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- Erstes Kapitel

De Begriffe:
Notwehr, Notstand, rechtawidrize Handlung im allgemeinen
und Ihre Bedeutung fir das Privatrecht.

I. Der Rechtsordnnng segentiber kinmen die menschlichen Hand-
lungen einen ‘dreifachen Charakter haben: sie sind entweder recht-
missig, oder sle sind rechtewidrig, oder sie sind keines von beiden.

Unter die letzters Kategorie fdllt all das menschliche Thun und
Lassen, das lediglich cin Ausfluss unserer natiirlichen Bewegungs-
{reibeit und ein Gebranchen der uns von der Natur verliehenen
Fshigkeiton ist, deren Benutzung weder eiu Verbot von seiten des
Staates noch das Becht eines Anderen entgepensteht’): dabin gehirt
das Essen und das Trinken, das Schlafen und das Spazierengehen u.s. w.
Es ist schwer, dieses (Febiet von menschlichen Handlungen in seiner
rechtlichen Beziehung unter einem techoischen Namen zusammen-
zofassen. Man kimnte es als ,rechtlich irrelevant* hezeichnen, wenn
nicht dadorch der Anachein geweckt wiirde, als ob die hier in Frage
stchenden Handlungen immer ohne rechiliche Wirkung sein miissten.
Das ist sber keineswegs der Fall. Vielwelr geht der Abschluss
eines Rechtsgeschiftes, der doch an sich weder etwas Rechtmilssiges
noch etwas Rechiswidriges ist, geradezu auf eine solche aus. Man
kinnte sie vielleicht ,erlaubte Handlungen® nenven. Aber auch diese
Bezeichnung ist in mchrfacher Hinsieht misslich, Einmal, weil da-
durch der Gegensatz sur rechtmissigen Handlung nicht zum Aus-
druck kommt?); zom andern, weil dorch sie die Vorstellung hervor-

1y In diesem Binne izt der viel umatrittene Satz der Motive zum B. G. B. IL
B, 726 ,,Was nicht widerrechtlich ist, ist erlaukt®, zweifellos richtig.
%) Duss er aber zum Ausdiruck gebracht werden muss, wird sich weitar
unten noch des Ofteren ergeben. Vil anch Sjégren, ,Zur Lehre von den
Titze, Notstandsrechite. 1
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gerufen wird, als hitten diese Handlungen ebensogut verboten werden
kinnen: das ist aber nur hel einer geringen Anzahl von ihnen der
Fall. Bei den meieten handelt eés sich nicht nur um die Bethétigung
einer uns von Natur zukommenden Freiheit, sondern vor allem
auch um solche Verrichtungen des tiglichen Lebens, ohne welche
unsere physische Existenz ganz unméglich wire und die darum nie-
mals untersagt werden kimnen. Schliesslich haben die Ausdriicke
erlanbt und unerlanbt® in der Rechtssprache #iberhaupt immer
etwas Abusives?®): die Heolisordnung teilt Rechte ans und stellt
Plichten auft); aber vou einer ,Eilaubuis®, die sie erteilt, kann man,
ohne dem Worte mit Gewalt einen anderen SBinn unterznschieben,
als er im Leben hat, u. E. nur da sprechen, wo sie sich dieselbe

Formen des Unrechts ned den Thatbestinden der Schadensetiffung in Therings
Jahrbiichern for Dogmatik, Bd. 35, 8 582 f,

T Obwohbl latztersr Ausdroek solbst in die (wesetehiicher fibargegangen it
und such vom B (v B. Buch 01, 7. Abschnitt, 2. Titel des fraren gebraucht wird.
Tntweder abar sagt er dasselbe, wic rechlawidrige Handlung®: dann ist er iiber-
Hissig. Oder er will danchen ein alind bezeichnen, des indessen nicht cxisticrl.
Denn es gicht nicht neben der Rechtswidrigleit noch cine besondere Unerlaubt-
heit. AL 3 ist Waoceh, Cerichissanl, Bd. 83, 8 413: ,IMe unsittliche That ist alz
solche im Staate nicht erlasbt wod dennoch wicht verboten, Niemals befindet
gie sich im Einklang mit dem positiven Willen des Stastes®. Letsteres ist mig-
lich, Aber ey handelt eich hier nicht darmm, way der pogitive Wille des Staates,
sondern was der positive Wille der Reehtsordnung ist. Beides ist nicht dasselbe.
Die Aufgabon dea creteren gehen ilber die dor letsteren hinmus. e Hechtes
ordnung bringt ihren Willew klar und bestimmt nur in den einzelnen Rechte-
siiteen swm Auadruek: ausserhalb derselben ldsst sich kein Kriterium fir den
rechtlichen Charakter einer Hanillung finden. Man kiinnte hier variieren: guod
+ mon est in paragraphiz, mon est in wunde, — ke ganze Sprodigheit der Aus-
driicke ,erlaubt® und ,onerlaubtt der Rechtesprache gageniber zeigt sich in den
Worten, welche dum cibierten Ausspruche Wachs voransgehen: Erlaubt ist das
Nicht-Verbotene nur insofern, als e3 eincr rechtlichen Keaktion nichi ousgesetzt
ist: nieht erlanbt insofern, als ihm die stoadiche Anerkennung unmd der Btants-
schutz mangelt™. In der Litterstur werden denn die beiden Worte auch in
verschiedenstem Sinne verwendet, so dass im eingelnen Falle nicht immer gang
leicht zu bestimmen ist, wetche Art yon HMandlungen mit fhnen hexeichnet sein zoll.

4+ Diese Unterscheidung der Rechtssditze in gowhhrende und befehlende ist
beksnntlich nicht unbestritten.  Wir kinnen indessen hier, wo ea uns nur darnm
zn thun st einleitongsweise wu elnigen Grundbegriffen Stellong zo nehmen, um
einen festem Boden ffir die spiteren Ausfibrungen zu gewinnen, ouf diese Kontro-
verse ehenso wonig wie auf manche spiters niber eingehen. Wir halten in der
Folge an jener Zweiteilung der Rechtssitze durchaus fest, Vgb Sjdgren, a.a 0.
8. 363 ff. und die dort citierte Litteratur,
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fir einen einzelnen, speziellen Fall besomders vorbebiilt, was sie ja
hisweilen aus bestimmten Griinden thut?),

Wir wollen darum jene Handlungen, die weder rechtmiissig
noch rechtswidrig sind, unter dem Namen der rechtlich freien
Handlung zusammenfassen, obgleich wir uns der Mangelhattigheit
auch dieses Ausdruckes wohl bewusst sind.  Tnsbesonders heben wir
noch cinmal hervor, dass mit ibm nur die negative Thatsache ge-
kennzeichnet sein sol], dass dio betreffenden Handlungen keiner der
beiden anderen Kategorien angehiren; dass im fibrigen aber die Mig-
lichkeit einer rechilichen Wirkung bei ilnen durchaus nicht gelenguet
werden soll. Voo dem schon gebrauchten Beispiel des Rechtsge-
schiiftes abgesehen; kimnen sie unier anderem auch die \erpﬂuhtung
zum Schadensersatze nach sich ziehen®).

Im Gegensatz zur rechtlich freien verstehen wir unter der rechi-
wissigen Handluog diejenige menschliche Bethditionng, dic sick als
Aunsfluss eines subjelktiven Rechts, entweder eines DPrivatrechts oder
eies Gffentlichen Rochts darstellt: alse z. B. den {febrauch des Eigen-
tums; das Geltendmachen einer Forderung von seiten dee (liuhigers
gegenitber dem Schuldner; dic Ansitbung der patria potestas; ebenso
nber auch digjenige des Wuhirechts und dic ingerhalb seiner Befug-
nisse vorgenommene Amtshandhmg eines Amtatriigers,

Unter rechtswidrigen Hundlongen endlich begreifen wir, dem
Wortlaute geméss, diejenige, aber auch nur diejenige Hauwdlung, die
einern Rechte zuwiderliuft. Twerartiger Rechte aber, die, der Einzelue
angreifen kann, giebt ¢z mwei: die subjuktiven Privatrechte Anderer
und das subicktive Recht des Staates auf Gehomsum™). Die Ver-

% Z B, da, wo sie die Errichtury siner Anlaga v begonderer Genehmignng
abhlingly macht: Goew. 0. §§ 160 vgl forner dieelbet die §3 826 Ala ,Fr-
laubnis® stellt sich aweh die Dispemsation von einem gesetzlichen Verbote dar,
die fiir einen bestimmren Fall oreteilt wird: 2. B, B. 0. B, 8 1403 Abs, 2; 1818
Abe, 2; 1813 Abs, 2; 1321 jct. 1320 Abs. 1 1, b W

* Man wird doch z. B, das Abgelen einer, ans irgend welchem Gruande
nichtizgen Willenserklirong, weder als eine rechtwiiseige, noch als eine rechs-
widrige Handlung Deseichnen kinuer. Bie verpflichtet aber mach § 122 des
B. G. B. zum Schadensersatz, Ebenso wnter Umstinden der Fehler, den ich bei
Eingehung eines Vertrages begehe (die gemeincechtliche sogen. culpa in contra-
hendo), B. G. B. §§ 507, 800,

") Theser Begriff ist im dieser Anwendung unseres Wissens zuerst von
Binding in die Wissenschaft eingefithrt worden: ,Die Normon und ihre {iher-

tretung®, Bd. I, 2. Aufl, 8. 471 Fiir gewihnlich spricht mwan hier ven der Ver-
1*
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letzung jener stellt das civile und die Verletzung dieser das Gffentliche
Unrecht dar®).

Das subjektive Privatrocht ist entweder absoluter oder relativer
Art. Auch die Verletzung des letzteren ist natiirlich eine rechts-
widrige Handlung®; sie unterscheidet sich aber von der Verletzung
eines absoluten Hachies dadurch, dass siz immer nur von einer be-
stiminten Person begangen werden kenn: dem im einzelhen Falle
obligatorisch Verpflichteten. Denn allen-ibrigen Menschen gegenfiber
hat dieses Recht keinerlel Wirkung '),

Dier absoluten Privatrechts giebt es in jedem positiven Rechte nur eine
geschlopsene Anzahl. Ha gelidren hierher 2. B. das Eigentum, dic Rechte
an fremder Sache und die immateriellen Giiterrechto [Autor-, Erfinder-,
Marken-, Namen-''), Firmen- und audere Verbietungsrechte 1#)].13)
Ob such der Besits dazu gezihlt werden soll, ist bestritten 14).

lotzunyg . absoluter Verbots- oder Gebotsgosctze® (so die Motive zum B. G, B. I
8. 724). Mit Recht weist Binding darouf hin, doss dag Gesetz einem unmittel-
haren Angriff fiberhaupt entrijckt igt; dass zich €ine Rechtsverletzung immer nur
wider subjelktive Hechte wenden kann: z a. 0. & 2021

*) Tibar dis Barechtigung dieser Unterscheidung, -wie ber den Grund
der Wesensversehiedenheit das Unrechts Twrrscht  wlenfally  lebhafter Btreit
Wir konnon aber, ohne zu weit vow uneerem Thema sbruschweifen, auch auf
diese Hontroversc nicht niher cingehen (sle hingt eng mit der Frage nach der
Doppelnstur der Rechtsaittze zussmmen) und verweizen wiederum auf Sjépren,
a8 Oy ferner aof Binding, o e 0. § 236 —479; A, Morkel, Eviminalistische
Abhandlungen J. 8. 1—76. — Eine kurze Ubersicht dler den Standponkt der
Litteratur in dieser Kontroverse wod die bisherigen Versoche der Ldwung des
Problams giobt Binl‘iing in peinem Grondriss des gemeinen  deutschen  Straf-
reclte 1. 4. Aufl. 8 GF

# Handlung selbatverstandlich im dem Sinne verstanden, wonach sis awch
die Unterlaesmung mit beoreift.

W) Vgl Motive IL 3. 727d. — Newerdings nicht unbeatritten.

11 B.oG.B. § 12,

1) Siahe 2. B. § 1 des Reichegesstzes zur Pekimpfung des onlautersn Wett-
bewerbes vom 27. Mai 1506,

%) Sighe aber auch unten sub III & E,

'} Aber man sollte ihm doch tiiglich die Rechtsnatur, zumal nach seiner
Regelung im B. G, B. nicht mehr absprechen. HEa ist zwar ein nor schwach ge-
schiitztes, in seinem Erwerbe nn keine andere Vorapssetzung als die Erlangung
thatgiehlicher Gewalt gekniipfres Recht; aber darom doch ein Recht, in das nach
4 867 des B. G- B, (und ebenso schon nach § 367 A. L. B. L 9 jer. §549, 65 LT
sogar Universalsuccession moglich ist. Vil. Fischer, Das Sachenrecht des E. B. G,
(in der Guttentsg'schen ,Sammlung von Yortrigen* u. s w.) 8. 93, 25,



