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Einleitung 

A. Problemstellung 

Im Jahr 2005 stellte Köndgen1 unter Bezugnahme auf die Zweite 
Schadensersatzrechtsreform (2002) fest: „Im Moment haben wir noch ein 
äußerst schlecht koordiniertes Nebeneinander von Vermögensschadens-
ersatz, Immaterialschadensersatz (als so genannte Ausgleichsfunktion des 
Schmerzensgeldes), Genugtuung und Vorteilsausgleich, und dies jeweils 
noch mit unklaren Abgrenzungen in den tatbestandlichen Voraussetzungen 
wie in den Sanktionsinstrumenten“. Zu dieser Erkenntnis kam auch 
Magnus in seiner Habilitationsschrift (1987)2, denn „begrenzte Probleme 
wie beispielsweise die Vorteilsausgleichung (sind) Brennpunkte eigener 
Diskussion geworden. Der Zusammenhang mit einem generellen Scha-
densbegriff oder -konzept spielt meist keine Rolle mehr“. 

Durch die Außerachtlassung der grundlegenden Prinzipien des Schadens- 
bzw. Schadensersatzrechts entsteht eine erhebliche Diskrepanz zwischen 
abstrakter Dogmatik und konkreter Kasuistik3. Diese zieht in der Praxis  
einen unübersichtlichen, „chaotischen Zustand“4 nach sich. „Unbilligkei-
ten“ beim Schmerzensgeldanspruch und der Vorteilseinbeziehung5 beruhen 
vor allem darauf, dass weder das römische6 noch das gemeine7 Recht eine 
„Vorteilsausgleichung“ anerkannt hatten. Auch in der Entstehungszeit des 
BGB vertrat Rümelin (1904), welcher sich auf Oertmann (1901) stützte, 
die Ansicht, „daß sich keinerlei positive Sätze und Begrenzungen aufstel-
len lassen, daß (beim Schmerzensgeldanspruch) lediglich auf das billige 
Ermessen des Richters verwiesen werden muß“8. Diese Sichtweise hat sich 

                                        
1  Köndgen, Karlsruher Forum 2005, S. 192 f. 
2  Magnus, Schaden und Ersatz, S. 4; vgl. auch Lange/Hagen, Wandlungen des Schadensersatzrechts, S. 32: 

„Einiges hat sich stabilisiert, einiges ist offen geblieben.“. 
3  HKK/Jansen, §§ 249–253, 255 Rn. 5; vgl. Wagner, Gutachten, A 5, 11: „Das Schadensersatzrecht der 

§§ 249 ff. BGB regelt die anstehenden Sachfragen lediglich mit groben Strichen und auf hohem Abstrak-
tionsniveau.“. 

4  Schiemann, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, S. 259; Magnus, Schaden und Ersatz, S. 1; 
Schlechtriem, ZEuP 1997, 232: „Jedermann weiß, was Schaden ist – nur die Juristen offenbar nicht.“. 

5  Ausführlich unten 5.Kap.F.II. 
6  Paulus, libro quinto quaestionum, § 5 D. de praescriptis verbis et in factum actionibus (19,5), zitiert nach 

Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis III (Digesten 11–20), S. 596 ff. 
7  RGZ 13, 258 (Urteil vom 9. April 1885); ROHG-E 1 (1873), 2. Auflage, 32 (Nr. 6, Urteil vom 26. Septem-

ber 1870); OLG Hamburg Hanseatische Gerichtszeitung 1889 (Hauptblatt, Nr. 12), 30 ff. 
8  Rümelin, KritVjSchr 45 (1904), S. 189, 193; Oertmann, Vorteilsausgleichung, S. 8. 
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bis heute kaum verändert, obschon das Schmerzensgeld in der Praxis den 
Schwerpunkt bei den Personenschäden darstellt, mithin dessen Bedeutung 
kontinuierlich zugenommen hat9. Nach Brüggemeier (2006)10 sind „die 
Grenzen der Vorteilsausgleichung (…) erreicht, sobald es um „billige“ 
Entschädigungen von Nicht-Vermögensschäden geht. Auch das Konzept 
der Vorteilsausgleichung bleibt eingebunden in den Funktionskreis von 
Differenzhypothese und Ausgleich von Vermögensschäden“. Etwas zu-
rückhaltender formuliert Thüsing in seiner Habilitationsschrift zur „Wer-
tenden Schadensberechnung“ (2001)11. Gleichwohl sah er keine Notwen-
digkeit, eine Vorteilseinbeziehung beim Schmerzensgeld zu erörtern. Das 
Ergebnis, eine Kürzung des Ersatzanspruchs, wäre unbestritten. Indessen 
ließ er die Frage offen, „wie diese (vorteilhaften sowie nachteilhaften) 
Umstände gewichtet werden (sollen), insbesondere bei gänzlich unver-
gleichbaren positiven und negativen Folgen“. Auch im österreichischen 
Recht wurde eine „Vorteilsausgleichung beim Schmerzensgeld“ erstmals 
von Pletzer (2007) und Koziol (2010)12 in Ansätzen untersucht. 

Die herrschende Auffassung beruft sich letztlich auf die „Billigkeit“ der 
Geldentschädigung – eine „elegante Formulierung“13 – und fordert eine 
„freie Entscheidungsbefugnis für freie Richter“14. Dadurch anerkennt sie 
„eine – der Transparenz der Bemessung wenig dienliche – pauschale Bil-
ligkeitsentscheidung“15. Demnach sind die dogmatischen Grundlagen eines 
Schmerzensgeldes überraschend unsicher geblieben, ungeachtet der enor-
men praktischen Bedeutung. Wennschon für Vermögensschäden ein aus-
differenziertes System von Vorteilsanrechnungskriterien16 entwickelt wor-
den ist, sind die Grundsätze beim Schmerzensgeld überaus ungeklärt. Die-
ser Kontrast ist umso erstaunlicher, als der Gesetzgeber im Jahr 2002 – 
durch die Zweite Schadensersatzrechtsreform17 – materielle und immateri-
elle Schäden weithin gleich behandeln wollte, mithin deren strukturellen 

                                        
9  Staudinger/Schiemann, Vor § 249 Rn. 33. 
10  Brüggemeier, Haftungsrecht, S. 560. 
11  Thüsing, Schadensberechnung, S. 37: „Fragen, die von unserem Ausgangspunkt eigentlich zur Vorteilsaus-

gleichung gehören“. 
12  Pletzer, JBl 2007, 409 ff.; Koziol/Steininger, RZ 2008, 138, 147; Koziol, Schadensersatzrecht, S. 129 f. 
13  v. Caemmerer, FS 100 Jahre DJT II, S. 49, 66 f. 
14  Schiemann, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, S. 259, 260. 
15  Köndgen, Haftpflichtfunktionen, S. 57. 
16  Stellvertretend Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 II (S. 488 ff.). 
17  BGBl I, S. 2674: Zweites Gesetz zur Änderung schadensrechtlicher Vorschriften vom 19. 7. 2002. 
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Parallelen herausstellte, um Rechtssicherheit und eine Vorhersehbarkeit 
der Gerichtsentscheidungen zu gewährleisten. 

In Anbetracht der immer noch bestehenden „Sonderbehandlung“ eines 
Schmerzensgeldes ist zu analysieren, auf welchen Ursachen diese beruht. 
Denn die ausgleichende Gerechtigkeit (iustitia commutativa) als Grundlage 
des gesamten Schadensersatzrechts hatte schon Aristoteles18 konstatiert. 
Sie deutet darauf hin, Nichtvermögenswerte auszugleichen und eine Vor-
teilsanrechnung durchzuführen19. Gleichwohl wird die Einbeziehung von 
Vorteilen beim Schmerzensgeld auf die reine Billigkeit gestützt oder voll-
ständig abgelehnt, um – was noch zu beweisen sein wird – den Schädiger 
zu bestrafen20. Pönalkriterien sollen eine entscheidende Bedeutung entfal-
ten, da der Große Senat des BGH in Zivilsachen im Jahr 1955 allein beim 
Schmerzensgeld das Bestehen einer Genugtuungsfunktion21 anerkannt hat-
te. Heute wird von diversen Literaturstimmen – vor allem nach der Zwei-
ten Schadensersatzrechtsreform (2002) – ein Zurücktreten der Genugtu-
ungsfunktion gefordert, da die „Strafe, Sühne und Prävention zu einem 
Amalgam archaisch-irrationaler Zwecksetzung vermengt worden“ sind22. 
Obschon die meisten Literaturstimmen eine Genugtuungsfunktion zurück-
drängen, soll die Vorteilsberücksichtigung dennoch von bestrafenden Be-
messungskriterien bestimmt werden. Dieser Wertungswiderspruch ist der-
maßen eklatant, dass es notwendig erscheint, „das System der Haftungs-
folgen, soweit sie nicht schlichter Vermögensschadensersatz sind, endgül-
tig zu bereinigen und zu begradigen“23. 

Ein solches Vorhaben erweist sich durchaus als ambitioniert, denn „wer 
heute etwas zum Wesen des Schadens und des Schadensausgleichs sagen 
                                        
18  Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1133b: „Die Gerechtigkeit ist also eine Mitte, freilich nicht auf dieselbe 

Art wie die übrigen Tugenden, sondern weil sie die Mitte schafft. Die Ungerechtigkeit dagegen schafft die 
Extreme.“; vgl. Wagner, Gutachten, A 5, 23: „Die vollständige Kompensation sämtlicher Schäden ist somit 
nicht nur ein Gebot der ausgleichenden Gerechtigkeit, sondern das Rückgrat der Steuerungsfunktion des 
Haftungs- und Schadensersatzrechts.“. 

19  Schiemann, FS Picker, S. 695, 697 stützt sich zudem auf die Parömie casum sentit dominus, welche eine 
Vorteilsanrechnung begründen soll. 

20  Schiemann, FS Picker, S. 695, 698; allgemein zur Sanktionierung bei der Vorteilsanrechnung Rother, Haf-
tungsbeschränkung, S. 242 ff. 

21  BGHZ 18, 149; stellvertretend E. Lorenz, Immaterieller Schaden, S. 93 ff. 
22  Wagner, Gutachten, A 5, 11, 67; vgl. auch Köndgen, Karlsruher Forum 2005, S. 193: „Mit diesem Schritt 

hätten wir auch die versicherungspraktische und justizielle Administrierbarkeit des Schmerzensgeldes als 
Schadensersatzposten nachhaltig verbessert.“. 

23  Köndgen, Karlsruher Forum 2005, S. 192 f.; vgl. auch Magnus, Schaden und Ersatz, S. 1: „Hauptmißstand 
des gegenwärtigen Schadensrechts ist das Fehlen eines geschlossenen Systems, eines durchgängigen Wer-
tungsgerüsts.“. 
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möchte, hat sich mit mehr als hundert Jahren wissenschaftlicher Diskussi-
on auseinanderzusetzen, die meist zu leeren Formeln verhärtet ist“24. Al-
lenthalben wird in dem Zusammenhang außer Betracht gelassen, dass sich 
seit der Entstehungszeit des BGB (1900) die gesellschaftlichen Einstellun-
gen gegenüber immateriellen Werten erheblich verändert haben25. Zum ei-
nen beruht diese Einsicht auf den Erfahrungen mit dem Nationalsozialis-
mus. Als eine Reaktion auf das menschenverachtende Verhalten wurden 
die Persönlichkeitsrechte des Einzelnen im Grundgesetz abgesichert. Zum 
anderen hat sich in der sozialen Wirklichkeit die Auffassung durchgesetzt, 
dass Nichtvermögenswerte eine weitgehende Käuflichkeit erlangt haben 
sowie für viele Menschen „die nicht rein materiellen Werte ein wichtiges 
Potential an „Vermögen“ (in einem weiten Sinn)“26 bilden. Diese gesell-
schaftlichen Veränderungen wurden zumeist nur in einzelnen Fallkonstel-
lationen reflektiert, ohne das systematische Verständnis des Schadenser-
satzrechts offen zu verändern bzw. weiterzuentwickeln27. 

Neben der dogmatischen und praktischen Bedeutung der Vorteilsanrech-
nung beim Schmerzensgeld ist nicht zu verkennen, dass die Schmerzens-
geldansprüche einen enormen ökonomischen Wert darstellen. Nach einer 
Studie des Versicherungsverbandes „Insurance Europe“28 (früher: CEA – 
Comité Européen des Assurances) erlitten im Jahr 2003 0,5% aller Ein-
wohner in Deutschland (424.000 Einwohner) einen Personenschaden mate-
rieller oder immaterieller Form aufgrund eines Kfz-Unfalls. Mithin traten 
in 10,7% der rund vier Millionen Kfz-Schadensfälle im Jahr 2003 Perso-

                                        
24  Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, S. 100; vgl. auch Schiemann, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdog-

matik, S. 259; Wiedemann, FS Friauf, S. 135: „Karl Larenz äußerte einmal halb scherzhaft, das Faszinieren-
de der Geisteswissenschaften bestehe darin, daß man sich mit den grundlegenden Problemen ein Leben lang 
immer erneut auseinandersetzen könne und müsse.“; Meder, Enttäuschungsverarbeitung, S. 32: „Von Fried-
rich Mommsen verwendete sprachliche Umschreibungen wie ‚Objekt‘ des Schadensersatzanspruchs, ‚Ob-
jekt‘ des Vermögens, ‚nachteilige‘ Auswirkungen auf das Vermögen, ‚Vermögensschaden‘, ‚materieller 
Schaden‘, ‚Kommensurabilität‘ mit Geld, erweisen sich als Elemente eines diskursiven Felds, auf welchem 
auch die Entgegensetzungen wie etwa Vermögenssubjekt, immaterieller Schaden, Nichtvermögensschaden, 
Inkommensurabilität mit Geld etc. ohne nähere Erklärung angesiedelt werden können. Die Grenzlinie zwi-
schen materiellem und immateriellem Schaden verläuft entlang der Grenze einer Vielzahl von begrifflichen 
Entgegensetzungen, die insgesamt ein dual strukturiertes Aussagesystem konstituieren, welches dem Recht 
vorgegeben ist und das von der klassischen Schadenslehre nicht eigens definiert werden muß.“. 

25  Magnus, Schaden und Ersatz, S. 2 f.; Meder, Enttäuschungsverarbeitung, S. 69 ff. 
26  Magnus, Schaden und Ersatz, S. 3. 
27  Vgl. Staudinger/Vieweg, Eckpfeiler des Zivilrechts, J Rn. 2; Lange/Schiemann, Schadensersatz, Einl VII (S. 22). 
28  Siehe http://www.insuranceeurope.eu/publications/329/67/Minor-Cervical-Trauma-Claims (zuletzt abge-

rufen am 1. 3. 2013); vgl. Danzl, FS Koziol, S. 529, 533 f.; Lemcke, r+s 2006, 477; zu Straßenverkehrsunfäl-
len Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, Juli 2010, S. 628 ff.; vgl. auch Danzl, FS Dittrich, S. 687, 
690 f. 
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nenschäden ein. Die Schadensersatzleistungen allein für diese Personen-
schäden betrugen mehr als 5,34 Milliarden Euro29, wovon mehr als 1 Mil-
liarde Euro (etwa 20%) auf Schmerzensgelder entfielen. Diese Zahlen be-
weisen letztlich, dass die potentiellen Haftungsrisiken für die Versicherer 
von vornherein prognostizierbar sein müssen, um adäquate Prämien zu 
kalkulieren30. 

                                        
29  Vgl. zur Situation im Jahr 1994 Geier, ZfS 1996, 321; zur österreichischen Situation Danzl, FS Koziol, 

S. 529, 531: „Beim ÄKVÖ-Symposium (…) am 12. 10. 2006 in Wien wurde von einem Vertreter der Versi-
cherungswirtschaft der jährliche Gesamtaufwand der österr Versicherer für Personenschäden insgesamt 
(Schmerzensgeld, Verdienstentgang, Unterhalt, Heilkosten, Sozialversicherungsregresse etc) mit 330 Mio €, 
davon 136 Mio € für Schmerzensgeld, beziffert.“. 

30  Vgl. Grigg/Troiss, VR 2006, 196 ff. 
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B. Ziel der Untersuchung 

Ziel der anschließenden Ausführungen ist, die strukturellen Probleme der 
Vorteilsberücksichtigung beim Schmerzensgeld herauszuarbeiten und die 
dogmatischen Grundlagen für die Lösung dieser Probleme zu klären. Die 
Vorteilseinbeziehung wird erstmals umfassend in einen Bezug zu den 
Prinzipien des Schadensrechts (2. Kapitel) und des Schadensersatzrechts 
(3. Kapitel) gesetzt, um die dahinterstehenden Wertungen offen zu legen 
und daraus eine gesamteinheitliche Schadensersatzkonzeption zu entwi-
ckeln31. In diesem Zusammenhang soll freilich nicht ein weiterer Ansatz 
entworfen werden, welcher die bestehenden Ansätze ausbaut. Stattdessen 
sind auf einer höheren, abstrakten Ebene die dogmatischen Grundannah-
men der §§ 249 ff. BGB an die tatsächlichen Bedürfnisse der heutigen Zeit 
anzupassen bzw. die gesetzessystematischen Veränderungen des Schmer-
zensgeldes durch die Zweite Schadensersatzrechtsreform (2002) konse-
quent umzusetzen. Das Ziel soll demnach eine teleologische Modifikation32 
der herrschenden Ansicht in Rechtsprechung und Rechtsliteratur sein. In 
Anbetracht einer solchen umfassenden Korrektur kann sicher nicht mehr 
von einem bloßen „Streit um Worte“ bzw. einer „Frage von untergeordne-
ter Bedeutung“33 ausgegangen werden. 

Die Untersuchung konzentriert sich insbesondere auf die folgenden Prob-
lemkomplexe34: (1) Es sind die anrechnungsfähigen Nichtvermögensvor-
teile zu bestimmen, wobei herauszuarbeiten ist, inwiefern sie einer subjek-
tiven oder einer objektiven Bewertung unterfallen. (2) Es ist zu klären, ob 
beim Schmerzensgeldanspruch tatsächlich eine Genugtuungsfunkion aner-
kannt werden sollte. Denn kann sich das Genugtuungsbedürfnis des Ge-
schädigten allein in einem eingeschränkten Ausmaße entfalten, dann er-

                                        
31  Vgl. Schlechtriem, ZEuP 1997, 232, 254. 
32  Zu der „teleologischen Modifikation“ von Normen: Looschelders/Roth, Juristische Methodik, S. 260 f., 

272 f.: „Umgekehrt kann aber auch eine Einschränkung der Rechtsfolgeanordnung erforderlich werden, um 
der Wertentscheidung des Gesetzgebers Rechnung zu tragen.“; Enneccerus/Nipperdey, BGB AT I/1, S. 322 
Fn. 2; Zippelius, Methodenlehre, § 11 II. 

33  Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 141; Staudinger12/Schäfer, § 847 Rn. 77; MüKo-BGB/Oetker, § 249 
Rn. 239; Thüsing, Schadensberechnung, S. 37. 

34  Nach den Materialien zur Zweiten Schadensersatzrechtsreform im Jahr 2002 sollen die Verletzungen des 
Allgemeinen Persönlichkeitsrechts nicht in den Tatbestand des § 253 Abs. 2 BGB einzubeziehen sein, so 
dass dem konzeptionellen Ansatz der höchstrichterlichen Rechtsprechung über Art. 1 i.V.m. Art. 2 GG zu 
folgen ist. In dieser Abhandlung werden die Verletzungen des Allgemeinen Persönlichkeitsrechts daher au-
ßer Betracht gelassen, vgl. BT-Drucksache 14/7752, S. 24 f.; MüKo-BGB/Oetker, § 253 Rn. 27; NK-
BGB/C. Huber, § 253 Rn. 1. 
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scheint es inkonsequent, Sanktionskriterien bei einer Vorteilseinbeziehung 
umfassend „aufleben“ zu lassen. Eine umfangreiche – dogmatische – Un-
tersuchung der ersatzrechtlichen Genugtuungsfunktion ist demnach uner-
lässlich. (3) Ferner ist noch zu entscheiden, ob Nichtvermögensvorteile ei-
nen Schmerzensgeldanspruch mindern können. Wird die Möglichkeit der 
Vorteilseinbeziehung anerkannt, so ist letztlich im Hinblick auf die dogma-
tische Einordnung weder im Grundsatz noch im Detail hinreichend geklärt, 
ob die Vorteilsberücksichtigung eine reine Billigkeitsfrage darstellt oder 
auf der Gewichtung derjenigen Kriterien beruht, welche sich bei Vermö-
gensschäden durchaus als ausschlaggebend erwiesen haben. Schwerpunkt 
dieser Untersuchung ist, die relevanten Anrechnungskriterien herauszustel-
len, um die Durchführung der Vorteilseinbeziehung in den einzelnen (in 
der Praxis auftretenden) Fallkonstellationen umfassend zu analysieren. 
(4) Sodann ist zu untersuchen, inwiefern ein Ansatz von Helmut Koziol 
(2010)35 weiterentwickelt und für das deutsche Recht fruchtbar gemacht 
werden sollte. Seinem dogmatischen Ansatz zufolge sind verschiedenartige 
(materielle und immaterielle) Interessen miteinander zu verrechnen, ohne 
dass eine starre Differenzierung zwischen Materiellem und Immateriellem 
aufrechterhalten bleibt. Bei dieser Annahme werden gemeinhin anerkannte 
Grenzen des Schadensersatzrechts weithin „aufgebrochen“, was sich 
durchaus als vorteilhaft erweisen könnte. Denn schon Karl Larenz stellte 
fest36, „der Frage, was ein „Vermögensschaden“ im Sinne unserer Rechts-
ordnung ist, (kommt) nicht nur theoretische, sondern auch eine eminent 
praktische Bedeutung (zu)“. 

                                        
35  Koziol, Schadensersatzrecht, S. 129 f. 
36  K. Larenz, Schuldrecht I, § 28 III (S. 478 f.). 
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C. Gang der Untersuchung 

Eine fundierte Stellungnahme zur Anrechnung immaterieller und letztlich 
auch materieller Vorteilswerte auf einen Schmerzensgeldanspruch ist nur 
vor dem Hintergrund des bisherigen Meinungsstandes in der Rechtspre-
chung und Rechtsliteratur möglich. Eine Bestandsaufnahme 
(5. Kap.C./6. Kap.C.) dient nicht zuletzt dem Zweck, die Struktur des 
Problems und die Vielfalt der einzelnen Lösungsmöglichkeiten zu verdeut-
lichen. Bevor alsdann eine Bestandsaufnahme stattfindet, werden im ersten 
Kapitel der Abhandlung die rechtshistorischen Grundlagen eines Schmer-
zensgeldanspruchs dargestellt. Neben der problematischen Ersatzfähigkeit 
immaterieller Schäden wird insbesondere auf die Rechtsnatur eines 
Schmerzensgeldanspruchs und die gesetzessystematischen Veränderungen 
– nach der Zweiten Schadensersatzrechtsreform (2002) – Bezug zu neh-
men sein. 

Fragen einer Vorteilsanrechnung werden sich indessen nicht lösen lassen, 
ohne dass im zweiten Kapitel – erster Grundlagenteil – zunächst zu klären 
ist, in welcher Form immaterielle Nachteile (2. Kap.B.I.-II.) und immateri-
elle Vorteile (2. Kap.C.I.-II.) entstehen können bzw. in welcher Weise die-
se Nachteile und Vorteile zu bewerten sind (2. Kap.B.III./2. Kap.C.III.). 
Die herrschende Auffassung grenzt die materiellen und immateriellen Wer-
te anhand der Kriterien der Messbarkeit und der Höchstpersönlichkeit ab; 
mitunter stützt sie sich auf den Kommerzialisierungsgedanken. Diese An-
sätze erweisen sich letztlich als unbrauchbar, so dass sich eine medizi-
nisch-psychologische Herangehensweise anbietet. Mit deren Hilfe sind die 
immateriellen Vorteilswerte zu bestimmen, welche in den dogmatischen 
Abhandlungen bisher kaum Beachtung gefunden haben. In der neueren 
Rechtsliteratur wird eine Unbewertbarkeit immaterieller Vorteilswerte 
bzw. deren subjektive Bewertung angenommen. Dadurch entstehen zahl-
reiche Wertungswidersprüche zu den Nichtvermögensnachteilen, welche 
aufzulösen sind. 

Im dritten Kapitel – zweiter Grundlagenteil – sollen die schadensersatz-
rechtlichen Prinzipien untersucht werden, welche bei der Haftungsausfül-
lung eine maßgebliche Bedeutung erlangen und die Grundlagen einer Vor-
teilsanrechnung darstellen. Neben der Primärfunktion eines Schadensaus-
gleichs (3. Kap.B.) soll sich beim Schmerzensgeldanspruch eine Genugtu-
ungsfunktion entfalten. Diese beinhaltet Pönalkriterien, welche die Bemes-
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sung eines Ersatzumfangs beeinflussen und – nach herrschender Ansicht – 
die Vorteilseinbeziehung einschränken. Die Heranziehung von – präven-
tiven (3. Kap.C.) und auch repressiven (3. Kap.D.) – Sanktionsgedanken 
im zivilrechtlichen Schadensersatzrecht bildet einen Kern der anschließen-
den Untersuchung. Im Vordergrund wird dabei stehen, inwiefern auch bei 
materiellen Schäden ein Genugtuungsbedürfnis besteht (3. Kap.D.IV.) und 
weshalb dieses bei materiellen Schadensersatzansprüchen zumeist nicht 
beachtet wird. Auch werden die Funktionen der Rechtsfortsetzung und der 
Rechtsverfolgung (3. Kap.E.), der Versorgungsgedanke (3. Kap.F.) und ein 
Konsumschutzprinzip (3. Kap.G.) in die Erörterung der schadensersatz-
rechtlichen Prinzipien eingebunden. Die ökonomische Analyse des Rechts 
(3. Kap.H.) darf hierbei freilich nicht außer Betracht bleiben. 

Die beiden Grundlagenteile und die dort auftretenden Fragen sind für das 
Verständnis des Schmerzensgeldes – für die Problematik der Anrechnung 
materieller oder immaterieller Vorteilswerte – von zentraler Bedeutung. 

Nachdem diese Grundlagen für eine Vorteilsanrechnung herausgearbeitet 
wurden, sollen im vierten Kapitel die dogmatischen „Anrechnungskrite-
rien“, welche bei den Vermögenswerten gemeinhin anerkannt sind, zu-
sammengestellt werden. Ein Schwerpunkt wird indes bei den repressiven 
und präventiven Sanktionskriterien auszumachen sein (4. Kap.A.VIII.). 
Denn diese Faktoren werden in dem Zusammenhang mit einer Vorteilsan-
rechnung zumeist nicht erwähnt oder durch den Billigkeitsbegriff ver-
schleiert. Auch die neuere Rechtsliteratur nimmt allenthalben an, die Vor-
teilsanrechnung sehe keine Sanktionierung vor, obwohl diese bis vor etwa 
40 Jahren weithin anerkannt war. 

In dem fünften Kapitel – erster Hauptteil – erfolgt nunmehr die Bestands-
aufnahme zur immateriellen Vorteilsanrechnung, mithin zur Anrechnung 
immaterieller Vorteile auf einen immateriellen Nachteil. Dazu sind die ein-
zelnen Konstellationen in Rechtsprechung und Rechtsliteratur herauszuar-
beiten (5. Kap.B.). Zudem ist die österreichische Rechtslage in einem 
Rechtsvergleich in die dogmatische Untersuchung einzubeziehen. Im An-
schluss an eine Erörterung des gegenwärtigen Meinungsstands (5. Kap.C.) 
wird in einem weiteren Vergleich (5. Kap.D.) eine Kürzung des Schmer-
zensgeldanspruchs aufgrund eines Mitverschuldens des Verletzten darge-
stellt. Sodann ist im Rahmen einer ausführlichen rechtlichen Würdigung 
(5. Kap.F.) auf die Billigkeit, die formale bzw. materielle Schadenssubjek-
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tivität, die Schadensnatur, das Problem einer Inkommensurabilität sowie 
die schadensersatzrechtlichen Prinzipien und Wertungen Bezug zu neh-
men. 

Im sechsten Kapitel – zweiter Hauptteil – findet alsdann eine Bestandsauf-
nahme zu den Wechselwirkungen und Überschneidungen zwischen mate-
riellen und immateriellen Werten statt (6. Kap.A.-C.). Während eine Ver-
rechnung materieller Vorteile mit immateriellen Nachteilen im Vorder-
grund der Betrachtung steht, werden in einem weiteren Vergleich die mate-
riellen Ersatzansprüche untersucht, mithin eine Anrechnung immaterieller 
Vorteile auf einen materiellen Nachteil (6. Kap.D.). Bei der eigenen Stel-
lungnahme sind insbesondere die (In-)kommensurabilität sowie (In-)kon-
gruenz zu berücksichtigen. Ferner entfalten sowohl der immaterielle Scha-
densbegriff als auch die Prinzipien des Schadensersatzrechts eine maßgeb-
liche Bedeutung (6. Kap.D.). 

Im Anschluss an diese abstrakten Ausführungen fließen die Erkenntnisse 
aus den beiden vorangegangenen Hauptteilen in eine Untersuchung der in 
der Praxis relevanten Fallkonstellationen ein (siebentes Kapitel). Zunächst 
ist zu klären, inwiefern die für Vermögenswerte anerkannten Anrech-
nungskriterien auf die ideellen Werte zu übertragen sind (7. Kap.A.). So-
dann wird sich in den Fallkonstellationen damit zu befassen sein, welche 
rechtlichen Wertungen sich in den Einzelfällen als entscheidend erweisen 
(7. Kap.B.-C.). Durch eine Heranziehung der abstrakten Ergebnisse – aus 
dem fünften und sechsten Kapitel – werden diese wiederum auf ihre 
Schlüssigkeit hin untersucht und dadurch untermauert. 

Die Arbeit endet im achten Kapitel mit einer Schlussbetrachtung, in wel-
cher die wesentlichen Erkenntnisse zusammengefasst werden. 
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D. Terminologie 

Zuletzt ist bei einer Untersuchung der Vorteilsanrechnung beim Schmer-
zensgeld zu bedenken, dass schon in terminologischer Hinsicht durchaus 
ein „unsicheres Terrain“ besteht. Um der Gefahr von Missverständnissen 
vorzubeugen ist es erforderlich, die Bedeutung mancher Begrifflichkeiten 
– so wie sie zumindest in dieser Abhandlung zu verstehen sein sollen – 
klarzustellen. Als Ausgangspunkt ist die Unterscheidung zwischen einer 
Rechtsgutsverletzung sowie einem Schaden zu beachten. Die Verletzung 
einer Person stellt dabei eine „immaterielle“ bzw. eine „ideelle“ Einbuße 
dar, mithin eine „nichtvermögenswerte“ Einbuße. Diese Verletzung kann 
sowohl einen Vermögensschaden als auch einen Nichtvermögensschaden 
nach sich ziehen. Gleichbedeutend wird von dem „materiellen“ (vermö-
gensrechtlichen) bzw. dem „immateriellen“ (nichtvermögensrechtlichen) 
Schaden die Rede sein, ohne in diesem Zusammenhang freilich die Ab-
grenzung zur immateriellen Rechtsgutsverletzung zu verkennen. Mitunter 
wird in der Literatur dafür plädiert, den Begriff des „immateriellen Scha-
dens“ durch den des „ideellen Schadens“ zu ersetzen, da die mutmaßliche 
Immaterialität des Schadens zu Fehlinterpretationen führen würde37, so-
fern eine organische Verletzung eingetreten ist. Dennoch sollen die Be-
grifflichkeiten eines Nichtvermögensschadens, „immateriellen Schadens“ 
bzw. „ideellen Schadens“ gleichbedeutend verwendet werden. Denn aus 
Gründen einer besseren Nachvollziehbarkeit der anschließenden Ausfüh-
rungen wird hier der herrschenden Terminologie38 gefolgt. 

Zudem ist zwischen dem materiellen und dem immateriellen Schadenser-
satz zu differenzieren. Damit wird nicht auf die Materialität oder die Im-
materialität der Ersatzleistung bzw. die Differenzierung zwischen Scha-
denskompensation und -restitution abgezielt. Stattdessen bezieht sich die 
Materialität bzw. Immaterialität auf die Art eines entstandenen Schadens. 
„Materieller Schadensersatz“ ist letztlich der Ersatz für einen materiellen 
Schaden, während „immaterieller Schadensersatz“ einen immateriellen 
Schaden ausgleichen soll. 

                                        
37  Stoll, Gutachten, S. 1, 127; Brusiin, Zum Problem des immateriellen Schadens, S. 9; vgl. auch Reinecke, 

Schaden und Interesseeinbuße, S. 84 f., der auch den Begriff des „ideellen Schadens“ ablehnt, da sich 
dadurch bloße Einbußen nicht von wirklichen Nichtvermögensschäden abgrenzen ließen. 

38  Stellvertretend Staudinger/Schiemann, § 253 Rn. 3 ff. 
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Schließlich wird zwischen einer materiellen und einer immateriellen Vor-
teilsanrechnung zu unterscheiden sein. Zunächst ist festzuhalten, dass die 
Begriffe eines „nichtvermögenswerten“, eines „immateriellen“ und eines 
„ideellen“ Vorteilswerts durchaus als Synonyme zu verstehen sind. Eine 
„materielle Vorteilsanrechnung“ umfasst nunmehr die Anrechnung eines 
materiellen Vorteilswerts auf einen materiellen Nachteilswert. Indessen 
werden bei einer „immateriellen Vorteilsanrechnung“ immaterielle Vor-
teilswerte mit einem immateriellen Nachteilswert verrechnet. Die Aus-
nahmefälle, in denen materielle Vorteile mit einem immateriellen Nachteil 
bzw. immaterielle Vorteile mit einem materiellen Nachteil in Ansatz ge-
bracht werden sollen, erhalten keine Sonderbezeichnungen. Folglich wer-
den diese Sonderkonstellationen durchgehend ausdrücklich genannt. 
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1. Kapitel: Rechtshistorische Grundlagen 

A. Einleitung 

Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Schmerzensgeldes ist im deut-
schen Schrifttum schon mehrfach ausführlich dargestellt worden39; daher 
muss sie an dieser Stelle nicht im Einzelnen nachgezeichnet werden. Für 
das Verständnis der geltenden Rechtslage – mithin für die Ermittlung der 
ausgleichsfähigen, immateriellen Vor- und Nachteilswerte (2. Kap.) bzw. 
für die Ermittlung der schadensersatzrechtlichen Prinzipien (3. Kap.) – ist 
es allerdings unerlässlich, die Ausgangspunkte der Diskussion zu skizzie-
ren: nämlich die Entwicklung des Schmerzensgeldanspruches in der Zeit 
bis zum Inkrafttreten des BGB am 1. Januar 1900 einerseits (B.I. – B.III.) 
sowie die Beweggründe des historischen Gesetzgebers des BGB anderer-
seits (B.IV.). Sodann ist für die Bedeutung der Genugtuungsfunktion und 
für die Vorteilsanrechnung – der Einbeziehung materieller und immateriel-
ler Vorteile auf den Schmerzensgeldanspruch – festzuhalten, inwiefern die 
Reformen in den Jahren 1990 und 2002 eine entscheidende Wirkung ent-
falten konnten (B.V. – B.VI.). Der Schmerzensgeldanspruch – in seiner 
heutigen Form – ist letztlich in Auseinandersetzung mit diesen Entwick-
lungen entstanden. Folglich sind sie für die geschichtliche Interpretation 
der zu beantwortenden Fragestellungen von hohem Interesse. 

  

                                        
39  Vgl. vor allem m.w.N.: Hofstetter, Zur Geschichte des Schmerzensgeldes (1961); Walter, Geschichte des 

Anspruchs auf Schmerzensgeld (2004); Bucher, Annuario di Diritto Comparato 35 (1961), S. 5, 19 ff.; 
Nehlsen-v. Stryk, JZ 1987, 119, 120 ff. 
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B. Entwicklungen des Schmerzensgeldanspruchs 

I. Römisches Recht 

Das frühe römische Recht knüpfte wie schon das altarabische Recht und 
auch das Alte Testament an die Vorstellungen an, dass im Fall einer Ver-
letzung von Körper und Gesundheit eine vergeltende Reaktion notwendig 
erscheine. Darauf aufbauend gewährte die römischrechtliche actio legis 
Aquiliae Schadensersatz, sofern ein fremder Sklave oder ein fremdes vier-
füßiges Herdentier infolge einer unmittelbaren Einwirkung getötet wur-
den40. Auch waren die (Vermögens-)Schäden, welche durch unrechtmäßi-
ges Brennen, Brechen oder Verstümmeln entstanden sind, zu ersetzen. 
Vornehmlich in der klassischen Zeit wurde der Anwendungsbereich dieser 
Privatstrafklage auf alle Fälle der Verletzung eines Unfreien oder eines 
Tieres ausgedehnt. Durchgängig kam es dabei auf das Vorliegen eines 
Vermögensschadens – insbesondere Heilbehandlungskosten oder Ver-
dienstausfall – an. Denn nach dem Grundsatz liberum corpus nullam reci-
pit aestimationem bestand im römischen Recht keine Möglichkeit, den 
Wert des Körpers oder der Gesundheit – freier Menschen – festzusetzen. 
Ausnahmen wurden nur bei Scheinsklaven oder bei freien Haussöhnen an-
erkannt. 

Ferner ermöglichte die actio injuriarum aestimatoria41, welche sich neben 
der actio legis Aquiliae entwickelt hatte, eine Sühnung von verbalen oder 
körperlichen Ehrkränkungen (Verbal- bzw. Realinjurien). Die Privatstraf-
klage gewährte demnach einen Ausgleich für jegliche bewussten Missach-
tungen der fremden Persönlichkeit. Konnte eine solche Missachtung indes-
sen nicht festgestellt werden, sah das römische Recht keinen weiteren Ent-
schädigungsanspruch (für immaterielle Schäden) vor. 

                                        
40  Kaser/Knütel, Römische Privatrecht, § 51 Rn. 10 ff. (S. 277 ff.); Jörs/Kunkel, Römisches Privatrecht, § 158 

(S. 256 ff.); Honsell, Römisches Recht, § 60 (S. 167 ff.); Ebert, Pönale Elemente, S. 35 f.; Stoll, Gutachten, 
S. 1, 51; HKK/Jansen, §§ 249–253, 255 Rn. 10 f.; Besecke, Schadensersatzpflicht, S. 17; Lange, Schadens-
ersatz und Privatstrafe, S. 58 ff.; Nehlsen-v. Stryk, JZ 1987, 119, 120. 

41  Jörs/Kunkel, Römisches Privatrecht, § 159 (S. 259 f.); Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht, § 35 Rn. 2 
(S. 189), § 51 Rn. 19 ff. (S. 280 f.); Honsell, Römisches Recht, § 61 (S. 174); Ebert, Pönale Elemente, 
S. 37 ff.; Stoll, Gutachten, S. 1, 52. 
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II. Germanisches Recht 

Im germanischen Recht führten Nichtvermögensschäden wie physische 
Schmerzen, Entstellungen oder Behinderungen zu Bußleistungen an den 
zuständigen Fürsten42. Ferner musste der Schädiger ein Wergeld43 an den 
Geschädigten oder (im Fall einer Tötung) an dessen Angehörige bzw. an 
die gesamte Sippe leisten, um den immateriellen Schaden auszugleichen 
und den Rachegefühlen Genüge zu tun (privatstrafrechtliche Funktion). 

III. Deutscher Rechtskreis 

1. Ersatzfähigkeit immaterieller Schäden 

Im frühmittelalterlichen Kompositionensystem44 ermöglichte die Zahlung 
eines Sühnegeldes an den Geschädigten, dessen Familie oder die gesamte 
Gemeinschaft eine Sühnung der begangenen Tat. Dabei richtete sich die 
compositio nach der Tatschwere sowie der sozialen Stellung des Geschä-
digten, so dass nicht der eingetretene Schaden, sondern das erfolgte Un-
recht für die Bemessung der compositio maßgeblich war. Demnach wurden 
ein zivil- und ein strafrechtliches Verfahren miteinander verbunden. 

Ende des 12. Jahrhunderts entwickelte sich im deutschen Rechtskreis mit 
der fortwährenden Trennung zwischen Zivilklagen und öffentlichen Stra-
fen ein umfassendes (zivilrechtliches) Schadensersatzrecht45. Während in 
den allermeisten Rechtsordnungen nur ein Ersatz von Vermögensschäden 
vorgesehen war46, gewährten einige oberdeutsche Stadtrechte schon im 
13. Jahrhundert – der deutschrechtlichen Tradition eines germanischen 
Wergeldes entsprechend – ein Schmerzensgeld. Erst nachdem privatstraf-

                                        
42  HKK/Jansen, §§ 249–253, 255 Rn. 15. 
43  Niemeyer, Genugtuung, S. 12 ff., 18 f.; Großfeld, Privatstrafe, S. 90 f.; Köndgen, Haftpflichtfunktionen, 

S. 117; Lange, Schadensersatz und Privatstrafe, S. 111 ff., 129 ff.; Klumpp, Privatstrafe, S. 37 ff.; Jansen, 
Haftungsrecht, S. 297 ff. 

44  Ebert, Pönale Elemente, S. 32; Frehsee, Schadenswiedergutmachung, S. 18 f. 
45  Vgl. Schmidt, Die Grundsätze über den Schadensersatz in den Volksrechten (1885); HKK/Jansen, §§ 249–

253, 255 Rn. 7 f.; Eisenhardt, Rechtsgeschichte, Rn. 86; Hofstetter, Geschichte, S. 1 f., 8 ff.; Walter, 
Geschichte, S. 82; Ebert, Pönale Elemente, S. 32; Schaffstein, Symposium Schaffstein, S. 9, 22; Gotthardt, 
Wiedergutmachung, S. 17; v. Liszt, Deliktsobligationen, S. 5; Großfeld, Privatstrafe, S. 75; Binding, Normen 
I, S. 270 ff., 284 ff., 445, 458; Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 18 ff.; Thon, Rechtsnorm und 
subjektives Recht, S. 61. 

46  Fischer, Der Schaden, S. 277 f.; Brusiin, Zum Problem des immateriellen Schaden, S. 8; v. Beauvais, Ver-
hältnis, S. 20; Leuze, Persönlichkeitsrecht, S. 67; Hofstetter, Geschichte, S. 15 ff.; Bucher, Annuario di Dirit-
to Comparato 35 (1961), S. 5, 34. 
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rechtliche Institute des römischen Rechts (actio legis Aquiliae bzw. actio 
injuriarum aestimatoria) im 14. und 15. Jahrhundert durchgängig Einzug 
in den deutschen Rechtskreis gehalten hatten47, fand der Schmerzensgeld-
anspruch im allgemeinen Strafgesetzbuch aus dem Jahr 1532 – Constitutio 
Criminalis Carolina – eine erste gesetzliche Ausprägung. Hierbei blieben 
die Regelungen in den Artikeln 20, 21 CCC zunächst weit hinter dem Per-
sönlichkeitsschutz im römischen Recht zurück. Denn sie gewährten allein 
demjenigen, der durch unrechtmäßige Folter geschädigt wurde, einen 
Schadensersatzanspruch für die verursachten Schmerzen48. Erst in den fol-
genden Jahrhunderten weitete die Praxis den Ersatzanspruch aus, so dass 
dem Geschädigten ein Schmerzensgeld bei physischen Einbußen, Entstel-
lungen („Verunstaltungsentschädigung“) und bei seelischer Trauer über ei-
ne Tötung naher Angehöriger („Trostgeld“) zugesprochen werden konn-
te49. Die deutschrechtliche Ausprägung der pönalen actio injuriarum ae-
stimatoria wurde im Laufe der Jahrhunderte auf den verbalen Beleidi-
gungstatbestand reduziert50. Neben den pönalen Regelungen in der Consti-
tutio Criminalis Carolina und der Privatstrafklage der actio injuriarum ae-
stimatoria bestanden bis ins 18. Jahrhundert hinein allein in Sachsen parti-
kularrechtliche Regeln zur Entschädigung immaterieller Einbußen.51 

In den Partikularrechten des 19. Jahrhunderts wurde der Ersatzanspruch für 
immaterielle Schäden unterschiedlich kodifiziert. Während das bayerische, 
badische sowie württembergische Recht ein Schmerzensgeld aus morali-
schen Gründen ablehnten52, konnte in den übrigen Rechtsordnungen von 
einer grundsätzlichen Anerkennung ausgegangen werden53. 

                                        
47  Ebert, Pönale Elemente, S. 33 f.; Eisenhardt, Rechtsgeschichte, Rn. 140 ff.; Jansen, Haftungsrecht, S. 187, 

202 ff., 281 f.; Nehlsen-v. Stryk, JZ 1987, 119, 120. 
48  Leuze, Persönlichkeitsrecht, S. 72 ff.; Besecke, Schadensersatzpflicht, S. 20 f.; Hofstetter, Geschichte, 

S. 13 ff.; Scheyhing, AcP 158 (1959/1960), S. 503, 505 ff. 
49  v. Wächter, Busse, S. 72 ff.; Besecke, Schadensersatzpflicht, S. 20 f.; Walter, Geschichte, S. 52, 83; Stoll, 

Haftungsfolgen, S. 345; Ebert, Pönale Elemente, S. 82 ff. 
50  Mainzer, Injurienklage (1908); Ebert, Pönale Elemente, S. 175 f.; Seitz, Schmerzensgeldklage, S. 108 ff.; 

Leuze, Persönlichkeitsrecht, S. 72 ff.; Stoll, Gutachten, S. 1, 53; Stobbe, Handbuch des Deutschen Privat-
rechts III, § 199 Nr. 2 (S. 372 ff.); Seng, AbR 5 (1891), S. 336, 367 ff.; E. Kaufmann, AcP 162 (1963), 
S. 421, 424 ff.; Kern, FS Mezger, S. 407, 408; Coing, JZ 1958, 558; Nehlsen-v. Stryk, JZ 1987, 119, 120. 

51  Aus dem Gewohnheitsrecht und dem kanonischen Recht entwickelte sich eine Deflorationsklage, nach der 
der Verführer einer Jungfrau oder einer Witwe diese zu heiraten oder durch die Leistung eines angemesse-
nen Betrages zu entschädigen hatte, vgl. Besecke, Schadensersatzpflicht, S. 21; Seng, AbR 5 (1891), S. 336, 
338. 

52  Walter, Geschichte, S. 186, 319 f., 325; E. Kaufmann, AcP 162 (1963), S. 421, 433. 
53  Ebert, Pönale Elemente, S. 192, 196 f.; Walter, Geschichte, S. 54, 335 ff.; Hofstetter, Geschichte, S. 53 ff., 

58 ff.; Nehlsen-v. Stryk, JZ 1987, 119, 120. 
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Schon das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten (1794) ge-
währte dem Geschädigten aus dem Bauern- oder Bürgerstand in den Fällen 
einer vorsätzlichen oder grob fahrlässigen Körperverletzung einen billigen 
Ersatzanspruch für die verursachten Schmerzen54. Das zugesprochene 
Schmerzensgeld orientierte sich an den Heilbehandlungskosten. Ferner 
konzedierte das Sächsische Bürgerliche Gesetzbuch55 einen Ausgleich der 
immateriellen Einbußen, welche auf einer vorsätzlichen Körper- oder Frei-
heitsverletzung beruhten. Im Rheinland sah Art. 1382 Code Civil gleich-
ermaßen einen sehr weitgehenden Ersatz ideeller Einbußen vor56. Ende des 
19. Jahrhunderts hatte sich damit die Auffassung durchgesetzt, Schäden 
immerhin dann zu ersetzen, sofern sich diese auf eine körperliche Rechts-
gutsverletzung stützen ließen. 

2. Rechtsnatur des Schmerzensgeldes 

Da der deutschrechtliche Schmerzensgeldanspruch auf der römischrechtli-
chen (pönalen) actio lex Aquilia beruhte, stellte sich letztlich die Frage, ob 
das Schmerzensgeld eine zivilrechtliche oder eine privatstrafrechtliche 
Rechtsnatur besitzen sollte57. Im 17. Jahrhundert war es Struve und Stryk 
zu verdanken gewesen, dass sich die Ansicht einer rein zivilrechtlichen 
Rechtsnatur immer weiter durchgesetzt hatte. Sodann verdrängte der Ge-
nugtuungsgedanke den Begriff einer „Privatstrafe“ gänzlich58, so dass der 
Schmerzensgeldanspruch weitestgehend entpönalisiert schien. 

In der Rechtsliteratur beschäftigte sich schließlich Gensler (1818) einge-
hend mit den Konkurrenzverhältnissen zwischen der deutschrechtlichen 
Schmerzensgeldklage, der deutschen Ausprägung einer actio injuriarum 
aestimatoria sowie den verschiedenen römischrechtlichen Klagearten. Er 
vertrat in dem Zusammenhang die Anfang des 19. Jahrhunderts weit ver-
breitete Auffassung, zivilrechtliche Ersatzansprüche würden einen Vermö-

                                        
54  Besecke, Schadensersatzpflicht, S. 22; Stoll, Gutachten, S. 1, 56 f.; Hofstetter, Geschichte, S. 34 ff.; Walter, 

Geschichte, S. 155 ff., 172, 210. 
55  Ebert, Pönale Elemente, S. 167 ff.; Hofstetter, Geschichte, S. 39 ff.; Walter, Geschichte, S. 327 ff., 333 f. 
56  E. Kaufmann, AcP 162 (1963), S. 421, 433; Coing, JZ 1958, 558. 
57  Ebert, Pönale Elemente, S. 51, 62, 83 f.; Bohn, Sanktionsgedanke, S. 62; Kern, AcP 191 (1991), S. 247, 256; 

Göthel, AcP 205 (2005), S. 36 ff.; Nehlsen-v. Stryk, JZ 1987, 119, 121 m.w.N.; Wagner, ZEuP 2000, 200, 
204. 

58  H. Kaufmann, Rezeption und Usus modernus der actio legis Aquiliae, S. 29 ff.; vgl. zum Genugtuungsge-
danken unten 3.Kap.D.I. 
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gensschaden voraussetzen59. Demnach sollte der Schmerzensgeldanspruch 
einen privatstrafrechtlichen Charakter aufweisen. Einige Literaturstimmen 
folgten dieser Auffassung, was in der prägnanten Aussage Windscheids 
(1865) gipfelte60: „Schmerzen und Geldleistung (sind) absolut unver-
gleichbare Größen (...) das Schmerzensgeld ist also eben nicht Ersatz, und 
wenn es nicht Ersatz ist, so muß es Strafe sein“. 

Ende des 19. Jahrhunderts gelangten nunmehr v. Wächter – ebenso wie in 
einer neueren wissenschaftlichen Arbeit auch Windscheid – zu der Er-
kenntnis, der Schmerzensgeldanspruch sei eine zivilrechtliche Ersatzklage 
und keine Privatstrafklage61. Auch das Reichsgericht entschied im Jahr 
188262 den Meinungsstreit um die Rechtsnatur des immateriellen Scha-
densersatzes in diesem Sinne. In den letzten Jahren vor dem Inkrafttreten 
des BGB sprachen sich demnach die ganz überwiegenden Stimmen sowohl 
in der Rechtsprechung als auch in der Literatur für eine ausgleichende und 
keine privatstrafrechtliche Rechtsnatur des Schmerzensgeldes aus63. Den-
noch wiesen v. Ihering, Gierke und Kohler darauf hin, den Haftungsum-
fang mit dem Verschuldensgrad des Schädigers zu verknüpfen; sie befür-
worteten demnach eine (Re-)Pönalisierung64. 

 

                                        
59  Gensler, AcP 1 (1818), S. 143 ff.; vgl. Ranieri, Europäisches Obligationenrecht, S. 1542 f. m.w.N.; 

E. Kaufmann, AcP 162 (1963), S. 421, 428 m.w.N.; Göthel, AcP 205 (2005), S. 36, 45 ff. 
60  Windscheid, Pandektenrecht II, § 455 Fn. 31 (S. 980); vgl. Ortloff, Grundzüge, S. 513 ff.; Phillips, Grund-

sätze, S. 564; Beseler, System des gemeinen deutschen Privatrechts I, S. 538; Gengler, Lehrbuch des Deut-
schen Privatrechts, S. 774 f. 

61  v. Wächter, Busse (1874); Windscheid, Pandektenrecht II, § 455 Fn. 31 (S. 980). 
62  RGZ 8, 117; abweichend noch RGZ 7, 295. 
63  Vgl. Ebert, Pönale Elemente, S. 197; Klumpp, Privatstrafe, S. 147. 
64  v. Ihering, Schuldmoment, S. 54 ff.; Gierke, Entwurf, S. 198, 266 f.; ders., Deutsches Privatrecht, S. 970 ff.; 

Kohler, AbR 5 (1891), S. 161, 256 f. 
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IV. Bürgerliches Gesetzbuch 

1. Ersatzfähigkeit immaterieller Schäden 

Obschon der historische Gesetzgeber des BGB die diversen – bisweilen 
weitestgehend ungelösten – Schwierigkeiten65 bei der Abgrenzung zwi-
schen materiellen und immateriellen Schäden erkannt hatte, entschied er 
sich dennoch gegen eine grundsätzliche Kompensationsfähigkeit ideeller 
Einbußen66. Damit schloss er sich einer Entwicklung in den süddeutschen 
Partikularrechten an und stützte seine Auffassung auf die gegen Ende des 
19. Jahrhunderts aufkommenden Bedenken gegen alle Arten von privat-
rechtlichen Instituten, die eine Kompensation von Nichtvermögensschäden 
vorsahen. Seine ablehnende Haltung wurde durch die Schriften von 
v. Ihering und Kohler, die sich gegen einen rein materiellen Schadensbe-
griff ausgesprochen hatten, sowie durch eine beträchtliche Kritik an den 
ersten Entwürfen des BGB, welche eine Entschädigung für immaterielle 
Schäden schlechthin nicht vorgesehen hatten, verstärkt.67 Eine Ausnahme 
zur Kompensationsfähigkeit bildeten aber die §§ 847, 1300 BGB a. F.68. 

                                        
65  Es sind Zwischen- und Mischformen denkbar, bei welchen eine genaue Einordnung zum materiellen oder im-

materiellen Schadensbereich schlicht unmöglich ist. Zum Beispiel stellt die Beeinträchtigung des persönlichen 
Ansehens im sozialen Umfeld vordergründig einen Nichtvermögensschaden dar, wenn sie sich zu einer psychi-
schen Gesundheitsverletzung verfestigt. Freilich kann sie auch zu einer Minderung der Erwerbsmöglichkeiten 
führen, ohne dass sich diese genau bestimmen lässt und als Vermögensschaden geltend gemacht werden könn-
te. Vgl. insb Mugdan, Protokolle II, S. 2846: „Dabei werde aber in den Motiven anerkannt, dass nicht selten die 
Grenze zwischen diesem Vermögensschaden und einem nicht dem Gebiete des Vermögens angehörenden 
Schaden sich verwische.“; ders., Motive II, S. 801 f.; Stoll, Haftungsfolgen, S. 176 f., 291. 

66  Mugdan, Motive II, S. 22; ders., Protokolle II, S. 597: „Man hielt es für zweckmäßig, den Rechtssatz, dass 
für immateriellen Schaden eine Geldentschädigung nicht gewährt werde, im Gesetze auszusprechen, da ge-
genwärtig eine lebhafte Strömung zu Gunsten einer solchen Entschädigung bestehe“; vgl. RGRK/Kreft, 
§ 847 Rn. 3; HKK/Jansen, §§ 249–253, 255 Rn. 52 ff.; Stoll, Haftungsfolgen, S. 174; Bloemertz, Schmer-
zensgeldbegutachtung, S. 8 ff. 

67  v. Ihering, JhJb 18 (1880), S. 1, 60 ff., 78 f.; Kohler, AbR 5 (1891), S. 161, 255 f.; Kohler, Deutsches Patent-
recht, S. 639 ff.; v. Wächter, Busse, S. 72 ff.; vgl. Stoll, Gutachten, S. 1, 18; ders., Haftungsfolgen, S. 174; 
K. Larenz, Schuldrecht I, § 28 III (S. 475); Baur, Entwicklung und Reform, S. 29 ff.; Meder, Enttäu-
schungsverarbeitung, S. 35. 

68  § 847 BGB a. F.: „Im Falle der Verletzung des Körpers oder der Gesundheit sowie im Falle der Freiheitsent-
ziehung kann der Verletzte auch wegen des Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, eine billige Entschä-
digung in Geld verlangen. Ein gleicher Anspruch steht einer Frauensperson zu, gegen die ein Verbrechen 
oder Vergehen wider die Sittlichkeit begangen oder die durch Hinterlist, durch Drohung oder unter Miß-
brauch eines Abhängigkeitsverhältnisses zur Gestattung der außerehelichen Beiwohnung bestimmt wird.“; 
vgl. ferner Mugdan, Motive II, S. 22: „Anlangend aber den Fall deliktischer Zufügung eines anderen als ei-
nes Vermögensschadens, so müssen freilich an sich auch die sog. idealen Rechte gegen widerrechtliche Ver-
letzung gesichert, und es kann dieser Schutz nicht ausschließlich in das Strafrecht verlegt werden.“; ders., 
Protokolle II, S. 1245: „Der Übelstand, dass ideale Schäden durch Geld vergolten würden, müsste hinge-
nommen werden, da sich ein anderes geeignetes Ersatzmittel nicht biete.“ 
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Im Folgenden sollen nunmehr die Beweggründe des historischen Gesetz-
gebers zur eingeschränkten Kompensationsfähigkeit immaterieller Schäden 
(§ 253 Abs. 1 BGB n. F.)69 dargestellt werden, die schon während der Ent-
stehungszeit des BGB – aufgrund einer Verkennung des zivilrechtlichen 
Persönlichkeitsschutzes70 – kritisiert worden waren. 

a) Rechts- und Sittlichkeitsbedenken 

Einen Haupteinwand gegen die Kompensation von Nichtvermögensschä-
den stellte das bürgerliche Rechts- und Sittlichkeitsbewusstsein, die herr-
schende Auffassung in den besseren, deutschen Volkskreisen, dar. Denn 
bei der Geldentschädigung wegen eines immateriellen Schadens „würden 
nur die schlechteren Elemente Vortheil ziehen, Gewinnsucht, Eigennutz 
und Begehrlichkeit würden gesteigert und aus unlauteren Motiven zahlrei-
che, schikanöse Prozesse angestrengt werden“71. Die Kompensation eines 
Nichtvermögensschadens wäre indessen anstößig und unmoralisch. Ferner 
würde die Geltendmachung unberechtigter Schadensersatzforderungen zu 
einer Entwertung ideeller Güter führen72. 

b) Messbarkeit und richterliche Einschätzung 

Auch werde „die Höhe des Schadens in das billige Ermessen des erken-
nenden Richters gestellt (…), ohne dass man ihm einen geeigneten objek-
tiven Inhalt geben könnte“73. Damit würde dem Richter „jene dem deut-

                                        
69  Vgl. dazu Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 7 II 1 (S. 426 f.); RGRK/Kreft, § 847 Rn. 3 ff.; Schwerdtner, 

Das Persönlichkeitsrecht, S. 260 f.; Hofstetter, Geschichte, S. 65 ff.; Walter, Geschichte, S. 359 ff. 
70  RGRK/Kreft, § 847 Rn. 4; Staudinger/Schiemann, § 253 Rn. 2; Stoll, Gutachten, S. 1, 61; ders., Begriff und 

Grenzen, S. 23; Schwerdtner, Das Persönlichkeitsrecht, S. 261; Wiese, Der Ersatz, S. 12 f. m.w.N.; 
E. Kaufmann, AcP 162 (1963), S. 421, 422; v. Caemmerer, FS v. Hippel, S. 27, 37; Reinicke, MDR 1947, 
220; Coing, JZ 1958, 558, 559; Schlechtriem, ZEuP 1997, 232, 244 f. 

71  Mugdan, Motive II, S. 22; ders., Protokolle II, S. 1241 ff., 1247; vgl. ferner Hartmann, AcP 73 (1888), 
S. 309, 364: „Es ist dem tieferen deutschen Sinn widerstrebend, die heiligsten Gefühle in schnödem 
Mammon abzumessen und jede schuldhafte Kränkung derselben durch eine Geldleistung aufwägen zu 
lassen.“; Wolff, Privatrecht I, § 168 Fn. 141; Fischer, Der Schaden, S. 267; Stoll, Gutachten, S. 1, 35 f., 50; 
Ströfer, Schadensersatz, S. 30. 

72  So noch K. Larenz, Schuldrecht I, § 28 III (S. 477 f.); Wiese, Der Ersatz, S. 59; abweichend: Ady, Ersatzan-
sprüche, S. 67: Gefahr von Rechtsschutzlücken, Privilegierung des Schädigers; Staudinger/Schiemann, § 253 
Rn. 2; Pecher, AcP 171 (1971), S. 44, 58: grundrechtliche Bedenken, da nur die „besseren Volkskreise“ be-
achtet wurden; Stoll, Gutachten, S. 1, 143: „Die im älteren Schrifttum beliebte Wendung, speziell das „deut-
sche“ Rechtsgefühl rebelliere gegen die Annahme von Geld für immateriellen Schaden, ist nicht der Diskus-
sion wert. Es ist eine Anmaßung, zu behaupten, daß das deutsche Rechtsgefühl (…) ganz anders reagiere als 
das Rechtsgefühl der anderen Völker des westlichen Kulturkreises.“. 

73  Mugdan, Protokolle II, S. 1248. 
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schen Rechte fremde Souveränität seiner Stellung gegenüber dem Streit-
verhältnisse beigelegt, welche erst bei der Beratung der CPO nach reifli-
cher Prüfung als bedenklich erfunden und deshalb verworfen wurde“74. 

c) Strafrechtliche Bußvorschriften 

Den strafrechtlichen Bußvorschriften der §§ 188, 231 StGB a. F.75 zufolge 
konnte der Strafrichter dem Geschädigten eine Geldentschädigung für phy-
sische Schmerzen zukommen lassen. Da dem Zivilrichter eine solche Mög-
lichkeit nach § 253 BGB a. F.76 nicht zustand, sollte er mit den Strafrich-
tern gleichgestellt werden. Daher führte der historische Gesetzgeber Aus-
nahmen von dem soeben statuierten Grundsatz ein (vgl. §§ 847, 1300 BGB 
a. F.)77, bei deren Vorliegen dieser die Kompensationsfähigkeit immateriel-
ler Einbußen anerkannte. 

d) Ausschluss der „actio injuriarum aestimatoria“ 

Gründe der Rechtssicherheit und Rechtseinheit sollten zudem darauf hin-
deuten, in den Fällen einer Ehrverletzung keine Schadenskompensation 
vorzunehmen. Denn nach der Auffassung des historischen Gesetzgebers 
besaß „die von der Reichsgesetzgebung beseitigte, gemeinrechtliche actio 
injuriarum aestimatoria“78 einen rein strafrechtlichen Charakter. Mithin 
sollte der „Ausgleich“ bei den Ehrverletzungen nicht über das private 
Schadensersatzrecht erfolgen, sondern über das öffentliche Strafrecht. 

                                        
74  Mugdan, Motive II, S. 22; abweichend: Staudinger/Schiemann, § 253 Rn. 2; Stoll, Gutachten, S. 1, 55; Wiese, 

Der Ersatz, S. 13; v. Beauvais, Verhältnis, S. 103 f.: Die auf die Rechtssicherheit bezogenen Bedenken des 
historischen Gesetzgebers lassen sich letzten Endes entkräften, wenn man die Erfahrungen mit den straf-
rechtlichen Bußvorschriften, die Einführungen zivilprozessualer Vorschriften, die wachsende Bedeutung zi-
vilrechtlicher Generalklauseln, die anerkannte Bindung des Zivilrichters an die Grundrechte sowie Erfah-
rungen aus dem europäischen und internationalen Ausland mit in die Erwägungen einbezieht. In vielen Fäl-
len stehen dem Richter heutzutage weitgehende Freiheiten zu, welche freilich von einer höheren gerichtli-
chen Instanz überprüft werden können. 

75  §§ 188, 231 StGB a. F. wurden durch das EGStGB zum 1.1.1975 aufgehoben; vgl. dazu Ebert, Pönale Ele-
mente, S. 534 ff. 

76  § 253 BGB a. F.: „Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, kann Entschädigung in Geld nur 
in den durch das Gesetz bestimmten Fällen gefordert werden.“. 

77  Mugdan, Motive II, S. 23, 800: „Nur dann, wenn auch dem Zivilrichter die Befugnis beigelegt wird, nach 
seinem freien Ermessen dem Verletzten wegen eines anderen als einen Vermögensschadens eine billige 
Geldentschädigung zuzusprechen, wird die erforderliche Harmonie in der Gesetzgebung gewonnen und zu-
gleich einem fühlbar gewordenen Bedürfnisse, sowie den Anforderungen der Rechtsordnung genügt.“; vgl. 
ferner Stoll, Gutachten, S. 1, 28. 

78  Mugdan, Protokolle II, S. 2847, 2855; vgl. ders., Motive II, S. 750 f.; Fischer, Der Schaden, S. 276 f.; Stoll, 
Gutachten, S. 1, 13, 50, 53 f.; Helle, Persönlichkeit, S. 48; E. Kaufmann, AcP 162 (1963), S. 421, 425 ff. 
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2. Rechtsnatur des Schmerzensgeldes 

Auch bei den Beratungen zum Bürgerlichen Gesetzbuch wurde nunmehr 
die Streitfrage angesprochen79, welche Rechtsnatur der Schmerzensgeldan-
spruch besitzen sollte. Während die Erste Kommission80 einen Privatstraf-
charakter des Schmerzensgeldes angenommen hatte, widersprach die Zwei-
te Kommission81 dieser Ansicht. Die Erste Kommission stellte vor allem die 
Möglichkeit des Strafrichters heraus, den Schädiger nach § 231 StGB a. F. 
zu einer Bußleistung zu verurteilen. Da man durch das BGB eine Anglei-
chung der Stellung des Zivilrichters beabsichtigt hatte, sollte das Schmer-
zensgeld gleichermaßen privatstrafrechtlich ausgerichtet sein. 

Letztlich nahm die Zweite Kommission dazu Stellung, dass der Schmer-
zensgeldanspruch nicht auf die Fälle der (pönalen) actio injuriarum aesti-
matoria ausgedehnt werden sollte. Demnach lehnte sie zumindest indirekt 
einen Strafcharakter des Schmerzensgeldes ab82. Auch ist den Vorarbeiten 
zum BGB zu entnehmen, dass der subjektive Verschuldensgrad des Schä-
digers bei der Haftungsausfüllung keine besondere Berücksichtigung fin-
den sollte – ebenso wie andere strafrechtliche und moralisierende Erwä-
gungen83 –, um eine hervorgehobene autoritative Stellung des Zivilrichters 
zu vermeiden. 

V. Erste Schadensersatzrechtsreform (1990) 

Nachdem mehrere Reformbestrebungen einstweilen gescheitert waren84, 
erfuhr der Schmerzensgeldanspruch im Jahr 199085 eine erste gesetzliche 
Änderung seit seinem Inkrafttreten. Bis anhin konnte der Anspruch auf 
Schmerzensgeld nach der Gesetzesfassung des § 847 Abs. 1 S. 2 BGB 

                                        
79  Mugdan, Materialien II, S. 802. 
80  Mugdan, Materialien II, S. 799 ff. 
81  Mugdan, Materialien II, S. 2854 f. 
82  Frehsee, Schadenswiedergutmachung, S. 41; Wachs, Persönlichkeitsrechtsverletzungen, S. 40 f.; Kern, AcP 

191 (1991), S. 247, 258 f.; Göthel, AcP 205 (2005), S. 36, 65; G. Müller, VersR 1993, 909. 
83  Mugdan, Materialien II, S. 17 f.; vgl. Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 1, 79; Pecher, AcP 171 (1971), S. 44, 

45; Hellmer, FS Mayer, S. 665, 673; Bührke, NJW 1959, 1858; Bötticher, MDR 1963, 353, 360. 
84  Vgl. zu Arbeiten am Volksgesetzbuch (1938/1939, 1941) Schubert/Schmid/Regge, Akademie für Deutsches 

Recht Bd. III/5, S. 284 ff., Bd. III/8, S. 854 ff.; zum Referentenentwurf zu einem Gesetz zur Änderung und 
Ergänzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften (1967): Lange/Schiemann, Einl VIII 1 (S. 22); Deutsch, 
JZ 1968, 721, 725; vgl. auch Staudinger/Schiemann, Vor §§ 249 ff. Rn. 26 ff.; MüKo-BGB/Oetker, § 249 
Rn. 546 ff. 

85  BGBl I, S. 478: Gesetz zur Änderung des Bürgerlichen Gesetzbuchs und anderer Gesetze vom 14.3.1990. 


