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Einleitung 

Angenommen, die Verantwortlichen für die Attentate in New York vom 
11. September 2001 würden lebend gefasst und von einem Hinterblie-
benen, der seinen Ehepartner bei dem Anschlag verloren hat, vor einem 
Jurygericht auf Schadensersatz verklagt: welchen Betrag würde die Zivil-
jury dem Kläger zusprechen? 

Gerade in jüngster Zeit haben Vergleiche und Urteile über solche 
Entschädigungen, erinnert sei nur an die Opfer des Concorde-Absturzes 
vom 25. Juli 20001, Schlagzeilen gemacht. Die Öffentlichkeit verfolgt mit 
Interesse, welche Summen mittlerweile bei der Verfolgung von Ansprü-
chen auf immateriellen Schadensersatz erreicht werden können. Die Bei-
spiele zeigen auch, dass im Bereich des Schadensrechtes längst eine 
internationale Verflechtung zu beobachten ist und sich die Entschädigung 
nicht mehr allein nach nationalem Recht bestimmen lässt. 

Beachtung verdient zunächst die Tatsache, dass die Höhe des immateri-
ellen Schadensersatzes von Rechtsordnung zu Rechtsordnung, in Europa 
und im Vergleich mit außereuropäischen Staaten, erstaunlich divergiert. So 
sahen sich amerikanische Bundesstaaten gezwungen, zur Eindämmung der 
Schadensersatzsummen Höchstgrenzen im Bereich von bis zu einer 
Million Dollar einzuführen, während in Griechenland kaum ein Urteil die 
Grenze von DM 40.000,- erreicht2. Gegenstand dieser Arbeit soll insbeson-
dere der letztgenannte Umstand sein. Wie kommt es, dass ein und derselbe 
Schaden so unterschiedlich bemessen wird? 

Im deutschen Recht ist die Bemessung des immateriellen Schadens 
nahezu ausschließlich Richterrecht. Die einschlägigen Vorschriften 
(§§ 253 II, 61 la EI, 65lf II BGB) stellen die Höhe jeweils in das Ermessen 
des Gerichts, das eine „billige" oder „angemessene" Entschädigung festset-
zen soll. 

Welcher Betrag als billig oder angemessen gilt, sagt das Gesetz nicht 
aus. Der Bemessung haftet etwas Willkürliches, ja fast etwas „Mysti-
sches"3 an. Eine Studie des Max-Planck-Instituts für europäische Rechts-

1 Vgl. VON JEINSEN, S. 30 ff; NZZ vom 5. Juli 2001, S. 56 oder SZ vom 9. Juli 2001, 
S. 12: an die Hinterbliebenen wurden insgesamt etwa 100.000.000 $ ausbezahlt, an jeden 
einzelnen Angehörigen Beträge im Bereich von 100.000 bis 1.000.000 $. 

2 VON BAR, Schmerzensgeld, S. 30. 
3 Vgl. den Titel von NIXDORF: Mysterium Schmerzensgeld. 
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geschichte brachte an den Tag, dass deutsche Richter in ein und demselben 
Fall einen Schmerzensgeldbetrag von 5.000 bis 50.000 DM als angemessen 
angesehen haben4. 

Unter Berufung auf ausländische Rechtsordnungen, insbesondere Urtei-
le aus dem US-amerikanischen Raum, wurden in der Vergangenheit immer 
wieder die in Deutschland zugesprochenen Summen als zu niedrig kriti-
siert5. Diese Hinweise blieben von der Rechtsprechung keineswegs unbe-
achtet, sodass in den letzten Jahren ein Anstieg der zugesprochenen 
Summen festgestellt werden kann. Vorläufiger Höhepunkt dieser Entwick-
lung ist der Betrag von 180.000 DM, den Caroline von Monaco 1996 für 
die Verunglimpfung ihrer Persönlichkeit durch die Presse erhalten hat. 
Dieser Betrag übersteigt auch dann noch alles in diesem Bereich bisher 
Dagewesene, wenn man berücksichtigt, dass er für drei getrennte Verlet-
zungshandlungen zugesprochen wurde6. 

In dieser Arbeit soll nun der Frage nachgegangen werden, ob Entschei-
dungen dieser Höhe noch gerechtfertigt sind oder immer noch, gemessen 
an manchen Entscheidungen aus dem Ausland, zu niedrig ausfallen. Dabei 
geht es ausschließlich um solche Entschädigungen, denen kein messbarer 
Vermögensverlust gegenübersteht. Im ersten Teil der Arbeit soll daher 
aufgezeigt werden, wie ausgewählte Rechtsordnungen überhaupt auf die 
Frage reagieren, ob solche Einbußen zu ersetzen sind. Danach soll im 
zweiten Teil vorgestellt werden, anhand welcher Kriterien der Schaden 
bemessen wird und welche Alternatiworschläge in der Lehre kursieren. 
Das Ergebnis der Arbeit soll sein, aus den unterschiedlichen Ansätzen ein 
mit dem deutschen Recht vereinbares Ziel für die Bemessung der Entschä-
digungsansprüche vorzustellen. 

4 SCHMID/DROSDECK/KOCH, S. 101. 
5 STOLL 1964, S. 149 („eher zu kleinlich"); DETHLOFF, S. 485; OTT/SCHÄFER 1990, 

S. 572; HOPPE, S. 48 („sehr niedrig"); FOERSTE, S. 2951; WIESE, S. 58; insb. TEPLITZKY, 

S. 388 ff. 
6 OLG Hamburg NJW 1996, 2870; zum Vergleich: im Soraya-Fall von 1964, BGH 

NJW 1965, 685, wurden 15.000 DM zugesprochen. Die Sachlage (erfundenes Interview, 
Auflagenstärke 900.000 Exemplare) ist nahezu identisch. 
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A. Begriff immaterieller Schaden 

I. § 253 BGB als Ausgangspunkt 

Nicht gerade großzügig ist der Gesetzgeber des bürgerlichen Gesetzbuches 
mit dem immateriellen Schaden umgegangen. Nur eine Vorschrift aus dem 
Bereich des Schadensrechts, § 253 BGB, beschäftigt sich mit ihm, und sie 
bringt nicht etwa eine Definition des Begriffs, sondern schließt dessen Er-
satz grundsätzlich aus und spiegelt somit die ablehnende Haltung des 
Gesetzgebers gegenüber der Ersatzfahigkeit des immateriellen Schadens 
wieder. 

§ 253 BGB ist eine derjenigen Vorschriften, die sich so hartnäckig im 
Gesetz gehalten hat wie die Kritik an ihr. Schon in der Entstehungszeit 
herrschte keineswegs Einigkeit über den Regelungsgehalt, hatte doch von 
Jhering gerade erst im „Gäubahn-Gutachten"1 von 1880 die bis dahin herr-
schende und im Ergebnis in das BGB eingeflossene2, den Ersatz immate-
rieller Schäden ablehnende Haltung bei Vertragsverhältnissen eine „Irr-
lehre" genannt und mit dem römischen Recht eindrucksvoll widerlegt. 

1929, die Vorschrift war gerade einmal 29 Jahre in Kraft, hielt Heck 
den Sinn der Vorschrift für „de lege ferenda schwerlich zu billigen."3 Der 
45. Deutsche Juristentag forderte in den 60er Jahren des 20. Jahrhunderts 
ebenso eine Änderung der Vorschrift4 wie Hohloch in seinem Gutachten 
für die Kommission zur Überarbeitung des Schuldrechts5 knapp 20 Jahre 
später. Sämtliche Reformvorschläge wurden jedoch nie Gesetz; die Reform 
des § 253 BGB wurde nicht einmal mehr in den Abschlussbericht der 
Schuldrechts-Kommission6 aufgenommen, die Änderung des § 847 BGB 
schaffte es immerhin in den Referentenentwurf eines Gesetzes zur Ände-
rung und Ergänzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften7. 

1 VON JHERING, Gutachten, S. 41 ff. 
2 Vgl. Protokolle, bei MUGDAN S. 517. 
3 HECK, § 18 Nr . 5 (S. 57). 
4 Vorschläge im Gutachten von STOLL 1964, S. 126,162. 
5 HOHLOCH, S. 474. 
6 Abschlußbericht, S. 289. 
7 Referenten-Entwurf Begr. S. 148 ff. 
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Ein Blick in aktuelle Großkommentare zeigt noch heute die Unzufrie-
denheit mit der Vorschrift des § 253 BGB aur. Und schließlich darf nicht 
vergessen werden, dass sich die Rechtsprechung 1958 im Herrenreiter-
Urteil unter Berufung auf das Verfassungsrecht großzügig über die 
Vorschrift hinwegsetzte9. Trotzdem ist im neuesten, inzwischen Gesetz 
gewordenen Entwurf zur Überarbeitung des deutschen Schadensrechts am 
Regelungsgehalt des § 253 BGB ausdrücklich festgehalten worden10. 

Auffallend ist, dass sich alle genannten Kritiker (auch) auf den Ver-
gleich mit ausländischen Rechtsordnungen stützen. So erwähnt schon Heck 
die schweizerische, französische und englische Rechtsordnung11 als Ver-
gleichsfalle. Im Gutachten zum 45. Deutschen Juristentag legt Stoll 
Regelungen zum immateriellen Schadensersatz aus Rechtsordnungen von 
Österreich bis Bulgarien dar12. Auch Hohloch widmet in seinem Gutachten 
der Rechtsvergleichung einen eigenen Abschnitt, und sogar der BGH ver-
weist in seiner Ginsengwurzel-Entscheidung, eine Entscheidung in Folge 
der oben genannten Herrenreiter-Entscheidung, auf Art. 49 I des schwei-
zerischen Obligationenrechts13. 

Dabei wird die Rechtsvergleichung stets zum Anlass genommen, die 
Vorschrift des § 253 BGB als im internationalen Vergleich zu eng 
darzustellen. Deutlich wird dies in Hohlochs Gutachten, der das in seinen 
Augen gegenüber dem deutschen Recht noch „restriktivere" österreichi-
sche Recht für nicht darstellungswürdig hält, „da es nicht im Sinne des 
Gutachters ist, hinter den geltenden Zustand des deutschen Rechts 
zurückzukehren."14 Schließlich wurde schon bald nach Verabschiedung des 
BGB, im Jahre 1911, die einzige ausländische Vorschrift, auf die sich die 
Gesetzgeber des BGB berufen hatten - Art. 55 des alten schweizerischen 
Obligationenrechts - , aufgehoben. 

In letzter Zeit ist die Diskussion über den Regelungsgehalt des § 253 
BGB abgeflacht und die jüngste Änderung15 ging ohne große Kontroverse 

8 STAUDINGER - SCHIEMANN, § 2 5 3 , Rn 2 ; M K -GRUNSKY, § 2 5 3 , Rn 1. 
9 BGHZ 26, 349, dort ist § 253 BGB nicht einmal erwähnt; dazu insb. Stoll 1964, S. 

46 ff.; vgl. auch BGHZ 35, 363, 367, wo die Auseinandersetzung mit § 253 BGB nachge-
holt wird. 

10 BT-Drs. 13/10435, S. 4, 17 („strukturelle Fortschreibung"); etwas distanzierter aber 
jetzt BT-Drs. 14/7752, S. 14 ff; kritisch VON MAYENBURG, S. 280-282. 

11 HECK, § 1 8 Nr . 4 (S . 56 ) . 
12 STOLL 1964, S. 61-124. 
13 BGHZ 35, 363, 369. 
14 HOHLOCH, S. 4 3 4 . 
15 BT-Drs. 14/7752 vom 7. Dezember 2001; dazu ADY; DEUTSCH 1998 und 2001; 

JAEGER, Ver lagerung; KATZENMAIER; G. MÜLLER 1998 ; WAGNER 2 0 0 2 . 
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vonstatten. Dies liegt sicherlich daran, dass der Ersatz immateriellen Scha-
dens bei Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts inzwischen als 
„Gewohnheitsrecht"16 anerkannt ist. Seit der Caro//«e-Entscheidung17 des 
BGH 1996 steht jedoch ein anderer Diskussionspunkt des immateriellen 
Schadens im Mittelpunkt der wissenschaftlichen Auseinandersetzung. 
Heute geht es weniger um die Frage, in welchen Fällen Ersatz verlangt 
werden kann, sondern wieviel. An § 253 BGB entzündet sich die Frage, ob 
das Schadensrecht allein dem Schadensausgleich dient oder zugleich Ein-
fallstor für präventive und pönale Zwecke sein kann18. In den Schadens-
summen finden diese Zwecke dann ihren entsprechenden Ausdruck. 

Ein flüchtiger Blick ins Ausland zeigt, dass § 253 BGB und der „Nicht-
vermögensschaden" bei diesem Problem nicht isoliert betrachtet werden 
kann. Er ist vielmehr Bestandteil des gesamten Schadensersatzkonzepts der 
Rechtsordnungen. Die Differenzierung zwischen materiellem und immate-
riellem Schaden offenbart sich großenteils als ein Phänomen des deutschen 
Rechts: Art. 1382 des französischen Code Civil unterscheidet begrifflich 
nicht zwischen den Schadensarten19. Im schweizerischen Recht wird 
zwischen Schaden und Genugtuung differenziert. Treitel behandelt den 
immateriellen Schaden unter der Überschrift „ Specific limitations "20 [des 
Schadensersatzanspruches]. 

II. Historische Entwicklung des immateriellen Schadens 
im deutschen Recht 

1. Wurzeln des immateriellen Schadens 
a) Vergeltungsrecht 

Die Idee, dem Verletzten flir die Verletzung immaterieller Rechtsgüter 
einen Gegenanspruch zu gewähren, ist nicht neu. Schon im Alten Testa-
ment findet sich mit dem Vergeltungsrecht eine Reaktion auf die Ver-
letzung von Körper und Gesundheit: „Entsteht ein dauernder Schaden, so 
sollst du geben Leben um Leben, Auge um Auge, Zahn um Zahn, Hand um 
Hand, Fuß um Fuß, Brandmal um Brandmal, Beule um Beule, Wunde um 

16 HOHLOCH, S. 4 3 0 . 
17 BGHZ 128, 1. 
18 Vgl. zum Oberblick KÖRNER, S. 241 ff. 
19 D a z u KÖNDGEN 1 9 7 6 , S. 112 ; MAZEAUD/MAZEAUD/TUNC, S. 4 0 0 . 
2 0 TREITEL, S. 1 9 4 . 
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Wunde."21 Diese Vorstellung von Vergeltung findet sich in ähnlicher Form 
auch im altarabischen und im frühen römischen Recht. Schon in den 
Gesellschaftsordnungen vor 2500 Jahren war anerkannt, dass ein Verletzter 
nach einer Schädigung an immateriellen Rechten Gegen-„Ansprüche" 
gegen den Schädiger hatte, wenngleich der Inhalt der Ansprüche nicht 
monetärer Natur war, sondern sich am geschädigten Rechtsgut orientierte. 

b) Römisches Recht: die actio injuriarum 
Ursprünglich gewährte das römische Recht bei Delikten gegen Persönlich-
keitsrechte ausschließlich zivilrechtliche Ersatzansprüche22. Bis zum Mord 
wurden im altrömischen Recht Delikte privatrechtlich verfolgt, nur sehr 
langsam setzte ein Bewusstseinswandel ein, der in späteren Zeiten zumin-
dest die Tötungsdelikte einer öffentlichen Klage unterstellte23. Die private 
Verfolgung der Straftaten gegen die Person sollte das Rachebedürfhis des 
Verletzten befriedigen und dürfte nicht selten zum Tod des Schädigers 
geführt haben24. Bei Tötung konnte die Sippe des Verstorbenen das Rache-
recht ausüben25. 

Eine erste Einschränkung dieser Privatrache ist im Zwölftafelgesetz von 
ca. 450 v. Chr.26 bezeugt: 
„si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto"27. 

Das Talionsrecht sieht eine Vergeltung Gleichen mit Gleichem vor und 
verbietet die Zufügung einer schwereren Verletzung28. Noch wichtiger als 
die Beschränkung des Racherechts ist allerdings, dass eine gütliche 
Einigung („w cum eo pacit") in den Vordergrund gestellt wird. 

Schon diese gütliche Einigung, der der Vorrang vor dem Talionsrecht 
eingeräumt ist, deutet an, dass die Entwicklung fort von der Privatrache 
hin zu einem anders gearteten Anspruch geht, und dieser kann, sieht man 
einmal von der Möglichkeit der standesgemäßen Entschuldigung ab, sinn-
vollerweise nur in einem Geldanspruch bestehen. Einen Geldanspruch 
sieht das Zwölftafelgesetz denn auch für weniger schwere Körperver-
letzungen vor: 

21 2. Mose 21, 23 - 2 5 . 
22 HAUSMANINGER/SELB, S. 3 5 4 ; KÄSER, § 39 . 
2 3 KÄSER, § 1 4 2 1 . 
2 4 S o KÄSER, § 3 9 I I 2 . 
2 5 KÄSER, § 39 I I 1. 
2 6 HAUSMANINGER/SELB, S. 4 6 ff . 
27 Tafel VIII, 2. 
2 8 KÄSER, § 39 I I 2 b . 
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„[...] si os fregit libero CCC, si servo CL poenae sunto"29, 
„si iniuriam alteri faxsit, XXV poenae sunto"30. 

Diese standardisierten Frühformen im römischen Recht sind mit der 
weiteren Rechtsentwicklung alsbald verschwunden und wurden durch eine 
Klage auf einen Geldanspruch ersetzt31, die actio injuriarum. Tatbestands-
voraussetzimg war eine injuria, worunter in der Frühzeit nur tatsächlich 
sichtbare Verletzungen (Realinjurien) gefallen waren. Der Begriff wurde 
aber später auf jede Mißachtung der Person ausgedehnt (Verbalinjurie)32. 
Der Betrag, im Zwölftafelgesetz noch auf 25 Asse festgesetzt, wurde vom 
Richter geschätzt (daher auch die spätere Bezeichnung „actio injuriarum 
ästimatoria"'): quantam pecuniam vobis bonum aequum videbitur33. Mit 
der actio injuriarum sollte neben dem Ersatz des Vermögensschadens34 

auch dem Strafbedürfnis des Verletzten, teilweise auch dem der Gesell-
schaft, Rechnung getragen werden. Die actio injuriarum sollte Genugtuung 
und Buße35 gewähren. 

Erweitert um einige standestypische Tatbestände (Vortritt, Sitzord-
nung)36 ftihrte die actio injuriarum auch nach dem Untergang des 
römischen Reiches ein (wechselvolles) Dasein. Sie wurde bis in das 19. 
Jahrhundert hinein in Deutschland praktiziert37 und schließlich durch 
§111 EGStPO 1877 aufgehoben38. Nach von Waechter lebte der Gedanke 
der actio injuriarum noch in den Bußvorschriften (§§ 188, 231) des StGB 
von 1871 fort39. Diese wurden erst 1974 aufgehoben. 

29 Tafel VIII, 3. 
30 Tafel VIII, 4. 
31 WIELING, S. 2 3 9 . 
3 2 HAUSMANINGER/SELB, S. 3 6 4 ; KÄSER, § 145 II 1; COING, § 100; STOLL 1964, 

S. 52; vgl. MACKELDEY, § 4 5 3 und K.J. SEITZ 1 8 7 3 , S. 155: „omne quod non jure fit'. 
3 3 HAUSMANINGER/SELB, S. 3 6 3 ; BONILINI, S. 104; VON JHERING, Injurie, S. 155. 
34 Dieses scheint in der Frühzeit des römischen Rechts sogar eine eher untergeordnete 

Funktion gewesen zu sein, vgl. näher MOOSHEIMER, S. 8 ff; COING, § 100 I. 
3 5 HAUSMANINGER/SELB, S. 3 5 4 ; FISCHER, § 18 II 1 (S . 2 7 6 ) ; WINDSCHEID, § 4 5 5 

Nr . 5; BONILINI, S. 9 9 , 1 0 5 . 
3 6 COING, § 103 I. 
3 7 STOBBE, § 199 Nr . 2 (S . 3 7 3 ) ; K.J. SEITZ 1860 , S. 109; SENG, S. 3 6 0 ; STINTZING, 

S. 596 . 
38 Oder auch schon durch § 2 EGRStGB, vgl. hierzu STOLL 1964, S. 53 Fn 212; VON 

JHERING, Injurie, S. 267. 
3 9 VON WAECHTER, S. 9 . 
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c) Das altarabische Recht 
Ein Blick auf das altarabische und islamische Recht zeigt, dass die 
Entwicklung dort in vergleichbaren Schritten vonstatten ging wie im 
römischen Recht. So ist der Qisas, dem römischen Talionsrecht vergleich-
bar, nach dem Koran selbst „eine Erleichterung und Barmherzigkeit" ge-
genüber der früheren Handhabung der Blutrache40, wobei mit Blutrache 
altarabische Vorstellungen eines Vergeltungsrechtes gemeint sind41. In der 
zeitlich späteren Sure V, Vers 45 wurde auch der Qisas überholt und durch 
den Blutpreis (Diya) ersetzt, der eine Gegenleistung an die Angehörigen 
bei Tötung darstellt und jedenfalls in der Vergangenheit in Kamelen 
berechnet worden ist42. Die Diya wird heute als Grundlage für Entschädi-
gungsansprüche bei immateriellen Einbußen im Koran gesehen43. 

d) Germanisches Recht: das Schmerzensgeld 
Weit zurück reichen auch die Spuren des Schmerzensgeldes. Anders als 
die actio injuriarum handelt es sich dabei um ein deutschrechtliches 
Element44. Der Anspruch dürfte sich aus dem germanischen Wergeid 
entwickelt haben45. Das Wergeid ist ein Teil des umfangreichen germani-
schen (insbesondere fränkischen) Bußensystems46. Dabei ist die Buße, die 
in einer Geldzahlung besteht, die Antwort des germanischen Rechts auf 
Rechtsbruch. Die Buße geht über die Kompensation eines durch Delikt 
entstandenen Schadens hinaus: sie gewährt Schadensersatz und Rache, die 
nach Genugtuung verlangt47. Die meisten Bußen waren gesetzlich 
festgesetzt und machten einen Bruchteil des Wergeids aus48. Das Wergeid 
selbst brachte den rechtlich geschätzten Wert der Persönlichkeit zum Aus-
druck49. Folglich spielten Stand, Geschlecht und Amt eine nicht unerheb-
liche Rolle bei der Bewertung. So war das Wergeid für einen Germanen 

40 Sure II, Vers 178, Satz 3, zitiert nach der Übersetzung des Korans von PARET. 
41 Zum vorislamischen Talionsrecht KAZEMI-RACHED, S. 75. 
42 WENSINCK/KRAMERS, Stichwort „Diya". 
43 KAZEMI-RACHED, S. 135; hierzu ausführlicher im Länderbericht „Islamisches 

Recht" unten B I 9. 
4 4 K.J. SEITZ 1 8 7 3 , S. 160; STINTZING, S. 592 ; STOBBE, § 2 0 3 Fn 2 6 (S. 4 1 7 ) ; KIEFER, 
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