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1. Kapitel
Einfiihrung in die Problematik

Nach der Konzeption des Biirgerlichen Gesetzbuches ist Schadensersatz
grundsitzlich in Form der Restitution zu erbringen: Geschuldet wird die ge-
genstidndliche bzw. natiirliche Wiederherstellung des Zustandes, der ohne
den zum Ersatz verpflichtenden Umstand bestehen wiirde. Nur sofern diese
Restitution nicht moglich (§ 251 I 1. Alt. BGB), zur Entschédigung des
Gldubigers nicht geniigend (§ 251 I 2. Alt. BGB) oder fiir den Schuldner
unzumutbar ist (§ 251 II BGB) oder der Schuldner eine vom Gliubiger ge-
setzte Restitutionsfrist ungenutzt verstreichen lisst (§ 250 S. 2 BGB)‘, sieht
das BGB eine Kompensation in Geld vor: Es erfolgt eine am Vermégen des
Gldubigers insgesamt orientierte Wiedergutmachung des angerichteten
Schadens, also ein Ausgleich des Interesses in Geld.

Eine derartige Regelung ist keineswegs zwingend. So galt im rémischen
Recht bis in die klassische Zeit hinein der Grundsatz, dass ein Leistungsur-
teil nur auf eine bestimmte Geldsumme gerichtet sein konne? (condemnatio
pecuniaria®). Eine Naturalrestitution war damit prinzipiell ausgeschlossen.*

Erst nach und nach wurde das Restitutionsprinzip als Grundsatz des
Schadensersatzrechts anerkannt.’ Insbesondere im Naturrecht erfuhr es einen

1 Ob § 250 BGB den Ubergang von der Restitution auf die Kompensation anord-
net oder — wie § 249 S. 2 BGB - einen Anspruch auf Ersatz der Herstellungskosten
gewihrt, ist umstritten. Vgl. dazu etwa Staudinger-Schiemann, BGB, 13. Bearb.,
§ 250 Rn. 2 ff.; Lange, Schadensersatz, § 5 V 1 (S. 231 f.).

2 Kaser, Romisches Privatrecht, § 351 2 (S. 165).

3 Vgl.Ulp.D. 2,9,5;42,1,6, 1.

4 Eine Besonderheit bestand jedoch bei den sog. Arbitrirklagen: Hier konnte der
Beklagte seine Verurteilung durch Naturalleistung abwenden, zu einer solchen aber
nicht gezwungen werden. Fiir den Fall der Nichtrestitution wurde er zu einer Geld-
zahlung verurteilt (Kaser/Hackl, Das Romische ZivilprozeBrecht, § 48 III (S. 337 ff.);
Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 11 ff.; Wolter, Naturalrestitution, S. 21). Im Kogni-
tionsverfahren, das in der nachklassischen Periode an die Stelle des Formularprozes-
ses trat, galt — bedingt durch die fortschreitende Geldentwertung — der Grundsatz
der condemnatio pecuniaria nicht mehr (Kaser, Romisches Privatrecht, § 35 I 2
(S. 165), § 87 1 8 (S. 385)).

5 Ein Uberblick iiber die Entwicklung findet sich bei Wolter, Naturalrestitution,
der nachweist, dass der Grundsatz der Naturalherstellung der scholastischen Restitu-
tionslehre entstammt.
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erheblichen Bedeutungszuwachs® und fand Eingang in naturrechtlich ge-
priagte Zivilrechtskodifikationen, etwa das PreuBische Allgemeine Land-
recht von 17947 und das &sterreichische ABGB von 18118, Gleichwohl
blieb es auch im 19. Jahrhundert Gegenstand wissenschaftlichen Streits’,
der nicht zuletzt im Rahmen der Beratungen zum BGB ausgetragen wurde.

Die Befiirworter verwiesen auf die Anerkennung des Restitutionsprinzips
im gemeinen Recht'® und auf seine Verwirklichung in den modernen Geset-
zen'!. Daneben entspreche der Wiederherstellungsgrundsatz der Natur der
Sache und der Rechtslogik'?, sei das ,nichstliegende und selbstverstind-
liche Mittel der Ausgleichung des erlittenen Schadens“!3. Vor allem bei der
widerrechtlichen Wegnahme einer Sache oder einer sonstigen andauernden
Verletzung eines subjektiven Rechtes wire eine bloBe Geldkompensation
unbillig gegeniiber dem Glaubiger.'*

6 Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 5, sieht in der naturrechtlichen Doktrin gar seine
,wahre Heimath“. Exemplarisch etwa Thomasius, Drey Biicher der Géttlichen
Rechtsgelahrtheit, 2. Buch, 5. Hauptstiick, Halle 1709/10, § 26 (S. 170 f.): ,,Das der
verletzte wegen erlittenen Schadens ... entweder durch widererstattung des Dinges
oder wo dieses nicht geschehen kan durch dessen Bezahlung mit erlegung des volli-
gen Interesses, befriedigt werde.“ (zit. nach Woliter, Naturalrestitution, S. 64,
Fn. 208).

7 PreuB. ALR 16 § 79.

8 § 1323 osterr. ABGB.

9 Die Naturalrestitution befiirwortend etwa Windscheid, Pandektenrecht II, § 257
(S. 31), insbes. Fn. 6; Dernburg, Pandekten II, § 44 (S. 123); Mommsen, Zur Lehre
von dem Interesse, S. 12 ff.; Mataja, ArchBiirgR 1 (1889), S. 275; Schlossmann,
Der Vertrag, S. 311 f.; auch RGZ 9, 288, 291; 17, 108, 112 f. Ihr prinzipiell ableh-
nend gegeniiberstehend vor allem Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 1 ff.; daneben
Brinz, Pandekten II/1, § 281d (S. 367), insbes. Fn. 14; vgl. auch von Wichter, Pan-
dekten II, § 172 (S. 287 ff.) sowie § 215 (S. 491 mit Fn. 10); Arndts, Pandekten,
§ 206 (S. 337 ff.).

10 Windscheid, Pandektenrecht II, § 257 (S. 31, Fn. 6); von Kiibel, Schuldrechts-
entwurf, Allgem. Theil, zu § 15 Abschn. I, Tit. 2, III. Unerlaubte Handlungen
(S. 65); Mugdan, Materialien II, S. 11; auch Dernburg, Pandekten II, § 44 (S. 123,
insbes. Fn. 5); Schlossmann, Der Vertrag, S. 312 (vgl. aber auch S. 313).

1 Von Kiibel, Schuldrechtsentwurf, Allgem. Theil, zu § 15 Abschn. I, Tit. 2, IIL
Unerlaubte Handlungen (S. 65), Mugdan, Materialien II, S. 11; jew. unter Verweis
auf die Gesetzbiicher von Preuen (ALR I 6 § 79), Osterreich (§ 1323) und Sachsen
(§ 687) sowie die Entwiirfe von Hessen (Art. 215 Nr. 1), Bayern (Art. 73) und
Dresden (Art. 222).

12 Jakobs/Schubert, Beratung des BGB, §§ 241-432, S. 87; Mugdan, Materialien
I, S. 11.

13 Von Kiibel, Schuldrechtsentwurf, Allgem. Theil, zu § 15 Abschn. I, Tit. 2, IIL
Unerlaubte Handlungen (S. 65).

14 Mugdan, Materialien II, S. 513; vgl. auch von Kiibel, Schuldrechtsentwurf,
Allgem. Theil, zu § 15 Abschn. I, Tit. 2, III. Unerlaubte Handlungen (S. 65).
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Demgegeniiber wurde von den Gegnern vorgebracht, schon der Verweis
auf das gemeine Recht gehe fehl'>, dort sei Schadensersatz grundsitzlich
Geldersatz gewesen.'® Auch in den modernen Gesetzen sei das Wiederher-
stellungsprinzip keineswegs durchgehend verwirklicht. Im code civil und
den von ihm abhdngigen Gesetzen sowie im englisch-nordamerikanischen
Recht bestehe Schadensersatz grundsitzlich in einer Geldleistung.!” In den
das Restitutionsprinzip erklartermalen verwirklichenden Gesetzen (etwa
dem preuB. ALR sowie dem Osterr. ABGB) werde der Schadensersatzbe-
griff keineswegs einheitlich, sondern oft in einem engeren, nur Geldersatz
erfassenden Sinn verwendet.!® Daneben verbinde der gewdhnliche Sprach-
gebrauch mit dem Begriff des Schadensersatzes regelmiBig eine Geldent-
schidigung.!® Die Wiederherstellung des friiheren Zustandes im genauen
Sinne sei ohnehin nie moglich.?® Dariiber hinaus widerspreche die Zusam-
menfassung von Geldersatz und Naturalwiederherstellung in die allgemeine
Kategorie des Schadensersatzes den Anforderungen der Rechtstechnik
sowie — gerade anders als von den Befiirwortern behauptet — der Rechts-
logik.?! SchlieBlich konne der Glaubiger in eine schlimme Lage geraten,

15 Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 4, 5, 9, insbes. S. 10 ff., auch S. 48.

16 Vgl. dazu bereits oben bei und in Fn. 3 und 4.

17 Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 5, 9, 48 ff.

18 Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 6 ff., der auch darauf hinweist, dass die prakti-
sche Anwendung dieser Gesetze in Schadensfillen weit 6fter zum Geldersatz fiihre
als ihr Wortlaut dies vermuten lieBe, S. 42, 43 ff., 48.

19 Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 4, 15 ff.; ebenso die Bedenken der 2. Kommis-
sion, sieche Mugdan, Materialien II, S. 513.

20 So der wihrend der Beratungen der 1. Kommission vorgebrachte Einwand,
siehe Jakobs/Schubert, Beratung des BGB, §§ 241432, S. 86.

21 Degenkolb, AcP 76 (1890), S. 4 f., 18 ff. sowie 51 ff. Hinter diesen Vorwiirfen
Degenkolbs verbirgt sich eine sehr feinsinnige Argumentation: Die Naturalrestitu-
tion beseitigt genau genommen nicht einen eingetretenen Schaden, sondern verhin-
dert den Eintritt eines weiteren Schadens. Wenn bspw. eine entzogene Sache zu-
riickgegeben wird, so besteht der bis dato eingetretene Schaden darin, dass dem Be-
rechtigten die Sache wihrend der Zwischenzeit nicht zur Verfiigung stand. Dieser
Schaden wird jedoch durch die Riickgabe nicht beseitigt. Da weiterer Schaden bis
zum Riickgabezeitpunkt noch nicht entstanden ist, kann folglich die Riickgabe auch
keinen solchen ausgleichen. Sie verhindert allein, dass die Sache auch kiinftig dem
Berechtigten fehlt, unterbindet damit aber lediglich den Eintritt kiinftigen Schadens
(vgl. insbes. S. 20 f.). Fiir Degenkolb stellt sich daher die naturale Wiederherstel-
lung nicht als ,,Schadensverfolgung®, sondem als ,rechtsdurchsetzende Rechtsver-
folgung® (etwa S. 55, 56, 72, 76), quasi ,,Rechtsverwirklichung* dar.

Trotz ihrer Plausibilitdt wiirde es diese Einsicht fiir sich genommen nur rechtferti-
gen, den Begriff des Schadensersatzes durch einen anderen zu ersetzen, der zum
Ausdruck bringt, dass ein schidigender Eingriff auch und primir die Pflicht zur Un-
terbindung kiinftigen Schadens auslost. Will man dagegen die Wiederherstellungs-
pflicht aus dem Schadensersatz génzlich ausnehmen, muss man tiber diesen sprach-
logischen Einwand hinaus darlegen, weshalb es materiell verfehlt ist, dass schadens-
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