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Vorwort

Diese Untersuchung stellt eine Ausarbeitung des Vortrags dar, den
ich auf dem 25. Deutschen Rechtshistorikertag am 25.9.1984 in Graz
halten durfte. Das Thema war damals aus zeitlichen Griinden notwen-
digerweise eingegrenzt: ,,Von der Regula iuris ,peccatum non dimittitur,
nisi restituatur ablatum‘ zur zivilrechtlichen Naturalrestitution.“ Die
jetzige Arbeit erweitert die Perspektive zu einer ganzheitlichen Be-
trachtung der Herkunft und Entwicklungsgeschichte sowie der histo-
rischen und gegenwirtigen Bedeutung des Naturalherstellungsprin-
zips, das in § 249 BGB verankert ist.

Wie in meinen anderen historischen Forschungen, insbesondere
meinen groBeren Untersuchungen (Ius canonicum in iure civili, 1975;
Mietrechtlicher Bestandsschutz, 1984) strebe ich auch hier zwei Ziele
an. Zum einen geht es mir um die Herausarbeitung dauerhafter Struk-
turen im Rahmen einer gegenwartsbezogenen Rechtsgeschichte. Zum
anderen versuche ich, dem kirchlichen Recht die Anerkennung zuteil
werden zu lassen, die ihm als gleichwertiger Teil der allgemeinen
Rechtsgeschichte zukommen sollte. Auf diese Weise méchte ich einen
kleinen Beitrag zur Uberwindung der Dreiteilung der Rechtsgeschichte
in roémische, deutsche und kirchliche Rechtsgeschichte leisten. Diese
Zielsetzung entspricht den Bestrebungen, die in dem von L. L. Vallauri
und G. Dilcher herausgegebenen Sammelwerk ,Christentum, Sikula-
risation und modernes Recht“, 1981, zum Ausdruck kommen; ich glaube
jedoch, dafl man den Blick durchaus auch auf die Zeit vor der Wende
zur Moderne richten sollte.

Dem Duncker & Humblot-Verlag danke ich herzlich fiir die Aufnahme
in die Reihe ,,Schriften zur Rechtsgeschichte“.
Heidelberg / Augsburg im Friihjahr 1985
Udo Wolter
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I. Einleitung:
§219 des 1. Entwurfs eines BGB von 1888
und die Kritik von Degenkolb

Im (1.) Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche
Reich von 1888 lautet § 219, die zentrale schadensrechtliche Norm, wie
folgt:

Der Schuldner hat den Schadensersatz dadurch zu leisten, daB er den-
jenigen Zustand herstellt, welcher vorhanden sein wiirde, wenn der zum
Schadensersatze verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire, und daB
er, soweit diese Herstellung nicht moglich oder zur Entschiddigung des
Gl&iubigers nicht geniigend ist, den Gldubiger in Geld entschédigt.

Die Regelung entspricht, wenn auch nicht in allen Einzelheiten, so
doch in ihren Grundziigen der heute geltenden Vorschrift des § 249
BGB!.

In den Motiven? wird der Vorschlag mit folgenden Argumenten be-
griindet: Zum einen ldgen der Regelung des § 219 die gleichen Prin-

1 Zur Entstehungsgeschichte des § 249 s. H. H. Jakobs / W. Schubert, Die
Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Bd. 2: Recht der Schuldverhiltnisse I,
1978, S. 80 ff.

2 II S. 19 f. Wortlich heiBit es:

»~Auf diesem Prinzipe beruhen wesentlich auch die entsprechenden Bestim-
mungen der modernen Gesetzgebung; desgleichen ist fiir das gemeine Recht
anerkannt, da der Anspruch auf Leistung des Interesses den Anspruch auf
Wiederherstellung des fritheren Zustandes in sich schliefit.

Das die Verpflichtung zur Naturalrestitution in erster Linie in sich schlie-
Bende Prinzip der Wiederherstellungspflicht hat die Natur der Sache fiir sich
und entspricht der Rechtslogik. Eine dasselbe verleugnende allgemeine Regel
wire ungerecht bald gegen den Gldubiger, bald gegen den Schuldner. Das
gegen das Prinzip allenfalls geltend zu machende Bedenken, daB, weil die
Wiederherstellungspflicht ein den Schuldner zu einer Handlung verpflichten-
des Schuldverhiltnis ergebe, der Gldubiger in eine schlimme Lage gerathen
konne in den zahlreichen Fillen, in welchen die Méglichkeit der Wiederher-
stellung des fritheren Zustandes zweifelhaft sei oder wenn der Schuldner
sich renitent erweise, verliert angesichts der Vorschrift des § 243 (heute: § 283
BGB, U.W.) in wichtigen und zahlreichen Fillen an Bedeutung, indem hier-
durch dem Beschéddigten die Moglichkeit erdffnet ist, gerade den erwidhnten
Schwierigkeiten auf sicherem Wege zu begegnen. Die Ausfiihrung des Prin-
zipes der Verpflichtung zur Naturalrestitution fiir die einzelnen denkbaren
Fille ist tiberfliissig und wire nicht unbedenklich. Selbstverstindlich kommt
diese Verpflichtung iiberall da in Wegfall, wo die Wiederherstellung des
fritheren Zustandes nach dem Gesetze nicht zuldssig oder ausgeschlossen
ist...

Vermoége des Grundsatzes, wonach der Schadensersatz durch Herstellung
desjenigen Zustandes zu leisten ist, welcher ohne den zum Ersatze verpflich-
tenden Umstand vorhanden sein wiirde, kann z. B. auch der durch Drohung
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zipien zugrunde, auf denen auch die entsprechenden Bestimmungen der
modernen Gesetzgebung beruhten. Zum anderen sei das gleiche fiir das
gemeine Recht anerkannt, daB (n@mlich) der Anspruch auf Leistung
des Interesses den Anspruch auf Wiederherstellung des fritheren Zu-
standes in sich schlieBe. Und drittens wird erklirt, dal das die Ver-
pflichtung zur Naturalrestitution in erster Linie in sich schlieBende
Prinzip der Wiederherstellungspflicht die Natur der Sache fiir sich habe
und der Rechtslogik entspreche.

§ 219 hat damals eine recht unterschiedliche Wiirdigung erhalten.
Wiéhrend von einer Seite die Aufnahme der Bestimmung wegen ihrer
angeblichen Selbstverstidndlichkeit beanstandet worden ist3, hat sie
von anderer Seite fundamentale Kritik erfahren. So war es vor allem
Heinrich Degenkolb, zu dieser Zeit Professor in Tiibingen?, der beacht-
liche Bedenken erhob®.

Er bekampft zunichst das Argument, das Naturalherstellungsprinzip
sei im gemeinen und damit im rémischen Recht als maBgebliches Prin-
zip des Schadensrechts verankert. Ganz im Gegenteil sei die Leistung
des id quod interest und mit ihm der rémische Schadensersatz der
Geldersatz®. Daran dndere auch nichts die Tatsache, daB die Arbitrar-

oder Betrug (§ 103) Beschidigte geeignetenfalls statt der dinglich wirkenden
Anfechtung (§§ 112 ff.) den im Schadensersatzanspruche liegenden obligatori-
schen Restitutionsanspruch wihlen, was fiir ihn im Hinblick auf die fiir die
Anfechtung gesetzte kurze Priklusivirist und die lingere Verjdhrungsfrist
fiir den Schadensersatzanspruch (§§ 104, 719) von Interesse sein kann.

Der Grundsatz des § 219 greift im Uebrigen Platz, nicht blos, wenn der zu
leistende Schadensersatz sich auf (nicht vertretbare oder vertretbare) Sachen
(8§ 778 ff.) bezieht, sondern in Ansehung aller restituirbaren Gegenstinde
eines Schuldverhiltnisses. Es folgt ferner daraus, daB auch die dem Gldubiger
entzogenen oder vorenthaltenen Zubehdrungen zu restituiren sind.

Das Prinzip der Wiederherstellungs- bzw. Ausgleichungspflicht verlangt zu
seiner Verwirklichung unter anderem auch, daB, soweit Naturalrestitution
in Frage steht, diese am richtigen Orte geleistet und bei der Ausgleichung in
Geld insbesondere die fiir die Berechnung des Interesse des Gldubigers (Be-
schiddigten) maBgebende Zeit beriicksichtigt wird (vergl. §§ 229, 230, 240 Abs. 2,
§ 377 Abs. 2, § 715).

3 Vgl. Ludwig Goldschmidt, Kritische Erotrterungen zum Entwurf eines
BGB, Heft 1: Die formalen Mingel, 1889, S. 87.

4 Zu ihm s. Stintzing / Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissen-
schaft, III 2 Text S. 852, 954, Noten S. 398.

5 In: AcP Bd. 76 (1890), S. 1f{f., hier zitiert nach dem 1889 erschienenen
Sonderdruck: Der spezifische Inhalt des Schadensersatzes. Vgl. auch die spi-
teren kritischen AuBerungen von A. v. Tuhr, Naturalherstellung und Geld-
ersatz, Jh. Jb. Bd. 46 (1904), S. 39 ff.

¢ a.a.0., S. 10 ff. Der ziemlich pauschale Hinweis auf , das“ gemeine Recht
in den Motiven entstammt offensichtlich der Vorlage des Redaktors fiir das
Schuldrecht Franz von Kiibel, der in dem Teilentwurf iiber unerlaubte Hand-
lungen in § 15 die Naturalrestitution vorgeschlagen und dazu ausgefiihrt hat:
,Diese Naturalrestitution und Wiederherstellung ist bei jeder widerrechtli-
chen Beschiddigung das nichstliegende Mittel bei der Ausgleichung des er-
littenen Schadens, wie es denn auch dem gemeinen Rechte entspricht, daB zu-
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klagen auf naturale Restitution gerichtet seien’. Zwar konne der
Beklagte seine Verurteilung durch bestimmte Naturalleistungen ab-
wenden; es finde aber keine Realexekution statt, vielmehr bleibe es im
Falle der Nicht-Restitution bei einer in Geld ausgedriickten Interesse-
Berechnung®. Besonders heftig wendet sich Degenkolb gegen Wind-
scheid®, den die Motive zitieren, und gegen Dernburg!?, der dem letzte-
ren folgt. Zu Unrecht wiirden sich diese auf einen Text des Ulpian!!
berufen, nach welchem dem locator im Falle der Eviktion des Hauses
ermoglicht wird, die Pflicht zum Schadensersatz durch Gestellung einer
Ersatzwohnung abzuwenden!?; hierbei handele es sich lediglich um
eine Billigkeitserwdgung im Interesse des Vermieters zur Abschnei-
dung der Leistung des id quod interest!s.

Nach dieser — insgesamt zweifellos zutreffenden — Widerlegung des
einen Teils der Begriindung der Motive beschiftigt sich Degenkolb mit
dem anderen Argument, die vorrangige Geltung der Naturalherstellung
entspreche der modernen Gesetzgebung'4. Auch hier scheint ihm — mit
Recht — Skepsis angebracht. Er weist auf das franzosische Recht hin,
nach welchem jeder Schadensersatzanspruch auf eine Geldleistung
gehe!®. Das gelte auch fiir das englische Recht, auch wenn dort mit dem
im equity-law entwickelten Rechtsinstitut der specific performance in
zunehmendem MaBe die naturale Erfiillung erzwungen werden kénne!®.

nichst Leistung der entzogenen Sache, und nur wenn diese nicht mdglich,
Verwandlung dieser in eine Geldleistung eintritt“, und dabei fiir das gemeine
Recht lediglich auf Windscheid verweist; s. Werner Schubert (Hrsg.), Die Vor-
lagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Ent-
wurfs eines BGB, Bd. II/1: Recht der Schuldverhiltnisse, Teil 1 (Allg. Teil),
Verf.: F. Ph. v. Kiibel, Berlin / New York 1980, S. 720 f. — Zum r6mischen
Schadensrecht s. M. Kaser, Romisches Privatrecht, 13. Aufl. 1983, § 35, S.
163 ff.; Jors / Kunkel / Wenger, Rémisches Recht, 3. Aufl. 1949, Rom. Privat-
recht, § 106, 2 a.

7 Zu den actiones arbitriae mit dem Formelzusatz ,neque ea res resti-
tuetur* s. D. Medicus, Id quod interest, 1962, S. 245 ff.; M. Kaser, Das romi-
sche ZivilprozeBirecht, 1966, § 48, S. 256 ff.

8 Im Corpus iuris civilis wird die Realvollstreckung zwar nicht bei An-
spriichen auf praestare (habere licere, tradere) und facere, wohl aber auf
dare (und restituere) anerkannt (vgl. Ulpian Dig. 6.1.68), jedoch nicht auf den
Schadensersatz angewandt, vgl. H. Dilcher, Sav ZRG Rom. Bd. 78 (1961), S.
277 ff.; H. J. Wieling, Interesse und Privatstrafe, 1970, S. 150 £.

9 Lehrbuch des Pandektenrechts II, 6. Aufl. 1887, § 257 n. 6.

10 pandekten II, 2. Aufl. 1888, § 44 n. 5.

11 Dijg. 19.2.9. pr.

12 Vgl. dazu T. Mayer-Maly, Locatio conductio, 1956, S. 168; Medicus, a.a.O.
(Fn. 7), S. 100, 133.

13 3.a.0. (Fn.5), S. 11 £.

14 a.a.0. (Fn. 5), S. 43 ff.

15 Vgl. auch Wieling, a.a.0O. (Fn. 8), S. 154 - 156, m. w. N.

16 Zum englischen Recht s. die groBangelegte Gesamtdarstellung von Hans
Stoll, International Encyclopedia of Comparative Law XI (Torts) 8 (1972):
Consequences of Liability. Remedies. Speziell zur Schadensregulierung bei
Verkehrsunfillen in England: Kdmmer, VersR 1965, S. 1020 ff. (Personen-

2 Wolter



