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§§226-231 A. Vor §§226-231
A. Vor §§226-231

Mit dem sechsten Abschnitt nimmt das BGB die subjektiven Rechte »von der Seite ih-
rer Titigkeit«! in den Blick. Vor dem Hintergrund vielfach divergierender Sprachrege-
lungen im 19, Jahrhundert grenzt das BGB die erst 1896° zur Titeliberschrift hinzuge-
fiigten » Ausiibung der Rechtex in der Tradition Windscheids® von der Selbsthilfe und
der Selbstverteidigung, mit Notwehr und Notstand ab®.

Die Pandekistik stellie dem Abschnitt zur Austibung der Rechte zumeist Erdrle-
rungen der Lehre von der Kollision der Rechte an die Seite®. Entgegen Gebhards Vor-
schlag hiclt die erste Kommission allgemeine Bestimmungen iiber diese Materie je-
doch fiir entbehrlich®,

Neben dem Schikaneverhot umfalit der sechste Abschnitt die private Verwirkli-
chung der Rechte im Wege erlaubter Eigenmacht. Die zundchst noch erwogenen Ein-
sprengsel zur obrigkeitlichen, also #vilprozessualen Durchsetzung der Rechte wur-
den in die Zivilprozessordnung verwicsen’. Das BGB unterscheidet zwischen der
Selbstverteidigung als Oberbegriff fiir Notwehr (§ 227) und Defensivnotstand (§ 228),
und der Selbsthilfe (§§229-231). In der Sache® entsprach diese Zweiteilung ganz pe-
meinrechtlicher Tradition. Wihrend die Selbsthilfe des BGB, also die »Eigenmacht ...

U Bermhard Windrcheid/ Theodor Kipp, Lehrbuch des Pandekienrechis, 9. Aufl, Frankiurt a.M,
15906, NI Aalen 1984, 121, 802,

+ Mit Einfiggung des § 226, vyl, unien Rn. 15,

¥ Windscheid! Kipp, Pandekten (Fn. 1), §123 unter der Rubrik «Schutz der Rechies.

4 Gebhard hatte dagegen die Ausibung der Bechte noch als umfassenden Oberbegrifll verstanden
und die sfricdliche Ausibung unbestriftener und unangefochlener Rechics der =Befugnis zur Ver-
theidigung und Verfolgung der Rechte im Wege erlaubter Ligenmacht oder durch Annifung obrgheit-
licher Hitlfes an diec Seite gestellt, vgl, Albert Gelhard, Entwurl cines biirgerichen Gesetzbuches fur
das Deutsche Reich. Allgemeiner Theil, Berin 1881 in: W, Schubert (Hg.), Die Vorlagen der Redakio-
ren fitr die erste Knmmission zur Ausarbeitung des Entwurfs cines Biingerichen Gesetzbuches, Allge-
mziner Teil, Bd. 1.2, Bedin/MNew York 1981, 410,

5 Grundlegend Antor Friedrich fustus Thibaue, Versuche diber einzelne Theile der Theorie des
Rechis, Bd, 11, 1. Aufl. Jena 1798, 2, Aufl. ebd, 1317, ND Aalen 1970, Nr. 14, 2421, der die von der al-
teren Dokirin (vgl. ctwa ALR §§9511 der Einl.) fiir Privilegien entwickelte Fragestellung allgemein
auf Rechte erstreckte, fohann Friedrich Martin Kierelff, System des gemeinen Civilrechts, Altona
1839, 2301, und vor allem Carl Georg von Wiichter, Handbuch des im Kdnigreiche Wiirtlemberg gel-
tenden Privatrechts, Bd. 2, Stougart 1842, 58711, thier auch umfangreiche Nennungen) entwickelien
daraus handhahbare Gruppen mit klaren Varmngrepeln. Far spatere Damstellungen vgl. cowa Heinrich
Dernburg, Pandekten, Bd. 1, Berlin 1884, 9111

* £198 des Entwurfs, vgl. die detaillierte Ausvinandemsetaung Gebfards, TE-AT I {Fn. 4], 41411,;
man hiclt cine allgemeine Vorschrift fiie enbehriich, vgl. Horse Heinrich fekobs! Werner Schubert
{Hg.), Die Beratung des Bugedichen Gesetzbuches, Allgemeiner Teil, Bd. 11, BerdindMew Yark 1985,
124410

T Hicrzu Gebshard, TE-AT 1 (Fn. 4), 437-536; geplant waren insbesondere Vorschriften zur Rechis-
kraft und allgemeine Vorschriften zur Beweislehre,

B Insofern unrichtig Peter Rummel/Rudolf Reischawer, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerichen
Gesetzbuch, Bd, 1, 3. Aufl, Wien 2000, §19, Anm. 2: =Selbstnlie und Nothwehr verwendet das ABGE,
gleich dem gemeinen Rechu (..., noch idents.
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I. Regelungsproblem und Lisungswege B8 226-231

zur Durchsetzung eines Anspruchs«, im gemeinen Zivilrecht vor allem am rémischen
Vorbild des Decretum Dizd Marei diskutiert wurde, fand dic dogmatisch erst spit im
heutigen Sinne formulierte Frage des Defensivnotstands inshesondere anhand der Lex
Rhodia de iaetu und der Tiergefahr eigenstindige Beachtung. Die Notwehr wiederum
wurde bis in das BGE als genuin strafrechtlicher Materie von der Zivilistik fast nicht
beachtet. Terminologisch licfen freilich, wie dies etwa Kih'" fiir das jingere Natur-
recht zeigen konnte, »Sclbsthiilfe«, sNothwehre, »Selbstvertheidigungs und »sNoth-
stand« noch im 19. Jahrhundert kaum trennbar ineinander,

B. §226. Schikaneverbot

Wichtige Literatur

Bliimmer, Rudolf, Die Lebre vom boswilligen RechtsmiBbeauch (Chikane) nach gemeinem Rechie und
nach dem Rechte des Burgerlichon Gesetzbuchs (Rechts- und Staatswissenschaftliche Studien, 3), Ber-
lin 190K Maferkamp, Hans-Peter, Die hewtige Rechismifibrauchslehre - Ergebnis nationalsoeialisti-
schen Rechisdenkens? (Berliner Juristische Unversitatsschniten, Zivilrecht, 1), Berlin 1995; Hager,
Lothar Wilhebm, Schikane und Rechtsmibrauch im heutigen blirgerichen Rechie {(Abhandlungen
zum Privatrechit und Zivilprose des Deutschen Reiches, 26 Heft 2), Miinchen 1913; Huwiler, Bruno,
Aeguitas und bona fides als Faktaren der Rechisverwirklichung, in: B, Schmidlin (Hg.), Vers un droit
priveé cwropéen? = Skizzen zum gemeincuropaschen Privatrecht, 1994, 59-93. Mader, Pefer, Rechis-
mibrauch und wnzulissipe Rechisusibung, Wien 1994; Merz, Hans, Vom Schikaneverbol zum
Rechismilibrasch, Zeitschrife fibr Rechtsvergleichung 1977, 162-179; Ranierd, Filippo, Nomma scritta
e prassi givdiziale mell'evolutione della dotrina tedesea del RechismiGhravch, in: M. Rotandi (Hg.),
Inchieste di Diritio Comparato, Bd. VII, Padua 1979, 363-384; Rotondi, Mario, L'abuso di diritto, Ri-
vista Ji diritto civile 15 (1923), 105-128, 209-352, 417-457; ders., Aemulatio, in: Per il XIV Centena-
ries della Codificazione di Giustiniana, Studi Pubblicati dalla Facelta di giurisprudenza della R, Univer-
sith i Pavia, Pavia 1934, B65-876; Schéneiche, Georg, De acmulatione juris, Frankfurt a. 4. Oder
1678,

I. Regelungsproblem und Losungswege

Wie der Inhaber ein subjektives Privatrecht austiben kann, richlet sich zunachst nach
dessen Inhall, sei er gesetzlich zugewiesen oder privatautonom bestimmt, Unabhin-
gig vom konkreten Rechisinhall stellt sich jedoch Gbergreifend die Frage, ob der Be-
rechiigie im Rahmen der Ausubung und Durchsetzung seiner Rechisposition generell
auf den hierdurch Betroffenen gewisse Ricksichten zu nehmen hal. Das Schikanever-
bol wendet sich gegen eine solche Rechtausiibung, die nur zu dem Zwecke erfolgt, ei-
nen Anderen zu schidigen. Die Befriedipung von Neid ader Rachegefithlen wind von
der Rechtsordnung also wenigstens dann nicht geduldet, wenn daneben kein anderes

* Gebkard, TE-AT 11 (Fn.4), 425,

W Kristian Kiihi, Die Motrechte im Maturrecht des 19, Iahrhunderts, in: D, Klippel (Hg), Matur-
recht im 19, Jahrhundert (Naturrecht und Rechtsphitosophie in der Meuzeit, 1), Goldbach 1997,
FZ0HE it genaver Avszahlung .
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§§226-231 B, Schikaneverbot

schiitzenswertes Interesse besteht. Das Schikaneverbot bewegt sich somit im fiir das
Privatrecht heiklen Bereich der Sozialbindung individueller Rechispositionen,

Im Zentrum des Schikaneverbots steht die Motivation des Rechisinhabers, also cin
psvchologisches Moment. NaturgemaB ist problematisch, wic ein soleher innerer Tat-
bestand nachgewiesen werden kann. Von der Antwort auf diese Frage hiingt die prak-
tische Bedeutung des Vierbots der Schikane ab. Idealtypisch bieten sich unter heuti-
gem Beweisrecht drei Wege an. Zunachst kann man dem Geschadigten den Beweis in
dieser Frage auflegen. Dieser Beweis wird nur schwer gelingen. Zweitens kann man
mit Anscheinsheweisen arbeiten. Aus dem duBeren Verhalten, etwa aus dessen (ko-
nomischer Nutzlosigkeit, schheft man dann darauf, dall es dem Rechtsinhaber vorlie-
gend nur auf die Schidigung ankommt, Der richterliche Einfluft auf diese Frage richtet
sich dann danach, ob man bestimmte Typen gesetzlich festschreibt, in denen ein sal-
cher Anschein anzunchmen ist, oder ob man eine iibergreifende Formulierung wihit.
Mit =nur den Zweck haben kann, einem Anderen Schaden zuzufiigen= hat das BGB
die letztere Variante gewihlt. Drittens kann man dem Richter ein freies Ermessen ein-
risumen. Diesen Weg ist die Rechtsprechung im Laufe des zwanzigsten Jahrhunderts
gegangen. Zu Beginn des Jahrhunderts galt §226 noch gesamteuropiisch als rich-
tungsweisend. In Osterreich 1916 dem ABGB eingefiigt'?, wurde ein Schikaneverhot
auch fir den Code Civil, wenn auch erfolglos, gefordert', In Deutschland wurde
§226, von Hedemann noch 1913 als einer der »koniglichen Paragraphen« des BGB
cuphorisch bejubelt™, zunchmend von einer viel weitergehenden Rechtsmifibranchs.
lehre erseizt, die den Richter im Rahmen der Verfassung nach »Treu und Glauben«

1T £1295 11 ABGE; zur Entstehungsgeschichie Peter Mader, RechtsmiBbrauch und unzulassige
Rechtsausitbung, Wien 1994, 16041

12 Raymeond Saleilfes, Rapport présenté i |a premiere sous-commission de la commmission de révi-
siom du Code Civil, Bulletin de la Société d'Fiodes Wgislatives 4 {19035), 325; hierzo Birte Gast, Der
Allgemeine Teil und das Schuldrecht des Biirgerlichen Gesetzbachs im Uirteal von Raymond Saleilles
(1855-1912) (Rechishistorische Reibe, 212), Frankfurt a.M. u.a, 2000,

¥ Justws Wilkelm Hedemann, Werden und Wachsen im Burngedichen Recht, Jena 1913, %, 401
Ahnlich schon im ersten Band von ders., Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahrhundert, Bd. 1,
Berin 1910, ND Berin 1968, 1271; weniger bekannt hatte bereits 1905 fosef Kohler, Technik der Ge-
setzgebung, AP 96 (1905), 34500, 374 dhnlich vorhergesagt: »Glicklichorweise hat auch das BGE e
ne Reihe von grol angelegten Bestimmungen, welche die Keime bedeatsamer judizieller Entwickiun-
gen scin kdnnen. Solche sind namentlich § 138, 226, 823 und 826+ ich danke Mathias Schmoeckel fir
diezen Hinwess, In der Sache waren die Moglichkeiten und Gefahren dér Generalklawseln zu dicsem
Zeltpunkt bereits intensiv diskutiert worden, vgl. Hans-Peter Hoferkamp, Die exceptio doli generalis
in der Rechitsprechung des Reichsgerichis vor 1914, in: U, Falk/H. Mohnhaupt (Hg.), Das Blrgeriche
Gesetzhuch und seine Richter, Frankfurt a. M. 2000, 100, 270l

* Uberblicke zu anderen europdischen Rechtzordnungen in dieser Fage: Filippo Rasreri, Bonne
foi et exercice du Droit dans la tradition du Civil Law, Revue Internationale de Droli Comparé 1998,
10558, (insh. zu Osterreich, Frankreich, talien, Holland und der Schweiz); vgl. auch ders,, Europii-
sches Obligationenrecht, Wien/New York 1999, 22811, 235H., 256ff.; ders,, Norma scritta e prassi giu-
diziale nell'evolutione della dottrina tedesea del RechismiBbrauch, in: M. Rotondi (Hg.), Inchicste di
Diritto Comparato, Bd. VI, Padua 1979, 36300, Reinhard Zimmermann/Simon Whittaker, Good
Faith in European Contract Law, Cambridge 2000, 34(f. (insh. Frankreich u. England); Antonio Gam-
baro, Abuse of Right in Civil Law Tradition, in: A. Mordechai Habello, Aequitas und Equity: Equity in
Civil Law and Mixed Jundictions, Jerusalem 1997, 6320, zur Schweiz dancben Brioto Hemwiler,
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. Lasungswege vor dem BGHE §8226-231

und damit weitgehend frei entscheiden laBt. Spitestens in den dreiliger Jahren war
das »schmalbristige Schikaneverbot an Schwindsucht eingegangen«, und es begann
die Zeit der »pausbackige[n] Unzulissigkeit der Rechtsausiibung« !5,

II. Lisungswege vor dem BGB

in allgemeinerer Fassung'® entstammt der Gedanke der Bearbeitung einiger wasser.
rechtlicher Quellenstellen!” des romischen Rechts durch die Glossatoren. Bereits bei
Accursing findet sich das bis heute zentrale subjektive Kriterium: die Absichl, dem
Grundstiicksnachbarn zu schaden (animus nocendi)'™, Aedificatio ad aemulationem
wurde nachfolgend zum Leitbegrill der Lehre,

L das Zentrum der praktischen Betrachtungen geriet schnell die Frage, wie ein sol-
chermalien =innerese Kriterium bewiesen werden konnte, Alcial benannte 1538 als
Vermutung far die Schidigungsabsicht das Fehlen eines eigenen 6konomischen Inter-

Axquitas und bona fides als Faktoren der Rechtsverwirklichung, in: B Schmidlin (Hg.), Yers un droit
privé curopéen? - Skizzen zutm gemeineuropiischen Privatrecht, 1994, 5911, Honsell'Vogt'Getser/
Theo Mayer-Maly, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Bd. |, Zurich 1996, Ari. 2, Rn. 32;
#u Dhterreich Peter Mader, RechtsmiBbrauch (Fn.11), 1576 kritisch zor auBerordentlichen Belieht.
hezit dveser Rechisfigur in Europa Chrestran o, Bar, Gesamieoropiaeches Delikizsrechi, Bd_ 1, Miinchen
19949, Rn. 4%0 Fn. 50,

15 Hans Merz, Vom Schikaneverbot zum Rechismifbrouch, Zeitschrift fir Rechisvengleichung
1977, 168,

" b dem rdmischen Recht ein derartiges Prinzip sugrunde lag, ist umstritten, zusammenfassend
Mazx Kaser, Das Romische Privatrecht, Bd. [, 2, Aufl. Minchen 1971, §54 1; Bd. [l, 2. Auil. Miinchen
1975, §198 . Ein ausformulienes Prinzip findet sich jedenfalls nicht.

17 Beaspiel: Der Entzug der Wasserzufuhr durch gezieltes Abgraben (D0 39, 3, 1, 12) oder durch Er-
richtung einer sonstigen Anlage ([0, 39, 3, 2, 9. Zusammenstellung der fraglichen Quellenstellen bei
Merrio Rotordi, Labuso di divitto, Rivista di diritte civile 15 (1923), 10500, 209{(., 417IL; hier 2691;
ders., Aemulatio, in: Per il XIV Centenario della Codificazione di Giustiniana, Studi Pubblicati dalla
Facoltd di giurisprudenza della R, Universita di Pavia, Pavia 1934, B6511.: Hans Kreller, Die Theorie
des MiBhrauchs der Rechie in der rimischen Rechislehre, in: B, Heymann (Hg.); Devtsche Landesrefe-
rute 2um 2, Internationalen Kongred {Gr Rechisvergleichung, Berlin 1937, 11, Die Klassizitit der be-
treffenden Stellen wird seit langem bezweifelt, vgl. bercits Alfred Permice, Labeo, Bd. IL1, 2. Aufl, Ber-
lin 1895, 64f; grundlegend Sifeeo Perazz, Il divieto d'atti d'emulazione, 35000, Rotomrdi, Labuso
(R, 17), P441F. Tch danke Alejandne Valito, Valencia, Filr weiterdillirende Hinweise:

" Hierzu Rotondi, L'abuso (Fn. 17), 270f; Bartolus erstreckte den Gedanken auf das stidiische
Nachbarrecht, Anhaltspunkt dieser Erweiterungen war . 50, 10, 3., wo [r einen privaten Bau, der
dem «Wetteifer zwischen verschiedenen Stadten« (ed aemulationem alterius croiras) diente, eine kai-
serliche Eroubnis vorgesehen wird, Durch Interpretation des =ad aemulafionems als Benachteili-
gungsabsicht entstand so die Lehre der aedificatio ad aemulationen; vl Bartolus 2 T 50, 10, 3
w e potess intellegl quando quis vult aedificare in loco privato, quod patest, dum tamen ron tendat
ad iniuriant vel aemulationen alterins civitati. Quod notat glossa si aliquis facial writianen in ali-
guo loce, guae possel esse pertculora alicus coitais, non debet sibn permiitts. Bt infellepe s esset pen-
cichosa, vel eisel perecinda alter erpiar, vel ef, cul subiecta est, ef hoc est guod Ric diciter ad aew-
lationem alterius civitatise; zu dicsen Zusammenhingen mil umfangreichen Nachweisen Vitforio
Seraloja, Art. sAcmulatios, in: B.5 Mancini u.a. (Hg), Enciclopedia Giuridica ltaliana, Bd 121,
2, Aufl. Milano 1912, §13, 439: Rotondi, L'abuso (Fn. 17), 2736, 275.
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§5226-231 B. Schikaneverbo

esses anl Seiten des Handelnden, Nachfolgend entwickelte sich eine Kasuistik ein-
zelner Fille, welche den Nachweis der Schidigungsabsicht entbehrlich machten™.

Als schikanis angesehen wurden etwa nutzlose Bauten direkt an der nachbarlichen
Grundstiicksgrenze, der Einbau von Fenstern um den Nachbarmn bzw. dessen schine
Tochter®! betrachien zu kiinnen, oder die Belistigung klosterlicher Abgeschiedenheit
durch bauliche MaBnahmen®2, Seit dem 15. Jahrhundert tauchte der Gedanke in den
pedringten Stddten als »Neidbau=** auf. Auch hier deuten die Formulierungen hiufig
darauf hin, dal der »MNeid« aus der Nutzlosigkeit oder doch dem geringen Nutzen des
Bauherm riickgeschlossen wurde?.

Der zumeist verkiirzt als sdeutschrechtlich« apostrophierte Neidbau®® zeigte sich
im 17. und frithen 18, Jahrhundert mit der Lehre der Aemulatio bereits untrennbar
verwoben. Bauten sad injuriam vel aemulationem tertiis wurden ganz iiberwiegend
als unerlaubt angeschen®®,

Eine 1678 unter Stryk gefertigte Dissertation von Georg Schoneiche erhob in An-
lehnung an das Celsus-Fragment in . 6,1,38 den Gedanken der Aemuwlatio erstmals
iiber den Bereich des Nachbharrechis hinaus zu einer allgemeinen Austibungsbegren-
zung des Eigentums. Nach Schineiche umfalite das Schikaneverbot alles, was mit Ver-
letzung eines fremden Rechtes in Schiadigungsabsicht, nicht um des eigenen Nutzens
oder der Notwendigkeit willen geschieht bzw. nicht zu meinem Nutzen, sondern in er-

" Andreas Alcial, De presumptionibus, in: Andreae Alciati opera omnia, Bd. 11, Basileae 1547,
Sp. 8951, Regula I, Pragsumptio XX « Freesumiiur s guis aliguod apus i seo ayed mon nocend;
anime facere. Sed si altqua wiilitas sibs non resulten, mor dicitue wti, sed abwed ad rocimentam reriis,
Drieser Aspekt fand sich etwa in [0 39, 3, 2, 5, hierzu Rodond:, Uabusa (Fo. 17), 278,

2 Zur Bedeutung von Prisumptionen im gemeinen Prozelt nun Mathias Schroacked, Humanital
und Staatsraison (Norm und Struktur, 14), Weimar 2000, 22810, 44301

2 Zu diesem vieldiskuticrten Fall findet sich bei Wunder naheres, vgl. unten hierzu Fn. 71.

2 Weiten: Beaspiele und Nachweise bei Revondi, Labuso (Foo17), 281

23 yygl, Schemidy- Wiegand, Art, sMNeidbaus, HRG, Bd, 0ll, Berlin 1984, 94300

4 8o verbot die Ulmer Bavordnung von 1683 als Neidbau, daf seiner aull solchen seinem bau ci-
nen schlechien nutzen, sein nachhar aber dagegen an lufft und becht cinen grossen schaden hat=; vgl.
Art 30 der Ulmer Basordnung von 1683; vel. auch Art. 210 des Minchner Stadtrechis von 1489:
»[wneydpau, die einem shaden prichien, sollen verpolen seins); weitere Beispicle gibt Elmér Ha-
legh, Der Urheber und das Alter der Fiktion des Cornelischen Gesetzes, in: Studi in Onore di Fietro
Bonfante, Bd. TV, Mailand 1930, 636{f., 641 Fn.52.

5 Die sprachliche und inhaltliche Ubereinstimmung mit den bereits von Bartalus hersnsgearbeite-
ten Grundsdityen macht die ganz selbstandige Entwicklung dicser Bechisfigur in den spatmittelalterdi-
chen Stidten nicht recht wahrscheinlich. Skepdisch stimmt auch der hobe legiimatorische Wert der
Abgrenzung in den ideologisch geprigien Debawen des spiten 19, Jahrhunderts, etwa zwischen Gier-
ke und Baron, vgl. unten Rn. 14, Dennoch wied an der scharfen Unterscheidung festgehalten, vl 2u-
letzi Mader, RechtsmiBbrawch {Fn, 11), 57, Fn. 160 {=wohl genuin devtschrechthcha), Genauere Un-
tersuchungen fehlen.

% Henedikt Carpzov, Jerisprudentia Forensis Romano-Saxonica, Leipzig 1638, 2. 41. 11. 3; eben-
a0 Daeid Mepins, Commentarius in lus Lubecense, 3. Aufl., Frankfurt 1679, 3, 12, 7. 26; jahanmes
Schifter, Praxis luris Romani in foro Germanico iuxta ordinem Edicti Perpetui et Pandectarnom [usti-
niani, Jena 1698, 18, 10.; ebenso Strvk, Struve und Lauterbach, zu diesen Peter O, Kivrim, Eigentum
und Eigentumsbeschrankungen in der Doktrin des wsus modemus pandectanim (Basler Studien zur
Rechtswissenschaft, Privatrecht, 10), Basel 1984, 159,
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Il Lisungswege vor dem BGE §§226-231

ster Linig, um einen anderen zu schiidigen®. Die Beweislast blich die Achillesferse des
Verbots®®, Als Indiz geniigte Schineiche, daf der Handelnde keinen Nutzen und der
Betroffenc einen Schaden habe oder zumindest einem geringen Nutzen des Handeln-
den ein groBer Schaden beim Betroffenen gegeniiberstehe®”, Die Interessenabwigung
miisse auch aulerdkonomische Interessen, also etwa das Bedirfnis, nicht den stindi-
gen Blicken des Nachbarn awsgesetzt zu sein, gentigen lassen™, Wihrend viele dieser
Ausweitung mit Zuriickhaltung begegneten™, schlof sich Kreittmayr in seinen An-
merkungen zum Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis Schoneiche an™.

Das ALR regelte die schikandse Rechtsausiibung einerseits als schadensersalz-
pflichtigen Tatbestand im Deliktsrecht’® und andererseits als gesonderte Ausiibungs-
schranke des Eigentums™. Rechtsprechung und Literatur*® schufen hieraus den allge-
meinen Schadensersatzanspruch fiir den Fall, daB sjemand sein Rechi miBbrauchi,
d.h. unter mehreren miglichen Arten der Ausiibung dicjenige, welche dem Andern
schidlich geworden, in der (aus den Umstinden klar erhellenden) Absicht, daB sie
diesen Erfolg haben solle, gewihlt hat«'.

T Samuel Strvk (Pris.); Respondente Georg Schoneiche: De aemulatione juris, Frankfurt an der
Oder 1678, (Kapitel) WL« O ad aemulationem fler mbelligentur, quoe cum miaria alferiys ef
arimo nocendl, non wiifitatis vel necessitalis proprige gratia fiunt won wi prosing mild, sed ur altent
primcipaliter roveant, Que pertingt Germanerne illa focutio: Er thut es ithm nur zum Possen, oder
Verdriss, oder Vexation =

I [ Fier bloBe Schadigungsabsicht als Motiv keine Vermutung spreche, musse dieselbe vom Ein-
wendenden bewicsen werden, Schidngiche, De acmulatione (Fn, 273, 1 1, 4,

¥ Sehdmietche, De aemulatione (Fr.27), 1, 13 und 1V, 6.

M Sehdneiche, De acmulatione [Fn.27), IV, 13,

M Gegen cine Ausweitung der traditionellen Aesmilatio Struve und Lauterbach: Stryk beschrdinkie
die Aemulatio weiterhin auf das Grundeigentum, naheres bei Klemm, Eigentum und Eigentumshe-
schrankungen (Fn. 26), 159,

B Wigilius Xeverius Aloysing von Kreittmayr, Anmerkungen iber den Codicem Maximilianeum
Bavaricom Civilem, Bd. II, Minchen 1758, 2.6.5,

33 ok, 16§37 «Er muB aber denselben [sc. den Schaden] vergiten, wenn aus den Umstinden klar
erhellet, daf er unter mehrern moglichen Arten der Austibung seines Rechts diejenige, welche dem
Andern nachtheilip wind, in der Absicht, denselben zu beschitdipen, pewihit habes,

M sk 18 £27: wMNiemand darf xein Eigenthum rur Krinkung und Beschidigung Andrer b=
chen= und §28: «Milbrauchen heifit ein solcher Gebrauch des Eipenthums, welcher vermage seiner
Natur nur die Krinkeng eines Andern zur Absicht haben kanns —abrigens gegen den Widerstand von
Suarez, der zu viel Freiraum fur richieriche Willkiir beforchtete, vl Priedrich Willelm Ludsig Bor-
memarin, Systematische Darstellung des PreuBischen Civilrechls, Bd 11, 2, Aull, Berlin, 1842, ND
Frankfurt u. 8. 1987, 134, Fn. 2. Das Verbot war bis 1851 sogar steafbewehrt, vel, 1120 § 516, aufgeha-
ben durch Einfiihrungspesetz zum Preulischen SIGH van 1851, PreuBisches Gesetzblatt 1851 Nr. 10,
934,

35 Ohwohl 1§ §§27, 28 nur vam Eigentum sprachen, folperte die b.M. aus der preuBischen Eigen-
heit, dass auch Rechte als Eigentum gefabt wurden (1 8 § 1), die allgemeine Anwendbarkeit des Schika-
neverbats, vl Rerdohr, Rechizmifbranch, Gruchots Beitr, 46 (1902), S80; verkannt efwa von fustus
Wilkelm Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechis 1 (Fn. 13), 126 Fn. 11,

3 Sy die Formulierung von Friedrick Wilhelm Luduwiy Bornemann, Systematische Darstellung des
Preufischen Civilrechts, Bd. 1, 2. Aufl. Berlin, 1842, ND Frankfur a.M. 1987, 157,
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Seit Ende des 18. Jahrhunderis wird eine deutliche Skepsis gegeniiber dem Schika-
neverbot sichtbar. Sieht man etwa vom westgalizischen Gesetzbuch ab*’, so wurde
das Schikaneverbot in den Kodifikationen des 19. Jahrhunderts durchweg abge-
lehnt*™. Im gemeinen Recht war die Frage withrend des pesamten Jahrhunderts lebhaft
umstritten*”. Auch in positiven Stellungnahmen findet sich fast durchweg eine streng
subjektive Fassung der Bestimmung®®. Das BGB verbictet demgegeniiber nur digjeni-
ge Rechtsausitbung, die »nur den Zweck haben kann, einem Anderen Schaden zuzu-
Fijgenu_

Obwahl das Schikaneverbot durchweg einen subjektiven Vorwurf, den animus no-
cendi, thematisierte, lassen sich im historischen Material somit wenigsiens drei Typen
nachweisen, deren unterschiedliche Tragweite vor allem mit Blick auf die Beweislast
des Klidgers deutlich wird,

(1) Die strenge Beweislsung, wie sie etwa Windscheid vertrat, verlangt den positi-
ven Nachweis, daB der Handelnde kein anderes Motiv hatte, als die Schiadigungsab-
sicht. Bereits Hommel wies darauf hin, dall dem »Kligeren der Beweis [der aus-
schlieBlichen Schidigungsabsicht] ... sehr schwer fallen diirfiea®!,

(2) Die Indizienldsung schlieft dann auf die Schidigungsabsicht, wenn kein anderer
Zweck als der einer Schidigung aus Sicht des Richters denkbar war. Spates Beispiel ist
§226 BGB.

(3) Die Abwigungslisung gewinnt den Nachweis der Schiadigungsabsicht durch ei-
ne Interessenbewertung. Wenn aus richterlicher Perspektive das Interesse des Han-
delnden gering oder nicht vorhanden ist, andererseits der Schaden beim Betroffenen
sehr grof ist, wird von einem amimus nocendi ausgegangen. Diese Konzeption findet
sich bei Schdneiche und Kreittmayr.

37 1 255: « Duldungen oder Unterlassungen, die Einem nitzlich simd, ohne dem Anderen schadlich
zu sein, konnen olme Servitut schon nach den natddichen Rechten gefordent werden; wer sie auf ge-
schehenes Ansehen ohne Grand verweigert, mull von Rechts wegen dazu angehalten werden,=

o den Beralungen cum ABGE wurde das Schikancverbot mit dem Hinweis abgelehnt, dai ein
solches den =Rechiten des Eigenthiimers widerspreche und cu vielen Streitigkeiten, AnmaBungen, Un-
tersuchungen der hiuslichen Verhilinisse und willkiirftichen Entscheidungen Vieranlassung geben wiir-
de«, vgl. dic Bemerkungen im Gutachien von Dieter Pfaff, Zur Lehre von Schadensersatz und Ge-
nugihuung nach dsterreichischem Rechie, Wien 1880, 42, Gegen Ende des Jahrhunderts wurde cin
Schikaneverbot avch in Osterreich geforder, vgl, B Hellmann, Die chicandse Rechtsausibong und ih-
re Bekampiung durch die Geserzgebung, Juristische Blaner 1888, 101, 130L; Emil Steinbach, Die
Rechtsgrundsiitze, betreffend den Ersatz von Vermipgensschaden, Juristische Blatter 1888, 24310(; zur
Einfuhrung im Jahr 1916 vygl. oben Fn. 11,

¥ Genauere Darstellung unter Bn. %,

* Hierzu naher unten Rn. 11,

N Carl Ferdinand Homme!, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenientum negue tamen le-
gibus decisarum, Bd. IV, Libeck 1785, (hbs, 216,
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HI. Praktische Dimension vor 1900: Aedificatio ad Aemulationem

Eine kursorische Uberpritfung der gerichtlichen Praxis des 17. bis 19. Jahrhunderts
deutet darauf hin, daf der Gedanke in keiner Fassung nennenswerte praktische Be-
deutung erlangt zu haben scheint. Die bisher einzige breitere*? Auswertung von Fall-
sammlungen des 17, und 18, Jahrhunderts durch Hesse ergab 1861 zwar einige obiter
dicta zugunsten eines Schikaneverbots, jedoch keinen einzigen Fall, in dem ein sol-
ches entscheidungstragend geworden wiire®?, Von den gerade einmal sechs Fillen, die
Seuffert fir das 19. Jahrhundert mitteilt, betreffen finf die Problematik eines Licht-
rechts, also das mifigiinstige Verbauen der Aussicht bzw. der Lichtzufuhr*, Damit be-
stiligl sich die Einschatzung von Sintenis, der 1860 meinte, die Voraussetzungen der
Schikane lieben sich nur »bei der Ausiibung eines Rechts in Bezug auf eine Sache, be-
sonders Grundsticke und Gebiaudes denken®®. In der praktischen Dimension blieh al-
so die enge Betrachtung der Schikane als Meidbau vorherrschend.

Mit Blick auf das Spektrum nachbarlicher Baukonflikte bleibt das gefundene Fall-
material zudem auf einen kleinen Ausschnitt beschrinkt. Schon das gemeine rijmi-
sche Recht kannte ein ganzes Netz nachbarrechtlicher Einzelfallregelungen zu Grenz-
abstand, Grundstiicksumfriedung, Traufrecht, Uberhang und Uberbau, Notweg oder
Vichubertritt*®. Auf vorrangiger partikularer Ebene waren diese Fille in ein weiteres,
allerdings regional stark divergierendes Netz nachbarrechtlicher Bestimmungen ver-
woben*”, Fir den Schikaneeinwand typisch waren Bauwerke, welche die meist ausdif-

*F Bipene Hecherchen anden lediglich bei Carpzon, Jurisprodentia Forensis Romano-Saxonica
(Fn,26), 24111, (Del, =ln fundo propric nemo potest aedificare anime nocendd vicing suo+) cinen
Fall des Leipriger Schoffengerichts aus dem Jahr 1621, kel dem der Beklagte zum Abrift gines Brun-
nens verurteill wurde, da der Bau =alicin zu dem Ende geschehen wire, damit Euch und Eurem Hause
grofler Schade und Ungelegenhel zugezogen wilndes,

4% vl Christian Angust Hesse, Uber die Rechisverhilinisse zwischen Grundsticksnachbarn,
Bd.[L1, Eisenberg 1861, 233,

H DAG Libeck (v. 28.3, 1840), SeuffA 10, Nr.222; OAG Berlin {(v. 7.11. 1867), Seuffa 21,
Nr.192; OAG Darmstadt {v. 24.8. 1875), SeuffA 31, Nr. 118: OAG Jena (v. 29.1. 1578}, SeuffA 35,
Mr. 273; OAG Darmstadt (v, 5.6, 1882), SeuffA 37, Nr. 292; OLG Hamburg {v. 3. 1. 18%0), SeulflA 45,
MNr. 167, Einzig dic Entscheidung des OTR Stuttgart (v. 1.12. 1874), SeuffA 32, Nr. 204 weicht im
Sachverhalt ab und lehnt den Schikaneeinwand gegen cine Teilungsklage aus Mitelgenthum mangels
Machweises der Schiadigungsabsicht ab.

4 Ferdinand Stnienis, Das practische gemeine Civilrecht, Bd, [, Leipzig 1860, 234,

** Vieldiskutieri die neve Darstellung von Alan Rodger, Owners and Meighbours in Roman Low,
Onford 1972; dancben Michoel § Ratner, Bau- und nachbarrechiliche Bestimmungen im klassischen
romischen Recht (Grazer Rechts- und Staatswissenschaftliche Studien, 44), Graz 1987; Jinénez Sal-
cedo, El régimen juridico de las relaciones de vecindad en Derecho romano, Corduba 1999,

47 Eint: Fundgrube stellt der Kommentar von Walter Dedmer, Machbarrecht, 7, Aufl. Newsded w.a,
199101 dar, der in Fortfahrung des van Meissner und Stern tir das preuBische Nachbarrecht begriin-
deten Werkes hir die einzelnen Problemlagen jeweils ausfuhrichen die gemein- und partikolarmechth-
che Rechtslage fiir das 18, und 19, Jahrhundert auflistet. Gute Zusammenstellung auch bei W, Miler,
Deutsches Bau- und Machbarrecht, Berin 1903; knapper Oito von Gierke, Deutsches Privairecht,
Bd.II. Berlin 1905, 4174L.: Otfo Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts, Bd. 11, 2. Aufl. Berlin
1883, 109H.; weniger ergichig Werner Ogris, Art. =Nachbarrecht=, HRG, Bd.3, Bedin 1984,
Sp.B150E; ewmige Hinweise auch bet lmgo Pelmer, Die Entwicklung des deutschen privatrechtlichen
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ferenzierten baurechtlichen Sicherheitsbestimmungen erfillten, also lediglich auf ei-
ne Belistigung des Machbarn hinausliefen. Auch hier kannten die Partikularrechte Ly-
pisierte Schutzvorschriften zugunsten des Betroffenen, so waren schon im Sachsen-
spiegel®® (um 1230) Mindestabstinde fiir Kloaken, Diingegruben oder Stalle vielfach
anerkannt®®.

Die benannten Lichtrechtfille machen deutlich, daf der Schikaneeinwand eine
Auffangfunktion fiir seltene Fille erfilllie, in denen der unabhingig von den Motiven
des Bauenden gewihrte Schutz des Nachbamn nicht ausreichte, Auch Lichtrechte wur-
den partikular®™ gewihrt, entweder iiber Abstandsflichen oder, insbesondere bei lan-
ger vorhandenen Fenstern, diber das unverbaubare Recht Sonnenlicht und Himmel-
blick zu behalten®!.

Fehlte s an einer ausreichenden Rechtsposition des Betroffenen, trat das Schikane-
verbot in die Liicke, so in der Entscheidung des Oberappelationsgerichts Liibeck vom
28_3. 1840 zum Hamburger Recht®. Vergleicht man diese Entscheidung mit spiteren,
50 zeigt sich das eingangs erwartete Phinomen: Je nach Definition erlangt das Schika-
ne praktische Wirksamkeit oder lauft de facto leer. Das Libecker Gericht setzle 1840
noch den alten Meinungsstand um und bejahte die Schikane, da sdie Absicht durch
Bauen zu chikanieren, schon aus dem iiberwiegenden Schaden des Nachbarn, bei ge-
ringerem Vorteil des Bauenden gefolgert werden diirfe.« Der Nachweis der Schidi-
sungsabsicht konnte somit Sachverstandipen iiberantwortet werden® und die Voraus-
setzungen einer Schikane wurden bejaht.

Immassronsschutzrechts im 19, Jahrhundert verglichen mit dem franzdsischen Rechi, zugleich cin Bei-
trag zur Entstehungsgeschichte des § 906 BGE, Diss. Bochum 1979, 30 Oberflichlich Peder Prew, Dhe
historische Genese der Offenilichrechilichen Bau- und Gewerbenachbarklagen {ca. 1800-1970)
(Schriften zum Offentlichen Kechy, 581), Berlin 1990, 22, der bei sciner aufl Hesse, Grundstucksnach-
barn (Fn. 43), 298 gestiitzten These von der weitgehenden Verdringung des Partikolarsechi= in dicsem
Benzich verkennt, daf Hesse hier it =Machbarrecht« ein Betraktrechl des Machbam, nicht das Mach-
barrecht im heutigen Sinne meint; hierzu ctwa fusius Wilheln Hedemann, Fortschritte des Ziilrechis
im XIX. Juhrhundert, Bd. 111, Berdin 1930, ND Berlin 1968, 390

4 Sap. 1151 §1: woven unde gank unde seinekoven scolen der vufe van deme tune stans (Back-
ofen, Abort und Schweinestall sollen drei Full vom Zaun entfernt sein).

¥ Nachweise hir die Stadtrechie von Labeck, Magdebury, Prag, Brinn, Aachen und Breslau bringt
v, Gierke, Deutsches Privatrechy 11 (Fn.47], 423,

' Ein gemeinrechiliches Fenster und Lichtrecht wurde von der b.M. abgelehnt, vgl, Hesse, Grumd-
stiicksnachbarn (Fr. 43), 6101L; Gierke, Deutsches Privatrecht 11 (Fr.47), 426 2u Fn, 32 jew. mow N,
Dagegen inshesondere Amfon Fahne, Das Fenster und Lichtrecht nach romischem, gemein-deut-
schem, preuBischem und franzosischem Recht, Berlin 1835, &1, 191,

51 wgl. Fiir Preofien etwa ALK E § 1386 cinen detaillierten Uberblick bistet Debner, Nachbar-
recht (Fn.47), B, §25.

*2 Fivilrechtlich untedag Hamburg dem gemeinen Rechi, welches kein Lichtrecht gewihrie. Auch
das dancben geltende Hamburger Statut kannte ein Lichirecht nicht (vgl. Debiner, Machbarrecht
(Fn.47), unter G.). Bs gewihrte nach Art & 11 20 jedoch ein Schikaneverbot,

M Mach Auszug in SeuffA 10, Nr.222. Nicht ganz deutlich ist ein Urteil des OAG Jena (v.29.11
1878), SeuffA 35, Nr. 273, Dic Aussage: »Diese Behauptung [sc. der Schikane] muf aber auch fir er-
wigsen geltens, bezieht sich wohl auf die nicht niher mitgeteilte Beweisaufnahme der ersten Instanz.

M S0 das OAG Libeck ausdricklich in der benannten Entscheidung.
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Fiir das gemeine Recht zeigte die Judikatur schon bald deutliche Zuriickhaltung ge-
geniiber dem Schikaneverbot, Auch wenn das Schikaneverbot nicht schon dberhaupt
abgelehnt wurde™, geniigte etwa dem OAG Darmstadt, das dem die Schikane Ein-
wendendem die volle Beweislast auferegte, der schlichte Verweis darauf, daB auch
nach Windscheids Ansicht »jene Bestimmung keine groBe praktische Bedeutung ha-
bee«®, Mit dem gleichen Hinweis auf Windscheids Einschatzung liek es das OLG Ham-
burg am 3.1. 1890 fiir eine rechtmiiBige Ausiibung des Grundeigentumsrechts genii-
gen, dafl »die Absicht der VerdruBbereitung der iiberwiegende Beweggrund zum Bau,
der Eigentiimer daneben aber auch sich selbst mit dem Bau niitzen wollte«"",

Im Nachbarrecht gewannen stait dessen funktionale Aguivalente an Boden. Im Zu-
ge der eskalierenden Immissionsproblematik kam es im gemeinen Rechi zur wissen-
schaftlichen Erarbeitung eines eigenstiindigen privatrechitlichen MNachbarrechis, Fiir
Immissicnen verschob sich der Blickwinkel von der Ausiibung eines Rechts zur Kolli-
sion zweier gleichrangiger Grundstiicksrechte. Damit war besonders im Nachbarrecht
der Weg frei, die ehemals als Schikane erfallten Fille iber eine Abwigung kollidicren-
der Interessen zu l6sen®. In einem aufsehenerregenden Plenarbeschlulf® verabschic-
dete das Obertribunal 1852 hier das Schikaneverbot®™ und beurteilte die Fille aus

¥ Ablehnend noch das OAG Berlin (v, 7. 11, 1867), SeulfA 21, Nr. 192; den [0, 39, 3,1, 12; 39,3, 2,
5.0 50, 10, 3. und Nov. 63.1. sei ein solches Prinzip nicht zu entnehmen. Skeptisch gegentiber Wind-
scheids anderer Ansicht OAG Darmsiady (v. 24, 8. 1875), SeuffA 31, Nr. 118, Emgegen Wichter und
mit Windscheid fur gin Schikaneverbot in chen diesen Quellen dagegen OT Stuttgart (v. 1. 12. 1874),
SeuffA 32, Nr. 204, OLG Darmstadt {v. 5.6, 1882}, SeulfA 37, Nr. 292, OLG Hamburg {v. 3. 1. 1890},
SeuffA 45, Nr. 167, Micht hierher gehiren die gelegentlich genannten Entscheidungen sur Austibung
einer Servitgt (SealfA 6, Nr. 13; 31, N 117), da hier die Pliche des ciziliter uti in den Digesten geson-
dert ausgesprochen war, ein Ruckgeifl aul das allgemeine Schikaneverbot also entbehrlich war,

™ 0OAG Darmstadt (v. 24. 8. 1874}, SeufiA 31, Nr. 118 gleichbleibend ablehnend dasselbe Gerichi
amt 5.6. 1882, SeulfA 37, Nr. 292,

5 Seuffa 45, Nr. 167 vom 3. 1. 189, erneut die Problematik des Verbauens sines Fensiers,

¥ Das prevBische Obertribunal schlug als Kollisionsregel vor, ¢s diirfe »die Benutzung des Einen
nicht in den Rechiskreis der Benutzung des Anderen hinobergreifens, Plenarprijudiz 2382 vom 7. 6.
1852 = StrArch 5, 2821, Die neve Begrindung dnderve nichts an der im Ergebais industricfeindlichen
Linie der Rechisprechung im eweiten Drittel des 19, Jahrhunderts, vgl. Andreas Thier, Zwischen actio
negatoria und Aufaplerungsanspruch, in: UL FalkfH, Mohnhaupt, BGE (Fn. 13), 407, 415, 418; Hegi-
e Crgoereke, Actio negatoria und industnelle Beeintrachtigung des Grundeigentums, in; H, CoingW,
Wilhelm {Hg.}), Wissenschaft uvnd Kodifikation des Privatrechis im 19, Jahrhundert, B4, 1V, Eigentum
und industrielle Entwicklung, Wentbewerbsordnung und Wettbewerbsrecht (Studiven 2ur Rechiswis-
senschafll des 19. Jahrhunderts, 4), Frankfurt a.M. 1974, 406, 501f.

¥ Plenarprijudiz 2382 vam 7_6. 1852 = SteArch 5, 28211, abgedrickt bei Hugo Rehbein (Hg), Dic
Enmscheidungen des Preussischen Obertribunals, Bd., I, Berlin 1884, 73611; hicrazu Hans-Perer Bendhr,
Umweltrechisentwicklungen in Deaischland zwischen 1800 und 1918, in: M. Klaepter (Hg.), Schiibe
des Umwelthewubtseins und der Umweltrechtsentwicklung, Bonn 1996, 35, 39.

“ Gerade der Perspektivwechsel von der Beschriinkung des Ausiitbenden zum Schutr dies Betroffe-
nen hdtte freilich neue Anwendungsfelder fiir den traditionellen Schikanegedanken erschlicBen kon-
nen, Wenn man das Eigentumsrecht absolut verstand, jede Einwirkung auf cin Grundstiick also als ei-
ne Eigentumsverletzung betrachtet wurde, war avch das Schikanewverbot nur in umgekehrier Perspek-
tive denkbar. Schikanos handelte nun, wer diesen negatorischen Abwehranspruch als Ausllull seines
Eigentumsrechts zu Schidigung des Machbarn nutzte. Dieses von Werenberg, Uber die Collision der
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dem Blickwinkel der actio negatoria® des betroffenen Grundstickseigentiimers®?,
Dhies ist hier nicht nachzuzeichnen™.

IV. Politisch-philosophische Dimension: Christliche Nichstenliebe
oder richterliche Moralkontrolle

Schon im 19. Jahrhundert verbliffte Zeitgenossen die Divergenz zwischen einem
Rechtssatz, der nach tibereinstimmender Ansicht snicht sehr praktisch«=** war, und ei-
ner bestandig und breit gefihrten wissenschaftlichen Debatte um das Schikaneverbot.
Alfred Pernice meinte 1895 trocken, die Lehre habe »mehr Staub aufgewirbelt, als die
ganze Sache wert ist«®, Die theoretische Bedeutung des Schikaneverbots resultierte
daraus, daB hier im Rahmen eines dogmatischen, an rémischen und gemeinrechtli-
chen Quellen orientierten Sachproblems iiber Grundsatzfragen der Privatrechtsord-
nung debattiert wurde,

(1) Das Abstellen auf die Schidigungsabsicht machte die Gesinnung, das innere Mo-
tiv des Handelnden zum entscheidenden Faktor, Damit war nach Ansicht der Zeitge-
nossen das heikle Verhalinis von Recht und Maoral berihrt,

(2} FaBte man das Schikaneverbot objektiver, nahm man etwa Interessenabwitgun-
gen als letztlich entscheidendes Merkmal, so schuf man eine praktikable Generalklau-
sel, Eine so allgemeine Morm stellte jedoch eine wesentliche Machtverschicbung ru-
gunsten des Richters dar. Je nachdem, wo man hier seine Verbiindeten sah, konnte
man dies gut heiBen, fiir gesetzliche Einzelfallregelungen pliadieren oder auf gesell-
schaftliche Sclbstregulierung hoffen.

Fitr den Zeitraum vor etwa 1880 lassen sich in diesem Problemfeld drei Lisungsmo-
delle voneinander abgrenzen,

1. Schikaneverbot als Forderung christlicher Nichstenliebe

Schiineiche verstand das Schikaneverbot als Ausfluf moralisch-christlicher Verhal-
tenspilichten des Figentiimers. Verboten sei auch eine moralisch anst6Bige Belisti-

Rechte verschiedener Grundeigenthiomer, Jherlh 6 (1863), 111, 344(., angesprochene Problem konnte
freilich auch der Schikane selbst entgegengehalten werden.

B0 e Actio MNegatora war im Lagle des 19, Jahrhunderts cu einer umfassenden Eigentumsschutz-
klage ausgebaut worden, vgl, Edward Picker, Der negatorische Beseitipungsanspruch, Bonn 1972,
611

2 Damit verschob sich auch die herangezogene Rechtggrundlage wof §93 Finleitung ALR: »Wer
den anderen in der Ausiibung seines Rechis hindert, beleidigt denselben und wird ihm fiir allen daraus
erwachsenen Schaden und Nachtheil verantwortlichs, vgl. aber § 94, der die Rechisausubung gerade
herausnimmt.

63 Vgl zur nachbarrechtlichen Problematik im 20, Jahrhundert unten Bn. 20,

4 Berwhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechis, Bd, 1, 1. Aufl, Leipzig 1862, 5121, Fn. 3,
£169, Fn. 7.

% Pernice, Laben (P, 17), 57, Fo. 3: suber die geringe praktische Bedeutung ist man allseils einigs.
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pung, ctwa der Einbau eines Fensters nur zu dem Zwecke, um die schomen Tochter des
Nachbarn besser betrachten zu kiinnen®. Damit wurde das Schikaneverbot Ausdruck
eingr allgemeinen moralischen Pflichtenbindung des Eigentumsgebrauchs, Fur Schao-
neiche und auch viele vernunftrechtlich geprigte Autoren®” war das Schikaneverbot
Folge der moralischen Pflicht zur Nichstenliebe™. Auch Kreittmayr sah im Eigen-
tumspebrauch mit »Possen oder aus Neid« einen VerstoB contra amorem proximi el
officia erga alins®. In seinem Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756 war
das Schikaneverbot Teil eines Gesamtkonzepts, dal die individuellen Rechtspositio-
nen einer generellen staatlichen Gerechtigkeitskontrolle unterwarf™

2. Scharfe Trennung von Recht und Moral

Scharfen Widerspruch erhielt diese starke moralische Konnotation bei Schéneiche be-
reits 1703 durch eine bei Christian Thomasius erscheinende Dissertation™. Diese Ab-
lehnung des Schikaneverbots aus dem Blickwinkel der Trennung zwischen Recht und
Maoral wurde vor allem von vernunftrechtlichen Autoren geteilt’. Gegen Ende des

M Sehanericke, De aemulatione (Fn. 27), Kap. 1, Fn, 13,

57 Ebwa fofamn Goftliel Heineccius, Grandlagen des Nator und Vilkerrechts, Halle 1738, iber-
setzt von P, Mortzfeld und hg. von C. Bergleld (Bibliothek des Deutschen Stantsdenkens, 2), Frankfurt
a.M 1994, §308, § 178 (uuch er brachte ein Beispiel aus dem Machbarrecht: Der Nachbar der die Blu-
mien in seinem Garten vengiftet, damit die Bienen des Nachbarn umkommen); Leeduwig fulius Friedrich
Hipfuer, Maturrechi des einzelnen Menschen, der Gesellschaft und Volker, 2. Awfl, 1783, §56 Fn. 1,
zu cinseitig daher Kotondi, Labuso (Fn, 17), 11.2; 2u rechi differenzierend Humwiler, Aequitas (Fn. 14),
61f. Fn.21.

8 Cebdneiche, De aemulatione (Fr. 27}, Kap. 1, Fo. 1: =amoren proxige of officia erga aliog..

8 Kreittmayr, Anmerkungen (Fn, 32), 2.2.6.5,; so auch noch Tlubaoet, System des Pandekien-
rechts, 8. Aull, Jena 1834, §58: =arglistigen Absicht, einen Anderen zu neckens.

" Hierzn Klaws Lwig, Die Grundsitze des Vertmagsrechts in Kreittmayrs CMBC, in: R, Baver/H.
Schlosser (Hg.), Wiguacus Xaver Aloys Freiherr von Kreittmayr 1205-1790, Munchen 1991, 5948, 76;
sopverianer Uberblick aber die alternativen Modelle der wichtigsten Kodifikationen vor 1900 in dieser
Perspektive Kigus Luig, Das Privatrecht des ALK und seine Stellung unter den Naturrechisbichern
der Aufklarmg, in: G, Birisch (Hi), Reformabsolutismus und stindische Gesellschalt, Zwethundert
Jahre PreuRisches Allgemeines Landrecht, Berlin 1998, 25541

T Wilhelm Wender, Non ens actionis forensis contra acdificationem ex aemulatione, Halle 1703,
§ 30 Streng rechilich betrachiet sei ex nicht zu verhindermn, dass der Eiggentumer mit der Bautitigheit
auf seinem Gebiet dem Nachbarn einen Schaden zufiige. Mangels Servifui habe der Betroffene keinen
dinglichen, noch cinen vertmglichen, noch einen deliktischen Anspruch. Die reine Schidigungsab-
sicht sel keine Zwangspllicht, sondern gin rechtlich unbeachtliches Gebot der Menschenliche. Ande-
s ergebe sich auch nicht aus D, 50, 10, 3, wo von offentlichen, nicht privaten Gebéuden pesprochen
wende, Schiineiches Beispielsfall, den schimen Téchtern des Machbarn, hielt er schlicht entgegen, cs
sei weommodun ef fucumdunt, videre feminas pulchrass,

M Vor allem Christian Wadff, Institutiones juris naturae et geolinm, 1750, 202 mit Verweis auf
den wichtigen § 78 zu Rechi/Moral; ihm folgend sein Schiller foachim Georg Darjes, Institutiones Juri-
sprudentiac universalis, 6. Aufl. Jena 1764, §447, Cor IL Ablehnend auch Hommel, Rhapsodia
{Fn.41), Obs. 520.
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§8226-231 B. Schikaneverbol

Jahrhunderts setzte unter dem Einfluf Kanrs™ immer stirker Kritik unter diesem
Blickwinkel ein™,

Die Debatte loste sich von der bindenden Kraft der iiberkommenen gemeinrechtli-
chen Autorititen™. Durch die Neubeschiiftigung mit den antiken Quellen™, denen je-
denfalls eine ibergreifende Formulierung des Gedankens nicht zu entnehmen war,
fand sic die notwendige Freiheit, das Schikaneproblem neu zu durchdenken™.

Bis in die neunziger Jahre wurde nun die Schikane von vielen auf die einzelnen An-
wendungsfille in den Quellen beschriinkt™ oder ganz als nicht quellengemill abge-
lehnt™, Man sprach offen aus, da hier das Gebiet der »nicht zu erzwingenden Moral«
betroffen s¢i®® und wandte sich dagegen, »Freundlichkeit und Humanitat ... zur
Rechtspllicht zu machen«*', Prozessual fiirchtete man zudem, dall mit der Schiidi-

3 Vil zu Kant ciws Lothar Samson, Arl, sMoralitit/Legalitat«, HWPh, Bd. 6, Darmstadt 1984,
Sp179E; whergreifend gl die Beitrige und Debatten in firgen Blihdomfoachim Ritter (Hg.),
Recht und Ethik. Zum Problem ihrer Bezichung im 19, Jahrhundert (Stadien wur Phitosophde und Li-
teratur des neunzehnten Jahrhunderts, 9), Frankfurt a.M, 1970; wichtige Differenziening der sich
hierbei dbedappenden Problemkreise be Gertrude Lalbe- Welff, Histonische Funktionen der Unter-
scheidung von Recht und Moral, in: 5. Jorgensen (He.), Tradition und Fortschritt in den modernen
Rechiskulturen (ARSP Beiheft, 23), Stuttgart 1985, 431

™ Fiir Goltlieh Hufeland, Uber den eigentiimlichen Geist des romischen Rechts im Allgemeinen
und im Einzelnen, Bd. [, Giessen 1815, 92, war es bereits eine =sonderbare Behauplungs, dai man
nicht in saemulationen anderers handeln dirfe.

75 Bereits im 18, Jahrhundert war der Rechtsquellenstatus einer communis apinto doctorum in
Zweilel geaogen wordén, vgl. Reging Ogorek, Richterkinig oder Subsumiionswutomat, Frankhrt
M. 1986, 179 mit Fo. 46 Die 1828 formulierte cinflufireiche Rechtsquellenlehre Georg Friedrich
Puchias mafi glaichermaten einem s ford nur indizicllen Wert zu, vl Georg Friedrich Puclita, Das
Gewohnheitsrecht, Bd. 1, Erlangen 1828, 1611F; ebenso bereits ders., Encyclopidie als Einleitung zu
[natitutionen-Vorlesungen, Leipeig/Berlin 1825, 271

™ Filr die Aemelatio unternalm erstmals Eduard Dicksen 1816 den Machweis, daf such das rémi-
sche Keeht auf dem Boden des »streng juristischen« Grundsatzes stehe, dass der Grundstiackeigentii-
mer auch zum Machieil seines Nachbam sein Recht ausitben diirfe. Das pegensatzliche »Billigheits-
Prinzip= habe keine Anerkennung gefunden, vgl. Eduard Dirksen, Uher die greeizlichen Beschran-
kungen des Figenthums nach Rimischem Recht und Ober die arbomim sublucatio insbesondere, Zeit-
schrift fur geschichiliche Rechtswissenschalt 2 (1816), 4056, 4071

™ Der fisr die fraglichen Stellen aufkommende Interpolationsverdacht schuf zusatziich cine hinrei-
chend flexible Ducllensituation um relativ offen tiber Sinn oder Unsinn eines Schikaneverbotes zu dis-
kutieren; guie Darstellung der Debatten bei Rudolf Blimrer, Die Lehre vom bédswilligen Rechismii-
brauch {Chikane) nach gemeinem Bechte und nach dem Rechite des Burgerdichen Gesctzbuches, Ber-
lin 1900, 371K

" fokann Adam Frits, Eriuterungen, Zusitee und Berichtigungen zo von Weenig-Ingenheims
Lehrbuch des gemeinen Civilrechts, Bd. |, Freiburg 1834, 49[, Wachier, Handbuch 11 (Fn. 5), §32,
194; ders., Pandekten, Bd. I, Leipzig 1880, 169; Lodwig Arndis, Lehrbuch der Pandecten, 2. Aufl.
Munchen 1855, §%2; zu Puchta soglicich im Text.

™ Adolph Dieterich Weber, Systematische Entwicklung der Lehre von der natiirlichen Verbindlich-
keit und deren gerichtlichen Wirkung, 5. Aufl, Leipzig 1825, § 101; Ferdimand Mackeldey, Lehrbuch
des heutigen Romischen Rechis, 4. Aof. Gieflen 1522, § 1647,

80 Albrecht Schweppe, [3as Bamische Privatrecht in seiner heutigen Anwendung, Bd. 1, 4. Aufl.
Gittingen 15928, §146,

8 Wichter, Handbuch 11 (Fn. 5), 195; ders,, Pandekten 1 (Fn, 78), 169 mit Fn. 1: unzulissiges »Hin-
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IV. Politisch-philosophische Dimension §§226-231

pungsabsicht das »Rechtsverhiiltnis von einem Momente abhingig gemacht wirde, ...
[se. das] sich mit juristischer Sicherheit gar nicht erkennen laBit«*2,

Besondere Brisanz hatte die Frage angesichts der engen Verkniipfung mit dem Ei-
gentum, inshesondere dem Grundeigentum. Der »freie Gebrauch des Eigentums«*,
war im Rechtssystem der Romanisten Teil cines absolut formulierten Eigentumshe-
griffs, der dazu diente, dem Individuum einen aufieren Freiheitsraum zo gewi]iren"".
Wihrend aul dem Gebiet der Rechtsruweisung der gesetzgeberische Einflull zwar
nicht betont, aber doch zupestanden wurde®™, war gerade der dadurch gewihrte Be-
reich der Rechtsausiibung zentraler Entfaltungsraum der Person.

Ein Beispiel bietet die Position Puchtas. Puchta trennte streng zwischen Recht und
Moral und sah in dieser Abgrenzung die Moglichkeit »sich zu bestimmen« gewiihrlei-
stet*. Konsequent definierte er das Eigentum als »volle und unbedingte Herrschaft
iiber die Sache«*", Vior einem allgemeinen, uber die in den Quellen genannten Einzel-
fille hinausgehenden®™ Schikaneverbot musse =man sich hiten«*. Unter Grund-
stiickseigentiimern unterliege das nachbarliche Verhalten, so Puchta, der beiden ob-
licgenden Erwigung, »dal ein allzustrenges Bestehen aul seinen Eigenthumsbefug-
nissen einen fortwahrenden rechtlichen Kriegszustand hervorrufen wiirde, bey dem
vielleicht keiner der Machbarn die Linie seines Rechis diberschreitet, jeder aber den
anderen und sich selbst in der Benutzung seines Guis ohne endlichen Vortheil be-
schriinkt«. Das »Bediirfnis einer solchen gegenseitigen Nachsicht« verwies also auf

cintragen eines Grundsatzes der Morals; zustimmend Amicles, Pandekien (Fn. 78), 106; foseph Linger,
System des osterreichischen Privatrechis, Wien 1892, 616.

8 Wickter, Pandekten | (Fn, 78), 169 Fn. 1; ahnlich Unger, System (Fn. 81}, 617 Fn. 21: sder blo-
Renn Willkithe Thibr und Thor ffnen wilndes.

B2 Hiprza knapp Dieter Schwab, Art, =Eigentums, in: O Brunner v.a. (Hg), Geschichiliche Grond-
begriffe, Bd. 11, Stutigart 1975, 89,

B vpl, Walfpang Wiegand, Zur theoretischen Begrindung der Bodenmobilisierung in der Rechis-
wissenschaft: der abstrakie Eigentumshepgrff, in H. Coing/W. Withelm (Hg.}, Wissenschalt und Kodifi-
kation des Privatrechts im 19, Jahrhundert, Bd. 11, Frankfurt a.M. 1976, 1180{; zu den philosophi-
schen lmplikationen vgl. foachim Ritter, Person und Eigentum. Zu Hegels Grundlinien der Philoso-
phie des Rechis (55 34-81), 1961; jetat leicht greifbar in L. Siep (Hg.), G.WUE. Hegel, Grundlinien der
Philosophie des Rechis (Klassiker Auslegen, 9, Berlin 1997, 5511

8 Hierou aveh Kard Kroeschell, Zur Lehre vom sgermanischens Eigentumshegriff, in: B Diestel-
kamp u.a., Rechishistorische Studien = Hans Thieme zum 70, Geburistag rugeeignel von seincn Schi-
lern, Kéln 1977, 39,

® Genrg Friedrich Puchia, Cursus der Institutionen, Bd. 1, 4. Aufl, Leipzig 1841, §7, =Nicht erst
durch den Gott gefélligen Gebrawch der Fretheit wird er [se. der Mensch] zum berechtipten Wesen,
nicht erst dadurch, dak er sich cum Guien entschlielt, sum Gehorsam gegen Gott. Hierin liegt der Une
terschied des Rechits von der Morals, das Zita findet sich cbd., §4, 9; hiereu Joachin Rickers, Aulo-
nomie des Rechts in rechishistorischer Perspektive, Hannover 1988, 701f.; zur religits freilich gebun-
denen Fretheit des Individoums bei Puchta Christoph Link, Dic Grundlagen der Kirchenverfassung
(Jus Ecclesiasticum, 3), Minchen 1966, 1111,

Lo Georg Friedrich Puchta, Cursus der Institutionen, Bd, I1, 4, Auoll, Leipzig 1842, §231, 556

B Georg Friedrich Puchta, Lehrbuch der Pandekten, Leipzig 1838, 59 mit Fn. k) ders., in der
3. Aufl, Leiprig 1845, 118 mit Fn. a); ders., Institutionen Il {Fr. 87), §231, 5541,

W puchta, Fandekten, 3. Aufl. Leipzig 1845, 118 Fn. a).
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»Vernunft und Billigheit«" und damit auf einen von rechtlichen Eingriffen freien Be-
reich sittlichen Verhaltens™,

3. Schikaneverbot als ethisches Minimom

Viclen ging diese Freiheitsgewithr zu weit™, Thibant betonte, dalb auch »die Rémer
auf das Moralische und Honorige ... in jure tiberall das hochste Gewicht gelegte hiit-
ten. Zudem sei der »Satz, daft Gedanken zollfred sind .. nor in sofern wahr, als keine
duBere That hinzukommt«*), Nur wenige gingen andererseits so weit wie Backing,
demzufolge 1853 der »Begriff des Rechts« den Grundsatz enthielt, dall eine Rechis-
ausiibung »aus bloker Bosheit oder sonst unverntinfiiger Absichi keinen Rechtsschutz
finde«™, Zumeist fand sich ein Schikaneverbot streng subjektiv formuliert als Begren-
zung im Nachbarrecht™. So formuliert iibernahm ein Schikaneverbot cine tiberwie-
gend symbwolische Funktion. Die Indizienltsung fand keine Anhinger™. Bei Wind-
scherd wurde deutlich, dal die Funktion des Schikaneverbots als ethisches Minimum
gerade nichl auf cine Ausweitung des praktischen Anwendungsbereichs zielte. Wind-
scheid verlangte den kligerischen Nachweis, »dafl der Berechtigte an der Ausiibung
seines Rechis kein ingendwelches anderes Interesse habe«, um dann festzustellen, des-

" Puchee, Institavionen I {Fn. 87), §231, 554

"I 1854 verteidigle in diesem Sinne Jhering das romische Recht gegen den Vorwurd, unsittlicher
Rechtsansiibung nicht entgegengetrcten za scin: »=Die fixe Idee von der man sich nicht losmachen
kanm, ist die: ein MiBbrauch jener Gewalt war rechtlich méglich, falglich fanden die Ramer nichts an-
stislliges darin. Unwillkurich folgert man aus der rechtlichen Maglichkeit des MiBbrauchs die reale
Mﬂlgh'fhkﬂ'l i dic Wirklichkeit desselbens. Von den vielen Er_'sll.‘]'li‘.'.’lnku:lgen denen dee Rechbeans-
iibting =michl de jure; aber de facto abhing . .. von all dem nehmen wir in der juristischen Theorie nichis
wahr, aber der Rémer hatte all dies vor Augen. Denn jene abstracte Freiheit des Rechts fand faktisch
im romischen Leben Maf und Ziels, Rudolf fhering, Geist des rimischen Bechis auf den verschiede-
nen Stufen seiner Entwicklung, Bd, 111, Leipzig 1854, §31, 1441,

"2 Dhne nithere Avseimandersetzung: Jokaner Nepomuk oon Wemg-Ingenhanm, Lehrbuch des ge-
meinen Civilrechts, 4, Aufl. Minchen 1831, §26; Christian Friedrich Mallenbriech, Doctrina Pandec-
tarum, 2, Aufl. Halle 1827, §129, 2) bew. dann ders.: Lehrbuch des Pandekienrechis, Bd. 1, 3. Avfl.
Halle 1839, §129, 2).

"1 S0 inden Vorlesengsdikiaten zu seinem Lehrbuch, H. Froben (Hg), Erarterumgen einzelner Leb-
rent des Romischen Rechl, Ein Commentar zu der achien Auflage des Pandecten-Rechis von ALEL
Thibaut, Stuttgart 1836, 67, in Beaug aul Anton Fricdrich Justus Thibaut, System des Pandekien-
rechis, 8. Aufl, Jena 1834, §58 mit Fn. (p).

" Eefuard Bockag, Pandekien des romischen Privatrechts, Bd. I, Bonn 15843, §128.

¥ Etwa Heimbach sen., Ant, »Rechte, in: J, Weiske (Hg.), Rechislexikon fir Juristen aller teutschen
Staaten, Bd. IX, Leipzig 1855, 147; Hesse, Grundstiscksnachbarn (Fn. 43), 2264f., 231 {der schlicht D.
1. 1, 1 heranzieht): Windscheid, Pandekten (En_64) §5121, 169 Fn.6: Schelhaf, Das Nachbarmechi
nach gemeinem Rechie und heutgger Praxis, Wiirzburg 1863, 1, 3, 130; Smtenis, Gemeines Zivilrecht
(Fn. 45}, §27, 234 Fr. 6; fugo Berckhard, Die actio aguae pluviae arcendae, Edangen 1881, 240; Karl
Adolph von Vangerow, Lebhrbuch der Pandekten, 6. Aufl. Marburg 1851, §297 Fn. 1.

# Alfred Pernice, Zur Lehre von den Sachbeschidigungen nach rémischem Rechie, Weimar 1867,
45 mit Fn. 28, beispiclsweise warnte davor, aus der Talsache, dall die Beentrichtigung auch weniger
schadensintensiv hitte vorgenommen werden konnen, auf eine Schikaneabsicht zu schliefen.
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wegen sei dic Bestimmung »nicht sehr praktisch«"", Obwohl man einer Beschriinkung
der Rechtsausiibung anhand vager subjektiver Vorwiirfe durch den Richter skeptisch
gegeniiberstand, scheute man die in der Ablehnung eines Schikaneverbots gesehene
Gegenaussage: ein Recht zur schikandsen Schiidigung durch den Rechtsinhaber. Gera-
de weil es von geringer praktischer Bedeutung war, fand das Schikaneverbot folglich
nun vielfach Zustimmung™®,

V. Das Schikaneverbot im Ubergang zum umfassenden »Rechtsmifibrauch«
1. Die Entstehung des §226 BGB

In diesem Umfeld begannen die Vorarbeiten zum BGE. Verstirkt™ seit den achtziger
Jahren wurde das Schikaneverbot in Debatten gezogen, die um die Formulierung des
subjektiven Rechts kreisten'™. Hatten zuniichst auch viele Germanisten das Eigen-
tum als »unbeschrinkte Befugnis ... jeder Art von Benutzung« umfassend formu-
liert'™, 5o betonte man nun einerseits stirker die gesetzliche Rechtszuweisung™ und
andererseits eine generelle »soziale« Bindung der Rechisausibung™™.

Die Redaktoren der Vorentwiirfe zeigten sich von dem sich abzeichnenden Mei-
nungsumschwung weitgehend unberiihrt. Ihre Ablchnung des Schikaneverbots stiite-

¥ Windscheid, Pandekien (Fn.64), §121 Fa.3, §169 Fn.7; vgl. auch Pernice, Fn. 65.

“ So Dernburg, Pandekten (Fr. 55, §41, 93; Ferdinand Repelsberger, Pandekien, Bd.|, Leipzig
1493, §53. 230; Julius Baron, Pandekten, 2. Aufl. Leipzig 1576, §75, 127; ablehnend dagegen Max
Rewoldl, Das Verbot der Schikane, Gruchats Beite. 24 (18800, 677 Ml Blick auf das BGE sprach
spiter Karl Higter, Uber den Rechtsmifbrauch, Bemn 1910, 29, vom Schikaneverbot als =moralischem
Dekorationsschild«,

¥ Die Schaffung und politische Nutzbarmachung eines »principiellen Unterschied([s]s (Cad Adali
Schmidi 1853) zwischen einem destschen und cinem rimischen Eigentumsbegriff seizie beeeits scit
den vierziger Jahren e, Kroeschell, Lehre vom sgermanischens Eigentumsbegrifl (Fn.83), 411,
3441 noch adltere Zeugnisse bringt Klaws Ludg, Romische und germanizche Rechtsanschauung, indivi-
dualistische und soziale Ordnung, in: 1. Rickert/D. Willeweit (Hg.), Die deutsche Rechtsgeschichie in
der NS-Zeit, ihre Vorgeschichte und ihre Nachwirkungen, Tibingen 19495, 9501;

W9 [Iherblicksarliy S, Figentum (Fn83), 10400; dilferensierend nun Sybille Hofer, Fretheit
chne Grenzen?, Tabingen 2001, 2056,

W Carl Frivdrich Eichhorn, Einleitung in das destsche Privatrecht, Gattingen 1823, § 155, 399,
nach bel Georg Beseler, System des gemeinen dentschen Privatrechts, Bd. |, 4. Aufl, Berin 1885, 318
findel sich digse Dehnition, obwaoh] Beseler dic Konllikte mit den dewtschen Bechisverhalinissen frih
herusgestellt hane, vgl. Kroeschell, Lehre vom sgermanischen Bigentumsbegriff (Fn, 85), 514

12 So vor allem August Thon, hierru Peter Lamdan, Die Rechtsguellenlehre in der dewtschen
Rechtswisenschalt des 19. Jahrhunderts, in: C. Petersson {Redakteur), Juristische Theoriebildung und
Rechiliche Einhest, Stockholm 1993, 83,

103 Das Spekinom ging aber die »Germunistens hinaws, vgl. nur Rudolf con hering, Der Zweck im
Rechi, Bd. 1, 4. Auil. Leipzig 1904, N Heidelberg 1970, 408 in Anlehnung an Adolf Wagmer, vgl. Rai-
ner Schrdder, Abschalfung oder Reform des Erbrechits (Minchner Abhandlungen zur rechtswissen-
schafthichen Grondlagenforschung, 46}, Ebelshach 1981, 3191, 335{1.; Hofer, Freihest ohne Grenzen?
{Fi. 1000, 901,
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ten sic mit traditionellen Argumenten, Gebhard lieB in §197 TE-AT als Ausiibungs-
schranken nur gesetzliche Vorschriften und Rechte Dritter zu'™. Damit war eine
Rechisansibung gestattet, =an welcher der Ausiibende ..., neben der Befriedigung der
Schadenfreude, kein sonstiges Interesse hat«'", Er fiirchtete cine dagegen gerichtete
= Vorschrift von allgemeiner Tragweite«, da er dem Richter die hochsensible Beschrin-
kung des subjektiven Rechis anhand unsicherer Kriterien nicht iiberlassen wollte. Aunf
der Ebene der Bechtsbegrimdung falle der Rechtsordoung »die Aufgabe zu, nur sol-
che Rechte zu sanktionieren, welche an sich gecignet sind, dem Wohle dér menschli-
chen Gemeinschaft zu dienen. Wer aber ¢in ihm zustchendes Recht geltend mache,
macht einen nach der Seite des Intercsses anerkannten Willensinhalt geltend, Damit
muf man sich begniigen=. Fiir das Eigentum riickte auch Johow'* die Gefahr in den
Vordergrund, daB das »an sich berechtigte Handeln der Kritik eines vollkommen Un-
berechtigten, welcher durch dasselbe benachteiligt wird« ausgesetzt werde. Mit Geb-
hard sah er vor allem zudem im Mifbrauch des Schikaneeinwands im ProzeR eine Ge-
fahr'®?,

Als der erste Entwurf 1888 erschien, provozierten inshesondere Stellungnahmen in
den Maotiven zur Ablehnung eines Schikaneverbotes Kritik'™, So fand sich in den Mo-
tiven zu § 705 des Entwurfs, der bewufit nur Handlungen =kraft der allgemeinen Frei-
heit« an den =guten Sitten mal«, die Aussage, wer eine besonderes Recht ausiibe blei-
be immer haftfrei, »auch wenn er aus Chikane handelt='", Fiir ein sRecht zur Schika-
ne: wollte sich freilich niemand aussprechen. Meben Otte Balr''™™ wandten sich nun
auch zuriickhaltendere Romanisten wie Gusfar Harimann gegen diese Auswiichse

TR aSofern nicht eine gesetzliche Vorschrilt, cder ¢in den Vorzug geniefendes Recht cines Ande-
ren der Rechisausubung Schranken zieht, durfen Rechte nach MaBgabe ihres Inhalts in vollem Umian-
ge auch dann ausgelibt werden, wenn die Ausiibung Dritten Schaden bringts.

W5 Gebhard, TE-AT Il (Fn.4), 4106,

106 ygl. §85 TE-SachR: » Der Eigentiimer hat das Recht, die Sache zu hesitzen und iiber dieselbe
mit AusschlicBung Anderer 2o verfugen, soweil nicht Beschrankungen dieses Rechis durch Gesete
oler durch Rechte Dntter begrundet sind. « In seinen Edauterungen trat Rermhold fobow, Entwarf e-
nes birgerlichen Gesetzbuches fir das Deutsche Reich., Sachenrecht, Berlin 1880, in: W, Schuben
(Hg.), Die Vorlagen der Redaktoren fur die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs sines
Biirpedichen Gesctzbuches, Bd. N1 1: Sachenrecht, Berdin 1982, 701, cinem allgemeinen Schikanever-
bot enlgegen.

W Giabhard, TE-AT 11 {Fn,4), 412: =Es ist nicht rithlich, einem Streite iiber die Beschaffenhedt des
Interesses, welches der Berechtipte an der Ausibung der Rechte hat, und dessen Vorhandensein er
durch die Tasache des Ausiibens bekundet, die Tire 2o offnen, ... der Gegrer wird ... nur selten dar-
sutun vermigen, daB der Berechtigte ... an der Ausiibung keinerlei sonstiges Intencsse ingend welcher
Art habe, MiBliche Prozesse wenden veranlaft und durch Entscheidungen ededigt, die ihrem materiel-
len Gehalt nach nicht selten von sweifelhaften Werthe sind. = Dhiese Warnung bereits bei Alfred Perni-
ce, Sachbeschadigungen (Fn. 96), 45, Fn. 28; Beispicl bei Arthur Kiuth, Uber die sogenannte Chikane
nach gemeinem Recht und biirgedichem Gesetzbuch, Diss, Kéanigshorg 1900, 5.

1% yal. Mod,, Bd. I, 2741, = Mugdan, Bd. 1, 5041,

W Mot Bd, I, 727 = Mugdan, Bd. 11, 406.

N0 Ot Bihe, 1st der Begriff der Anspruchsverjihmng im Sinne des Entwurfs cines birgerlichen
Cresetzbuchs betzubehalten?, in: Verhandlungen des 20, Deotschen Juristentages, Bd. |, Bedin 1889,
2994, 305,
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des smodernen sogenannten sromanistischen Denkens«''', In diesem Kontext ver-
wies er als funktionales Aquivalent zum Schikaneverbot auch auf die exceptio doli ge-
neralis, die Arglisteinrede!'?. Auch Otto Bahr fand das Fehlen des Schikaneverbots
sgeradezu verhangnisvolls.

Mit Orto von Gierkes Aufgreifen dieser Kritik'" geriet das Schikaneverbot ins
Rampenlicht. Gerade im Verbot der Schikane fand Gierke sdas lange verdunkelte
deutsche Rechtsgewissen zum Durchbruch« gekommen!'™. Wie zuvor bereits Beseler
hielt auch Gierke dic »dentschrechtlichen« Neidbauverbote fiir die eigentliche Wur-
rel des Schikancgedankens™?. Fir Gierke war die Annahme einer unbeschrankten
Austibungsireiheit des Eigentums in berihmten Worten eine »blofe Fiktion ... Aber
diese Fiktion ist gemeingefahilich!«""*, Schon begrifflich war das Eigentum und mit
ihm das subjektive Rechl an »thm immanente silbiche Schranke[n]« gebunden, Far
Gierke waren es =echl germanische und echt christliche Grundsitze, dal es kein Recht
ohne Pllicht gibt, daB jedes Recht seine Schranke in sich trigt, dad die Befugnisse zum
Schulze vernunfliger Interessen dienen und durch diesen ihren Zweck begrenzt
sind«!17,

Vor allem Julins Baron reagierte auf den fir das romische Recht gefahichen Vor-
wurl unsozialer Freiheitsgewihr''®, Er hielt Gierke die romische Herkunft des Schika-
negedankens entgegen'*®, Es bediirfe wie er mit Hinweis auf den bonus paterfamilias

M By verwies auf Konflikte des Rechisgefiihls, die es nicht erlauben wiirden, einem Handeln »aus
reinster Bosheits Rechissehutz zu gewithren, Gustay Hartmann, Der Civilgesetzentwurl, das Aegui-
titsprinzip und dic Richterstellung, AcP 73 (1888}, 346,

"2 Er warnte davor, daf sich diese Grundsitze bei der sgegebenen Stufe der Rechisculiure auch
ahne ausdrsckliche peserzliche Regelung smit zwingender Mothwendigheit in Leben und Rechispfie-
ge von selber peltend machts, Hartmann, Aequititspringip (Fn.111), 344,

T tto vom Greerke, Dier Entwur! sines blisgerlichen Gesetzbuchs und das deutsehe Recht, Leipzig
1889, 183, Fn. 1; hicrzu weitgehend (bereinstimmend Christian-Maithias Plenmig, Die Kritik Otto
von Gierkes am ersten Entwurd eines biingedichen Gesetzbuchs, Goningen 1997, 1490, Thomas
Haalk, Otto von Gierkes Kritik am ersten Entwurf des Burgerlichen Gesetzbuchs, Frankfurt a.M. wa.,
1997, 1130

4 Gherke, Entwuarf (Fn, 113), 183,

113 Beseler, Deutsches Privatrecht (Fa, 101), §93; Onto von Gierke, Deutsches Privatrecht Bd. [,
Leipzig 1895, 319,

4 O Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechis, Berlin 1889, zitiert nach Erk Wodf (Hg.),
Cheellenbuch zur Geschichie der deulschen Rechiswssenschalt, Frankfurt a M. 1949 492

N7 Zusammenstellung der gutachtlichen AvBerungen zu dem Entwurf eines Biirgerlichen Gesetz-
buches gefertigt im Reichs-Justizamt, Bd. IV, Bedin 1590, ND Osnabruck 1967, 207100, {Gierke war
hier Referent).

V% Julius Baron, Das ramische Vermégensrecht und die soziale Aufgabe, lahrbiicher fir Mational-
edeomomie und Statisiik 19 (n.E) (18899, 2350L; aur Debatte awischen Gierke uod Baron siche Hofer,
Fresheit ohne Grenzen? (Fn. 1009, 141161, 14801

U2 Inshesondere Gicrkes Behauptung, den Pandcktensystemen licge der »Begriff der reinen Be-
fugnis« zugrunde, trat er entgegen, Dem romischen Recht sei der Gedanke der Begrenzung des sub-
jektiven Reclins durch einen vermunitigen Zweck keineswegs fremd. Das romische Vermigensrechi
lehre, dafi »alle subjektiven Rechbe ein Intoresse fir den Berechtigien haben missen, dal sic ohne ein
sodches Interesse nicht entstehen kinnen, dalh sie ohne ¢in solches Interesse auch nichi forthestehen
kionnen, sondern dal sie, wenn das Interesse fortfalll, selbst untergehens. Diese Vorstellung erschien
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bemerkte, nicht eines Tropfens »sozialen Oeles«'*", sondern »bloB gesunden Men-
schenverstand[es]« um einem MiBbrauch des subjektiven Rechts nicht zuzulassen?!,

Im Ergebnis fand Baron freilich kaum Beachtung, Unter dem Druck der Gierke-
schen Angriffe erschien es auch Planck ratsam, die Frage des Schikaneverbots neu zu
erértern'®?. Einflufreich zeigte sich nun ein Vorschlag Regelsbergers aus dem Jahr
1893. Um die bei rein subjektiver Fassung zu befiirchtende Eideszuschiebung zu ver-
meiden, schlug er vor, das Vorliegen einer schikandsen Rechtsausiibung objektiv zu
bestimmen. Danach lag eine solche vor, wenn »ein anderer Beweggrund [sc. als Bas-
willigkeit] ausgeschlossen« sei'™. Wie auch die erste Kommission sprach sich auch die
Vorkommission des Reichsjustizamtes zunichst gegen die Aufnahme eines allgemei-
nen Schikaneverbotes aws, »weil das Vorhandensein einer solchen Bestimmung die
Gefahr in sich schlieBe, daB der Richter, statt sich von klaren scharfen Entscheidungs-
grunden leiten zu lassen, cinem dunklen, rein subjektiven Rechtsgefiihle folges1,
Gleichzvitig erweiterte die Vorkommission jedoch den §705 des Entwurfs aech auf
Rechisavsiibungshandlungen, =weil derjenige, welcher kraft allgemeiner Freiheit han-
dele, im weiteren Sinne auch ein Recht austibe und es der inneren Rechtfertigung ent-
behre, nur in diesem Falle, nicht aber auch in dem Falle, in welchem das Interesse der
Person zu einem besonderen Privatrecht erhoben worden sei, einer miBbriuchlichen,
gegen die guten Sitten verstoBenden Austibung entgegenzutretens. Hinzu komme,
daB die Unterscheidung zu unbestimmt sei und daher eine Quelle von Streitfragen zu
werden drohe'**, Auch wenn die deliktsrechtliche Vorschrift des § 705 des ersten Ent-
wurls die Rechisausubung nicht unwirksam machte, stellte sie dennoch eine klare Ein-
schrinkung der Austubungsfreiheit dar,

in den Pandektenlehrbicher durchweg, sim sog allgemeinen Teil der Pandekien, in der Materie vom
Eigentum, von den Servituten, von den Obligationen«, vgl. Baron, Vermigensrecht (Fn, 118), 235.

B0 Oft verkannt sprach Gierke bekanntlich scharfer vom ssoclalistischen Obes. Auch der » Tropfen
sorialen Oles« hat in Bismarcks Heichstapsrede tiber das Tabakmonopol aus dem Jahe 1882 freilich
cin, den damals Debatticrenden wohl bekanntes Vorbild, vgl, hierza Tilmen Repgen, Was war und wo
blieb das soziale OFF, ZNR 2000, 4064

121 Baron, Vermigensrecht (Fn. 118), 22500, 234. Baron konnte daraufl verweisen, dal anch von
romanistischer Seite die KompromiBformel zwischen der traditionellen Willenstheoric und Jherings
Auvsrichtung des subjektivem Recht am srechilich geschutzien Interesses fast durchweg anerkannt
wurde, ders., ebd,, 235; Beispiele bei Hans-Peter Haferkamp, Die heutige Rechtsmilbrauchslehre -
Ergebnis nationalsozialistischen Rechisdenkens?, (Berdiner Juristische Universititsschriften, Zivil-
recht, 1), Berdin 1995, 7211,

12 Gustap Planck, Zur Kritik des Entwurts cines biingerlichen Gesetzbuchs, AcP 75 (1889), 32710,
393,

12¥ Regelsberper, Pandekten (F.98), 230; deuthich zu diesen Zusammenhangen Gottlich Planck,
Planck’s Kommentar zum Biirgedichen Gesetebuch, 3. Aufl. Berin 1903, § 226, Fn_1, 376; vgl. auch
Hurwdler, Aequitas (Fn. 13), 63; die Exdeszuschicbung erlaubte ex im gemeinen Prozels, den Schikane-
vorwurf auf den Eid des Gegners zo stiltzen; hierzu Georg Willrelrr Werzell, Svstem des ardentlichen
Civilprocesses, 3. Aufl. Leipzig 1878, 281/, 31414

124 prot-RIA, 174; fakabsiSchubers, Beratung AT 11 (Fo.6), 1171,

W5 Horst Heinrich Jakobs! Werner Schubert, Dic Beratlunyg dex Bungerichen Gesetzbuchs, Recht
der Schuldverhalinisse, Bd. 11, Berlin u,a, 1983, 8¥3.
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Im Movember 1889 machten Diskussionen im preulSischen Landestkonomickolle-
gium deutlich, wie politisch aufgeladen die Frage inzwischen war, Nach einem fam-
menden Plidoyer des Referenten Gierke Hir ein Schikaneverbot meinte der Abgeond-
nete Frir v Hivel: sDer Sozialismus, der sich jetzt entwickell, und den aufzuhalten
und einzuschrinken eine sehr schwierige Aufgabe unserer Zeit ist, findet seine Wallen
darin, dass der starre Gebrauch des Rechts ohne jede sittliche Einschréankung vam
Richter genehmigt werden muss« 125, Machdem sich das Kollegiom aul Anirag Scheool-
fers'? fir die Aufnahme eines Schikaneverbots ausgesprochen hatte, stellte v. Man-
dry einen entsprechenden Antrag in der zweiten Kommission'®®. Der Antrag wurde
erncut abgelehnt!™, da es nein wesentlicher Unterschied [sei], ob es sich erst damm
handle, einem Thatbestande rechtliche Anerkennung zu Theil werden zu lassen oder
nicht, oder ob die Ausiibung einer rechtlich anerkannten Befugnis in Frage stehe.« Im
Bundesratl setzte PreuBen als Absatz 2 des spiateren §903 BGE ein Schikaneverbot
durch™. Preuflen iiberzeugte die Skeptiker durch den Hinweis darauf, dass die ent-
sprechende Bestimmung des ALR praktisch bedewtungslos geblieben sei und gerade
dadurch ein gutes Mittel darstelle, »den z.Z. so lebhaft auftretenden Angriffen gegen
das Privateigenthum entgegenzutreten="", Folge dieser Anderung waren erbitterte
Diskussionen im Reichstag!'*, In der Reichstagskommission forderte der Abgeordnete

11n Abgedruckt in: Verhandlungen des konigliclhen Landes-Okonomic-Kollegiums iiber den Ent-
wurl eines birngerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich und andere Gegenstande (Landwirt-
schaftliche Jahrbicher, Erganzungsband, 2), Berlin 18%0 (Sitzungspericde vom 11.-22, November
1889), 218, 2521, 49201, hier 499,

157 wEs bedarf der Annahme von Vorschrifien wider die missbriuchliche Avsiibung der Rechie,
ginschliesslich des Eigentums wnd insbesondere wider die Schikane nach dem Vorbilde des preussi-
schen Landrechiss, Der Antrag wurde angenommen, eine Annahme eines Schikaneverbots unterblich
gleichwohl zunschst, vgl. Verhandlungen des kimiglichen Landes-Okonomic-Kollegiums (Fn, 126),
4498, 504.

128 fakobrstSchuberr, Beratung AT 11 (Fn_6), 1171,

¥ Ein Ansproch kann von demjenigen, gegen welchen er geltend gemacht wird, zurtickgewiesen
werden, wenn erhellt, daB die Geltendmachung fiir den Berechtigten kein Interesse hat, dem Gegner
aber erhebliche Nachteile bringen werde s Zur Begrindung fuhrte er aus (fakobs/Schubert, Beratung
AT I1{Fn. 6), 1171k Der Antrag bezwecke cinerseits die Aufstellung eines beschriinkten Chicanever-
botes, anderemseits die Anerkennung der sog. exceptio doli gereralis und suche der Rechisprechung
ein zur Beriicksichtigung der aeguitas gegeniber dem formellen Rechte dienliches Mittel an die Hand
wu geben. Anlangend das Verbot chicandser Rechtsausiibung, so sein owar mit dem subjektiven Privat-
rechite auch die Befugnis zur vollen Austubung desselben ohne Rucksicht auf etwaige, Dritten daraus
erwachsende Machieile gegeben. Indessen verstofie die Rechtsausitbung dann gegen die offentliche
Maral, wenn sie ohne cigenes Interesse des Berechtigten, lediglich aur Kriinkung eines Dritten erfolge.
Gegen einen sobchen MiBbrauch des Rechtes bediirfe es eines allgememen Verbotes, wie solches nach
richtiger Ansicht den gemeinrechlichen Quellen 2u entnehmen und im ALR ausdriicklich anerkannt
380,
130 £ 887 11 der Reichstagsvoriage von 1896: «Eine Austibung des Bigenthums, die nur den Zweck
hhen kann, einem Anderen Schaden sueafiygen, st unzubissig. =

1 Marst Heinrich Jakobs! Wermer Schubert, Die Beratung des BGE. Sachenmecht, B, I, Berlin w.a.
1965, 4441,

1% pericht van Meller iiber die Sitzung vom 24, 3. 1896 (JakobsSchubert, Beratung Schuldverhalt-
nissae 11 (Fn. 125), 901: =Die Antriage riefen eine ungewdhnlich lange Diskussion hervor.s
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Graber (Zentrum) die Erstreckung des Schikaneverbots auf alle Rechie!™ . Erneut
wurde befiirchtet, die allgemeine Zulassung der Einrede der Schikane 6ffne »ihrer
milbrauchlichen Anwendung Thitr und Thar und werde eine Unzahl schikandser Pro-
zesse hervorrufen.« Dennoch wurde Grabers Antrag als §220 a (spiter §226 BGB)
angenommen.

2. Ein Produkt des Ubergangs

Als Emil Stetnbach diese Entwicklung 1898 analysierte, nahm er die Entstehung des
§226 BGB zum AnlafB von ciner »Ubergangsperiode« zu sprechen, in der das BGB
entstanden sei'™, Hatte er noch 1888 in der Zuriickhaltung gegeniiber einem Schika-
neverbot »ein Zeichen jener individualistischen Rechtsauflassung« erblickt, welche
siiber der Ausbildung des einzelnen subjektiven Rechts ... nur allzuoft den Zweck des
objektiven Rechts aus den Augen verliert«'%, so sah er nun iiberall »gegensitzliche
Stromungen« am Werk!*, Withrend noch um § 226 gestritten wurde, deuteten Forde-
rungen nach einer gesetzlichen Verankerung einer exceptio doli generalis im Gesetz-
buch auf viel weitergehende Ausiibungsbeschrankungen hin'". Letztlich blieb es un-
sicher, ob die Verfasser etwa in §242 eine solche verankert wissen wollten'™. Auch
mit Blick auf § 826 stellte sich bereils 1896 die Frage, ob der eng gefaBte § 226 nicht
bereits von anderen Rechisausiibungsschranken tiberfliigelt worden war. Der zuvor
§705 des ersten Entwurfs, dem spateren § 826 angeliigte Zusatz, »durch eine Hand-
lung, die er nicht in Ausiibung eines ihm zustehenden Rechies vornimmi«*, wurde
von der Vorkommission des Reichsjustizamtes mit dem Hinweis gestrichen, daB nicht
gebilligt werden kiinne, »wenn jemand, selbst in der Ausiibung eines formalen Rech-
tes, einem anderen vorsdizlich in einer gegen die gulen Sitten verstoBenden Weise
Schaden zufiigt«"*",

In der Literatur war folglich das Verhiiltnis zwischen § 226 und § 826 bald umstrit-
ten. Versuche, die Erweiterung des Reichsjustizamts zu negieren und § 826 nicht auf
Handlungen im Rahmen eines bestehenden subjektiven Rechts anzuwenden ™!, konn-

W fakobs! Schubert, Beratung AT 11, 1172, Fo. 6: Antrag: =§ 234 o, Die Ausubung eines Rechts, die
nur den Zweck haben kann, cinem anderen Schaden zuzufigen, ist unzulissigs.

1M Sretnbach, Moral (Fn. 1300, 32,

135 Sretnbach, Die Rechtsgrundsalze (Fn.38), 244,

13 Srembach, Moral (Fn. 130), 27,

W Hierzu Haferkamp, exceptio doli (Fn. 13), 1941,

13 Huferkamp, exceptio doli (Fn.13), 200,

1 Vgl §146 der Redaktionsvorlage; hierzu jakobs/Schubers, Beratung Schuldverhiltnisse 111
{Fn. 125}, BES,

W9 Jakobsl Schubers, Beratung Schuldverhalmisse 10 (Fn. 125), 893; bemerkenswerlerweise sprach
sich die Vorkommission cugleich pegen cin Schikaneverbot aus, sweil das Vorhandensein einer sol-
chen Bestimmung die Gefishr in sich schliefie, dalt der Richter, statt sich von scharfen Emscheidungs-
griinden leiten zu lassen, einem dunklen, rein subjektiven Rechtsgefithle folges, Takobe/Schubert, Be-
ratung AT IT (Fn.s), 1171.

141 Sq immerhin Planck, 3. Aufl, (Fn.123), §226, 27%; § 826 Nr. 2¢; Konrad Cosack, Lehrinch des
Birgedichen Kechts, 4. Aull. Jena 1903, §163 1l 2 o; Blurmer, Rechtsmilibrauch (Fn, 77), 200, it
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ten sich nicht durchsetzen'*?, Anerkennung fand dagegen die Ansicht Oertmanns, der
im Gegensate zu § 226 in cinem Verstol gegen §326 kein rechtswidriges Tun erblick-
e, Damit verblieb fiir § 226 iiber den Schadensersatzanspruch aus § 826 hinaus, ein
Anspruch auf Unterlassung und das Notwehrrecht™,

War damil noch der subjektive Vorwurf als Ansalzpunkt des Gedankens beibehal-
ten, so deulete sich andererseits bereits um 1900 ein objektives RechtsmiBbrauchsver-
bot an, also eine umfasgende richterliche Kontrolle der Rechtsausiibung unter dem Ce-
sichtspunkt der Aequitas'*®, Nur wenige gingen dabei so weit wie F Endemani, der
1896 meinte, es entspreche »giner héhern sittlichen Auffassung der Rechtsgemein-
schalt, in jedem Recht zugleich die Pllicht gegen die Gesamtheit hervortreten zu las-
sen, jede Rechtsausiibung an die Gerechtigkeit des verfolgten Zwecks zu binden.«'*,

Auch vorsichtigere Pandektisten vermerkten jedoch, wie Derburg formulierte, ein
spriferes Vertrauen zu den Richtern als in der fridericianischen Zeit«'"7, Mit Regels-
berger wiihlte Dermburg eine andere Lisung des Problems. Zwar sprachen beide sich
fiir ein allgemeines Schikaneverbot aus, doch blieb mit Verweis auf die Quellen der
Gesichtspunkt des »malitiis non est indulgendums« Kern des Vorwurfs'*. Auch syste-
matisch blich bei beiden Autoren einzig das Schikaneverbot allgemeine Schranke fiir
die Ausiibung der Rechte. Gleichwohl boten beide mit der exceptio doli generalis'*”?,
die vor allem Hartmann neben der Schikane als allgemeine Ausiibungsschranke her-
vorgehoben hatte™?, eine Alternative, welche nicht die konkret vorliegende Schiidi-

dem Argument, éin und dicselbe Rechtsausiibungshandlung konne nicht gem, §226 zulassip und gem.
§826 verboten sein.

B2 Carl Crome, System des demschen bargerlichen Reehis, Bd. 1@ AT, Tithingen 1900, §330 Nr 11
Dernburg, Pandckien, Bd 1L, Berlin 1886, §393, Nr. 1I; Ludwig Kuhienbeck, Das Burgediche Gesete-
buch, Berin 1900, §823 Nr. 1; Pl Oertomann, Kommentar zum Burgedichen Gesctzbuch, Das Recht
der Schuldverhiilinisse, Berlin 139%, § 326 Nr.3 b; chenso das Reichsgericht, RGE (v 114, 1901 - VI
4430000 48, 11411,

Y poul Oertmann, Sittenwidrige Handlungen, DUZ 1903, 3284f, 327, mit dem Argument: Wire
jedier SittenverstoB rechiswidrig, so wire der Unterschied zwischen Rechis- und Sittenordnung nivel-
liert; zum spiiteren Meinungsstand vgl. Ludeng Erneccerus, Lehrbuch des Bumgedichen Rechis, Bd. 1,
AT, 10, Aufl. Marburg 1924, § 220, 626; Bd. | 2: Recht der Schuldverhitlinisse, 9. Aufl. Marburg 1923,
§453 11 4, Fn, 11, der jedoch Motwehr auch pepen sittenwidrige Handlungen fur zalassig hiell.

4 Oertann, Sittenwidrige Handlungen (Fr. 143), 3256(., 328,

5 Haferkmmp, exceptio doli (Fu, 13), 220, insh. 23 mit Fn. 113.

136 Erfedrich Endernann, Einfihrung in das Studium des BGB, Bd. [, Berlin 18%6, 421; vpl. Silylle
Hajfer, Zwischen Gesetzestreue und Juristenrecht - Die Zivilrechisiehre Friedrch Endemanns (1857
1936), Baden-Baden 1993, 11961

WP Heinrick Dernburg, Das Birgerdiche Recht des Deutschen Beiches und PreuBens, Bd. 1, 2. Aufl,
Halle 1902, 52.

146 pepelcherger, Pandekten (o, 98), 554, 2300 vgl auch Demnburg, Preufiisches Privatrecht 1
{Fn. 147}, §41 Fn. 7, deutlich gegen Jherings Abkehr vom =subjcktiven Gesichtspunkts,

1% a diesen Entwicklungen in ewropdischer Perspektive Rlippo Ranieri, Bonne foi (Rn. 14),
105561, 10601, 10641F; ders., Arl, »Eccezione di dolo gencrales, in: B, Sacco (Hg.), Digesto delle
discipline privatistiche, Sezione Civile, Bd. VIL 4. Aufl. Turin 1991, 311, 81, 121f.

50 Hartmann, Aequititsprincip (Fn. 111), 3396F, 3246, Zuvor waren die exceptio doli gemeralis
und die aemulatio als getrennte Problembreise diskutiert worden, hierzu auch Huwiler, Aequitas
(Fn. 14}, 62.
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pungsabsicht, sondern tiber die bona fides objektive Verhaltenspflichten forderte und
sanktionierte. Im Gegensalz zu den Hihrenden Pandektisten der siebziger und achtzi-
ger Jahre, die diesem Rechtsinstitut reserviert gegeniibergestanden hatten'!, pestatte
Dernburg dem Richter die Bericksichtigung der exceptio doli generalis immer dann,
wenn die » Anwendung der Rechtsregel dem Wesen der Sache oder den Zwecken des
Rechts zuwiderliefe«!,

Auch die Rechtsprechung zop den Weg iiber die Arglisteinrede einer Ausweitung
des § 226 von vorneherein vor. Sie lief sich nicht auf cine erweiternde Auslegung der
Vorschrift ein und kam folgerichtig fast nie zu einer Bejahung des Vorwurfs'™?, Stau
dessen kniipfte das Beichsgericht an seine umfangreiche gemeinrechtliche Rechtspre-
chung zur exceptio doli generalis an und wies thr die Aufgabe ciner allgemeinen rich-
terlichen Rechtsmifbrauchsschranke zu%. Bereits um die Jahrhundertwende riickte
das Schikaneverbot also an den Rand einer zunehmend um den viel weitergehenden
=RechtsmiBbrauch« gefiihrten Debatte,

V1. 20. Jahrhundert

Die Frage nach Umfang und Bedeutlung des § 226 BGB fiilirte zu ciner umfangreichen
Forschungstitiphkeit™®, Schnell setzie sich auch hier ein enges Verstiindnis des Wort-
lauts (snur den Zweck haben kanne) durch™®, Auch die Terminologie riickte nun vom
subjektiven Kriterium ab. Haite man zundichst das (ranzisisch entlebnte »Schika-
ne«™ durch sbidswilligen RechtsmiBbrauch=™® ersetzi, so sprach man nun allgemei-
ner vom =RechismiBbrauch«. Damit verlagerte sich die Debatte zundgichst auf § 826

151 Haferkamp, exceptio doli (Fn. 13), 1211

¥ Dermburg: Pandekten | (Fn,5), §139, 3141

13 Wenige Anwendungsfille in RGZ (v.6.6, 1905 - 11, 593/04) 61, 9211, 94; RGZ (w10, 12, 1906 -
V. 94/06) 65, 511, 10; RGZ (v.27. 6. 1919 - VII 953/19) 96, 13411, 186; RGZ (v. 24. 1. 1923 - 11 272/27)
120, 4741, 50, Ablehnend dapepen RGE (v, 26,5, 1908 - VIL 468/07) 68, 42411, 425; RGZ (v 21,10
1924 - 11 652/23) 109, 73, 77; weitere Nachweise bei Soergel/ Walfgang Siebert, 9. Aufl. Bedin
195%, §226, 4. Die Rechtsprochung des ersten Jahrzehnts zo § 226 BGE findet sich bei Klemedamm,
Zii §226 BGE, DIZ 1911, 147,

4 Haferkamp, excoptio doli (Fn. 13), passim,

15 Umfangreiche Nennungen bei Haferkanp, RechtsmiBbrauehslehre (Fri 121), 110, Fr. 390,

5 Blhimmer, RechtsmiBbouch (B, 77), §11; Emst Martin, Das Schikaneverbat im BGH, Diss,
Wilrzburg 1907, §9; Planck, 3, Aufl. (Fn, 123), 279, Friedrich Endermann, Lehrbuch des Blrgerdichen
Rechis, B, Berdin 1901, 398; fiir cine erwveiterte Auslegung digegen Eduard Holder, Kvmmentar
zum BGE, Bd. [, Mianchen 1900, ND Goldbach 1997, 456; o Zahn, Zur Auslegung von §226 BGE,
Das Recht 1906, 847,

157 Tias franzosische schicanes tascht verdeutseht bereits vor dem 17, Jshrhundert in Dewtschland
auf, vgl. Fredrich Kluge/Elmar Sechold, Etymologisches Waorterbuch der deutschen Sprache,
23 Aull. Berdin u.a. 1995, 721 mow. N eine erste Nennung habe ich bei Lududg Friedrich Julius Hip-
ner, Theoretisch-practischer Commentar Gber die Heinecciusschen Institutionen, 3, Aufl. Frankfurt
1790, § 1116 (Schicanc), und Christian Friedrich Gluck, Ausfuhrliche Erdiuterung der Pandeklen nach
Hellfeld, Theil 5 Abt. 1, Erfanpen 1798, 386 (chicane), als Ubersetzung der ealumnia gefunden.

1% So Regelsberger, Pandekten (Fn. 98), 23001 Blémner, RechtsmiBbrauch (Fn. 77).
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VI 20. Jahrhunden §§226-231

und spiiter immer stirker auf §242 BGB'™, Hedemanns 1933 ausgesprochene Ent-
tiuschung, §226 sei hinter anderen Generalklauseln »ziemlich abgefallens und habe
die anfangs in ihn gesetzten Erwartungen nicht erfillt™, war bereits um die Jahrhun-
dertwende abzusehen. Die Entwicklung die vor allem durch die Interessenjurispru-
denz in enger Anlehnung an franzésische Debatten um den abus de droit gefiihrt wur-
de' fand unter starkem ideologischen Druck einen Schiufpunkt in der Arbeil
Walfgang Sieberts, Verwirkung und Unzuldssigkeit der Rechtsausiibung aus dem Jahr
1934'%% Sieberts Konstruktion zielte darauf ab, durch die Verlagerung nationalsoziali-
stischer Wertungen mittels der traditionellen sInnentheorie< in den Rechtsinhalt, im
BGB gewihrte subjektive Rechte ohne Anderung des Geselzeswortlauts dem >vilki-
schen« Gemeinschaftsdenken zu unterwerfen'™. Tragend wurden dabei inhaltlich
mibglichst unbestimmte Generalklauseln, und so fand er §226 von §826 tathestand-
lich skonsumiert«, also ohne eigenen Anwendungsbereich!™.

Auch das Reichsgericht ging 1935 unter Bezugnahme auf Siebert nun davon aus,
dal der »Gedanke der Unzulissigkeit einer miBbrauchlichen Rechtsausiibung« iiber
seinen »gesetzlichen Miederschlag in dem Schikaneverbot des §226 BGB« hinaus
uberall dort Anwendung finden miisse, »wo sich die Ausitbung eines Rechis als eine
gribliche Verletzung gegen den das gesamte birgerliche Recht beherrschenden
Grundsatz von Treu und Glauben darstellt«"'%%,

Auch nach 1945 bestimmite Wolfgang Siebert die dogmatische Debatte. Neben
Franz Wieacker prigle er die noch heute herrschende Fallgruppensystematik zum
RechtsmiBbrauch'”, Im gesamten BGB macht die nun von nationalsozialistischem
Gemeinschaltsdenken abgekoppelte Vorstellung, jedes subjektive Recht trage die So-
zialvertriglichkeit seiner Auvsiibung als immanente Schranke in sich, das Schikanever-
bot bis heute weitgehend entbehrlich. Der Vorwurl ausschlieflicher Schidigungsab-
sicht wird seitdem im Gewande des §242 BGEB in vielgestaltiger Typisierung sanktio-

niert als Fehlen eines wschutzwiirdigen Eigeninteresses«'™; oder einer »mangelnden

15 Haferkangp, RechlsmiBbrawchslehre (Fr, 121), 124100, 14401, 19000,

80 jusrus Witheln Medemann, Die Flucht in die Generalklauseln - Eine Gefahr [ir Staat und
Rechi, Tubingen 1933, 7; dholich das Resiimee von Erwin Riezler in sciner klassischen Darsteliung
Art. »Rechtsmilhrauch und Schikanes, BverglHw, Bd, VI, Berlin 1938, ND Frankfurt .M. 1970, 3.

150 or allem Rudolf Miller-Erzbach, Wohin fithri die Interessenjurisprudenc, Tubingen 1932,
6THE; ders,, Rechtsbildung durch Wertschipfung, ZHR B8 (1922), 1734f; [lermann Riidy, Der Rechts-
miBbrauch, Diss, Miunchen 1934,

62 Hams-Peter Haferkamp, Bemerkungen zur dewtschen Privatrechtswissenschaft zwischen 1925
und 1935 - dargestellt an der Debatte um die Behandlung der exceptio doli gerenalis, in: Forum Histo-
rime Juris, hitpe//www/oewi hu-berdinde/FHIST 07 Mhalrkp_Lhim

63 Wefpang Siehert, Verwirkung und Unzulissigheit der Rechisawsubung, Marburg 1934,

153 plaferkamp, Rechismibbrauchslehee (Fn, 121), 1830

185 Giahert, Verwirkung {Fr. 163}, 127.

188 RGE (v. 22.1. 1935 - 11 198/34) 146, 85, 3951,

187 SoerpelfStebert, (Fn. 153), §242, Rn. 12441.; Franz Wicacker, Zur rechistheoretischen Prazisie-
rung des § 242 BGE, Tuhingen 1956,

188 20 etwa Palandt Helwit Heinrichs, 61, Aufl. 2002, § 242 Rn. 3800 in Fortfihrung der »Binnen-
systematiks (s0 B, Schmid) Sicherts.
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§§226-231 C. Notwehr

Schutzwiirdigkeit« desselben bzw. gines »iiberwiegenden Inleresses der Gegenpar-
tei« '™ oder allgemeiner »MiBbrauch einer formalen Rechtsstellung«'™, Im Nachbar-
recht insbesondere werden die ehedem vom Schikaneverbol erfalten Konstellatio-
nen'” im Rahmen der §§ 906, 1004 und der umstrittenen Rechtsfigur des nachbarli-
chen Gemeinschaftsverhiltnisses debattiert!™. Die Fiille der alternativ zur Verfligung
stehenden Korrektive hat es nicht problematisch werden lassen, dal die Rechtspre-
chung'™ das Schikaneverbot zumeist'™ besonders eng interpretiert hat, so daf man
Anwendungen von §226 BGB »mit der Lupe suchen« mul!™,

C. §227. Notwehr

Wichtige Literatur

Dafrm, Georg, Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalier, Berlin/Leipzig 1931; Haas, Koberi,
MNotwehr und Nothilfe, Zam Prinzip der Abwehr rechiswidriger Angrffe. Geschichiliche Emtwickluig
und heutige Problematik (Lang Hochschulschrifien Reihe 11, Rechiswissenschafi, 189), Frankiur a.M.
1978; Kiihld, Kristian, Dic Notwehr: Ein Kampf ums Recht oder Steeit, der miBfiallt Schlaglichter der

1 Lo MiiKo/Ginther H. Hoth, 4. Aufl, Miinchen 2001, § 242 Ra, 55911.; 5741,

170 Lo Withelm Weber in seiner monumentalen Kommentierung von §242 BGE im Staudinger,
11. Aufl, Berlin 1961, Kn. 1y 836

71 Einen puten, such historisch orientierten Uberblick vermitwel Defner, Nachbarrecht (Fo, 47),
£1 1 (zur Bedeutung der Rechismifhragchslehre und zum nachharrechtlichen Gemeinschaftsverhdh-
nis), §13 (zur geringen Bedeulung des Schikanegedankens, hier unter 6. auch Beispiclsfille in Ab-
preneung zum RechismiBbrwoch), §38 (zur Behandhong vemgleichbarer Konstellationen im Rehmen
des negatorischen Abwehranspruchs),

172 Oberblick bei MuKo/Roth, 4. Aufl. (Fn.169), §242 Rn.356. Dic vor allem vom Reichsgericht
ausgehende Entwicklung des nachbadichen Gemeimschafisverhalinisses schildert Domthea Deneke,
Das nachbarliche Gemeinschafisverhilinis, Diss, Koln 1987, 3711, (auch zur Frage der nationalsoeiall-
stischen Prigung des Gedankens).

171 Aus der Formulierung =nur den Zweck haben kanns wurde gefolgert, dal selbst dann, wenn der
Handelnde nachgewiesener MaBen nur die Absachi hatte, dem Nachbarm Schaden zuzafugen, dic ob-
jektive Moglichkeit, dak er auch einen anderen £weck gehabt haben kénnte, der Anwendung des
§226 BGB entgegenstand; so bereits RG (v, 9.5, 1905 - [1 4/05), J'W 1905, 388; RGZ (v. 26.5. 1908 -
VIL 468/07) 68, 4241, 425, deutlich OLG Frankfur 2. M, {v. 6.3, 1979 - 3 Ws 9-25, B4-85/79), NJW
1979, 1613; zuletzt LG GieBen (v. 12.4. 2000 - 1 5 36/00), NJW-RR 2000, 1255. Angesichts dicser
Interpretation durfte die prakbische Avswirkong der im Diskusaonsenteorf eines Gesetzes zur Ver-
hinderung von Diskriminierung im Zivilrecht vom 10. 12, 2001 vorgesehenen Anderung des § 226 ge-
ring sein. Vorgeschlagen wurde, nachdem Wort = Anderens cinzufugen: saus Grinden des Ge-
schlechis, der Rasse, der ethischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung., einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitat oder aus einem anderen Grundes. Vgl hierzu 5 271 der Ent-
wurfshegrimdung, zu finden unier http:/fwwwanw3.de/wsile/adg-de.hitm. Einen Ubcerblick iiber das
Heformvorhaben vermitteln: Herbert Wiedemann/Gregor Thesing, Fragen zum Entwurf eines zivil-
rechtlachen ﬁntu]i:sl:nm:nil:nlnww.:lmal DB 2002, 463100

1™ e Abgrenzungen sind freilich oftmals undeutlich: AG Bergisch Gladbach (v 6.8, 1993 - 61 C
281793), Wohnungswirtschafl und Mietrecht 1994, 197 verlangl die Gellendmachung eines schutz-
wilrdigen Interesses: sehr weitpehend auch AG Stutigart (v, 19,3, 1993 - C11337/91), MIW-RR 1993,
1436 Die Schadensersatzklage des Eigentumers fiir Beschadigung jahrelang ungenutzter Betonringe
durch den Nachbarn sei schikanis,

7% Miko/Birrics o Feldmann, 3. Aufl, 1993, §226, Bn. 1,
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Il. Historische Vorliufe §5226-231

Motwehrdiskussion der 2, Halfte des 19, Jahrhunderts in Dewtschland und Osterreich, in: K. Schmoller
(Hg.), Festschrift fur Otto Triffterer zum 85. Geburistag, Wien/New York 1996, 149-167; ders., Die Not-
rechite im Maturrecht des 19, Jahrhunderis, Inshesondere zur Notwehr im jlingeren Natwrrecht, in: [
Klippel (Hg.). Naturrechtim 19, Jahrhundert, Goldbach 1997, 313-347; Kuttrer, Stefan, Kanonistische
Schuldlehre von Gratian bis aul die Dekretalen, Rom 1935, 3344f; Schaffstein, Friedrich, Die allgemei-
nen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durch die Wissenschaft des gemeinen Strafrechis, Ber-
lim 1930, ND Aalen 1973; Schmidt Lermann, Hans, Die Lehre von der Notwehr in der Wissenschaft des
Gemeinen Strafrechts, Breslau 1935, ND Aalen 1977; Suppert, Hartmuf, Studien zur Notwehr und
snotwehrahnlichen Lages (Bonner Rechizwissenschafiliche Abhandlungen, 96), Bonn 1973, Wacke,
Andreas, Motwehr und Notstand bei der aguilischen Hafwung, ZRG (RA) 106 (1989), 467-501.

I. Regelungsbereich

§53 Abs. 1 des RSUGB von 1871 bestimmte: »Eine strafbare Handlung ist nicht var-
handen, wenn die Handlung durch Nothwehr geboten war«. Gebhard sah in dieser
Formulierung einen SchuldausschlieBungsgrund. Es schien ihm daher notwendig, in
seinem Vorentwurf zum BGB als § 200 auszusprechen, daB »die Nothwehrhandlung
auch in civilrechtlicher Hinsicht keine widerrechtliche ist«'7®, Bedeutung als Rechtfer-
tigungsgrund hatte dic Motwehr vor allem im Deliktsrecht. Es war daher zuniachst er-
wogen wonden, dic Vorschrifi im Obligationenrecht 2o regeln!™.

Sachlich war das Notwehrrecht unstreitig sallseitiz anerkannt«'"%. Klarstellend
iibernahm das BGB in §227 Abs. 2 die Definition des §53 Abs. 2 RStGB.

1. Historische Vorlaufer

Schon das romische Recht kannte die sprichwartliche Fassung der Notwehr als soim
vi repellere licet«'"”. Demgegenither war dem altgermanischen, mit Fehde und Blutra-
che stark an der Selbsthilfe orientierten Rechtsverstiindnis ein als Ausnahme zur 6f-
fentlichen Strafverfolgung konzipiertes Motwehrrecht wohl fremd!™, Auch das kano-

7 Giebhard, TE-AT 1 (Fn.4), 426; das Argument taucht auch in den Protokollen der 1. Kommis-
sion erneul aul, vl jakobs/Schaber?, Beratung AT 11 (Fn, 63, 11481 die Klassifizicrung des §53 als
SchuldausschlicBungsgrund war nicht unumstritten, vgl. Ersr Trangon Rulo, Kommentar aber das
Stralpeseizbuch fir das Dewtsche Reich, Bedin 1879, ND Goldbach 1992, 478, 467,

TP vl die Diskussionen in der Sitzung vom 6.2, 1886, in Jakabs/Sehubert, Beratung AT 11 {Fn_ &),
11481

1% Gebhard, TE-AT 1l (Fn.4), 425; vgl. auch Fromnz © Liszi, Lehrbuch des Deutschen Strafrechis,
10, Aufl, Berlin 1900, 144,

178 Der Sprichwortcharakter der mehrfach in den Digesten auftavchenden Sentenz ist nicht unum-
stritten, vgl, hiorew Andreas Wacke, Notwehr und Motstand bef der aquilischen Haftung, ZRG (RA)
106 (1989), 4671, 474 m.w.N.

180 S vor allem E, Kawfmann, zuletzt in ders., Art. »Notwehr«, HRG, Bd. 111, Berlin 1984 109%;
skeptisch Robere Hads, Notwehr und Mothilfe. Zum Prinzip der Abwehe rechiswidriger Angriffe, Ge-
schichthiche Entwicklung und heutige Problematik (Lang Hochschulschriften Reibe 11, Rechiswissen-
schaln, 189), Frankfurt a.M. 1978; 241{1.; Wacke, Notwehr (Fn. 179), 476; schon im frankischer Zeit
taucht die Notwehr auf, vgl. Hinrich Riping/ Wolfgang Sellert, Studien und Quellenbuch zur Ge-
schichte der Strafrechtspflepe, Bd. 1, 1989, 61.
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§6226-231 C. Notwehr

nische Recht tat sich angesichts der Distanzierung Christi vom Talionsprinzip in der
Bergpredigt'® lange mit cinem Notwehrrecht schwer!®2, Gleichwoh! findet sich be-
reits bei Gratian das allgemeingiltige Recht, =ut ... violentiae per vim repulsios'",
Als mittelhochdeutsches snotwer'™ findet sich der Gedanke erstmals 1220 im Stadt-
recht der Wiener Neustadt'™, kurz darauf auch im Mainzer Reichslandfrieden von
1235'%, Diie entscheidende dogmatische Ausprigung erhielt das Notwehrrecht durch
die gemeine oberitalienische Strafrechtswissenschaft'™’, Eine hiervon beeinflubte er-
ste geselzliche Fassung aufl deutschem Boden fand die Notwehr in einer Reihe von
Vorschriften in der Constitutio Criminalis Carolina von 1532, War auch die philo-
sophische Begriimdung der Notwehr seit der Antike umstritten®®, so kannten doch al-
le Kodifikationen und auch das pemeine Zivilrecht frmglos ein Notwehrmech?™,

111, Definition und Grenzen

Auch im Zivilrecht gilt die Feststellung Kreys aus dem Jahr 1979: »Die Geschichte des
MNotwehrrechts in unserem Jahrhundert ist im wesentlichen eine Geschichie seiner
Einschrinkungen«*", Seinen peselzlichen Ausgangspunkt hatte dicser Streit in der

181 fakax 6, 29,

2 Hierzu grundlegend Stefan Kurter, Kanonistische Schuldlehre biz auf die Dekretalen, Rom
1935, 3350

WD

188 Marthias von Lexer, Art. =Mothwehrs, in: J. und W, Grimm, Deutsches Wirterbuch, Bd. VIIL
Leiprig 1889, ND Munchen 1999, Bd. XII1, 955; dancben Wacke, Notwehr (Fn.179), 47201 m.w.N.

185 Higren Emnst Corl Helibling, Versuch, Notwehr und Mitschuld nach den wichtigsten landrnechtli-
chen Kodifikationen Osterneichs, in: Rechisgeschichie und Rechisdogmatik, Festechrift fiir Hermann
Eichler, 1977, 2411, 243({; Haas, Notwehr (Fn. 180), 19,

186 pGH, Constitutiones, Bd. 11, Mr. 196, c. 5, 243,

7 Hieren Giorg Dabier, Do Steafrecht laliens im ausgehenden Mittelalter, Berlin/Lepaig 1931,
1151f.; Hans Scheridt Lermann, Die Lehre von der Motwehr in der Wissenschaft des Gemeinen Straf-
rischts, Breslan 1935, ND Aalen 1977,

188 Art. 139, 140 und 150 COC; 2u den dabed auftretenden Unstimmigkeiten Krey, Einschrinkung
(Fn. 191}, TO4L.; Friedrich Schaffirein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung
durch die Wissenschaft des pemeinen Strafrechis, Berdin 1930, NID Aalen 1973, 6811; Alfonr Knetsch,
Der Begnlff der Notwelir nach der Peinlichen Gerichisordnung Kars ¥, und dem Sirfgesetebuch [or
daz Deuwtsche Reich, Jena 1906, 1511

8% Die seit der Antike anzutreffenden Schwierigheiten ciner rechtsphilosaphischen Griindung des
MNotwehrrechis Iinden bis heule thre Forisetzung in den Debatten wm eine individuelle oder uberind:-
vidualle Motwehrbegrindung; einen Uberblick hietet Kristian Kk, Notwehr und Mothilfe, Jus 1993,
17841 Sammiungen derartiger Versuche seit der Antike bicten Hartmut Suppert, Studien zur Notwehr
und snotwehrahnhchen Lages (Bonner Rechtswissenschafthche Abhandlungen, 96), Boan 1973,
43100; vgl. auch Joachim Hruschka, Das Breil des Kameades beil Gentz und bei Kant, GoltdA 1991,
10L; 8H; fosef Sander, Dic Begriindung der Notwehr in der Philosophie von Kant und Hegel, Diss, Bo-
stock 1939,

190 Ubserblick bei Gebbard, TE-AT 11 (Fr_4), 4261

Y Yfber Krey, Zur Einschrinkung des Notwehrrochts bei der Verteidigung von Sachgiitern, J7
1979, 702 {1, Um hicr wenigstens Grundzige aulzeigen zu kdnnen, wurde auf die Darstellung der ver-

106D Hans-Peter Haferkamp



1. Definition und Grenzen E5226=231

sschneidigen: Fassung des §41 des preuBischen Stralgesetzbuch von 18512, gekenn-
zeichnet durch Berners Merksatz: »Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu wei-
chen«'", Im Einklang mit Stromungen in der Literatur war hier das gemeinrechtlich
fest verankerte VerhaltnismiaBigkeitsprinzip abgeschalfl worden. In Auseinanderset-
zung mit einer Konstitution Diokletians aus dem Jahr 250 n. Chr. (C. 8,4,1)'™ entwik-
kelte die oberitalienischen Strafrechiswissenschalt drei einschrankender Voraussel-
zungen (circa causam, circa tempus und circa modum)'**, Nach der Ansicht Dahms
lag dem eine Gleichheitsidee zugrunde: »Die Verteidigungshandlung sollte den An-
griff widerspiegeln«'*. Dies betraf einerseits eine Rechtsgiterabwigung, die Tolung
des Angreifers liel sich also grundsatzlich nicht zur Verteidigung von Vermagensinter-
essen rechtfertigen'. Zudem ging man von einer Gleichheit der Walfen (paritas ar-
marum) aus'®,

In Preufien galt seit 1851 demgegeniiber: »Das Maal der edaubten Nothwehr
richtet sich nach dem Erfordernisse der Vertheidigung ...; nicht also nach dem Werthe
des zu vertheidigenden Rechts«. Mit diesen Worten kommentierte Oppernhoff*™ lapi-
dar das nur durch das Merkmal der Erforderlichkeit begrenzte Recht, zur Verteidigung
auch geringwertiger Giiter einen Angreifer zu titen. Die prevuBische Definition des

schiungenen Nothilfeproblematik verzichten, vgl, hierau Dakm, Strafrecht (Fn, 137), 150; Haas, Not-
wehr (Pr. 1800, 190 Wacke, Notwehr (Fn. 179), 488,

1% £41: =Ein Verbrechen oder Vergehen ist nicht varhanden, wenn die That durch die Nothwehr
peboten war, Nothwehr st dicjenige Vertheadigung, welche erfordedich ist, um cinen gegenwirtigen
rechiswidrigen Angriff von sich selbst oder Anderen abzuwenden. Der Nothwehr ist gleich zu achten,
wenn der Thilter nur aus Bestiireung, Furcht ader Schrecken aber die Grenzen der Vertheidigung hin-
ausgegangen isi.e

19} Albert Friedrich Berrer, Lehrbuch des devischen Strafrechts, 5, Aufl, Leipzig 1871, ND Gaold-
hach 1997, 144; der Sarz wird wohl zu Unrechi bisweilen Pulendorf zugeschrieben, vgl. hierzu Haas,
Motwehr (Fn. 180], 83 mit Fn, 59, die Debatie hierza lief seit Ende des 18, Jahrhunderis, vgl. hierzuo
Kiihl, Notrechte (Fn.10), 3374

¥ Diokletian sprach hier beiliufig von siner Edaubnis sincupatae futelae moderatione ilatam
wim propulsares, also etwa: den gewalisamen Angrill mit MaBigung in unvorwerfbarer Verteidigungs-
absicht zurickzuschlagen,

195 Fum folgenden Schonide-Lermann, Motwehr (Fno187), 24; Kuiteer, Schuldlehre (Fn, 182),
34411; susammenfassend Wecke, Notwehr (Fn, 179), 481.

196 Dalim, Steafrechy (Fn, 187), 118,

197 Dl Steafrecht (Fn. 187), 118,

198 e Watlengleichheit thematisiert bereits Mlarar, Namal, in: K. Hilser (Hg.), Platon. Samtliche
Wierke, Frankfurt a.M. 1991, Bd.1X, 880 a.

19 ygl, hicrzu Theodor Golfdarmmer (He), Die Materialien zum Stral-=Geselcbuche fir die Preufi.
schen Staaten, Bd. 1, Berlin 1851, NLD Goldbach 1991, 420, Zuver galt pesetzlich durchweg eine Ver-
hil‘lnlmﬂsskl:l!nchnlnkz; un‘ll'llwthtln‘: Machwieise hl'i.ﬂgl Arthier Uttefivech, Die Verhilinismatig-
keit bei der Notwehr, Diss, Kdln 1935, 406, {Sachsen 1838, Hannover 1840, Braunschweig 1840,
Hessen 1841, Sachsen-Allenburg 1841, Thiifngen 1850, Baden 1851); das ALR bestimmte in 11 20
£ 520, &5 miisse, »das zur Abwendung des Schadens pewihite Mittel mit dem Schaden selbst, welcher
durch die Notwehr abgewendet wenden soll, im Verhaltnis stehens, hierzu avch Krey, Einschrinkung
{Fn. 191), 706,

0 Frigdrick Christign Oppenhoff, Das Strafgesetzbuch fiir die PreuBischen Staaten, Bd. [, 5. Aufl.
Berlin 1867, ND Frankfurt a.M. 1991, §41 Fn.9).
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Notwehrrechis lebt bis heute in §32 Abs. 2 S1GB, 15 Abs.2 OwiG und eben auch
§227 Abs.2 BGB fort. Nicht erlahmt ist damit die Debatte um die »sozial-ethischen
Grenzen des Notwehrrechts«*, In den 1870cr Jahren erhielt dic Frage nach den
Grenzen des Notwehrrechts breite dffentliche Aufmerksamkeit, als [hering in seinem
publikumswirksamen »Kampf ums Recht« von 1872 fiir eine moralische Pflicht zur
kompromiBlosen Verteidigung notwehrfihiger Rechtspositionen cintrat®®. Dem hat-
te August Geyer, ein Zitat Hugos®™ aufgreifend, schlicht » Totschlagsmoral« entgegen-
gehalten®™. Durch Ubernahme der preulischen Regelung in das StGB von 1871 blieb
die Frage der Wiedercinfihrung einer Giiterproportionalitat in Literatur und Recht-
sprechung prisent®. Der Versuch Radbruchs, eine derartige Emschrinkung 1922
wieder einzufiithren, scheiterte ebenso wie die gleichlautenden Reformvorhaben
1925 und 1927%. Im Grundsatzurteil vom 20.9. 1920 billigte das Reichsgericht
nochmals dem Angeklaglen der einen flichenden Obstdieb durch einen Schrotschufl
»nicht unerheblich verletzt« hatte, das Notwehrprivileg zu™.

Wihrend die Behandlung der Frage wiahrend des Nationalsozialismus soweil er-
sichtlich unauffillig verlief, brachte der Schub naturrechtlichen Denkens nach 1945
starke Tendenzen zur Einfiithrung einer Giiterproportionalitit wenigstens fiir extreme
Fiille. 1949 bezcichnete das OLG Stuttgart*™ das SchieBen auf Dicbe von Plennigwer-
ten als wsolch grober Verstof gegen die primitiven Grundbegriffe des Nalurrechts«,
dal es sopar einen angesichts der »bis vor kurzem ... h. M.« naheliegenden Verbots-
irrtum ausschlofl. Nachfolgend schloB sich auch die Rechtsprechung weiter Teile der
Literatur an und versagte das Notwehrrecht in Fillen auferster Disproportionali-
t4t*1%. Zumeist dogmatisch im Rahmen der in §227 Abs.1 genannten Gebotenheit

200 wel, Klaus Marxen, Dic ssozialethischens Grenzen der Notwehr, Franklurt a.M. 1979; Clas
Roxm, Die =soxialethischen Einschriinkungens des NMotwehrrechis, Z50W 93 (1981), 681,

01 Hierzu Kristian Kih!, Die Notwehr: Fin Kampf ums Recht oder Streit, der miBfllt. Schlaglich-
ter der Notwehrdiskussion der 2. Hilfte des 19, Jahrhunderis in Deutschland und Osterreich, in: Kurt
Schmoller (Hg.), Festschrift fiir Otto Trlfterer zum 65, Geburistag, Wien/MNew York 19%6, 1491,
1621f.; Wolfgang Schild, Der rechiliche Kampf gegen das Unrecht, in: G, Luf/W. Ogris (Hg), Der
Kampf ums Kecht. Forschungsband aus Anlass des 100, Geburistages von Rudolf von Jhering, Berlin
1995, 31.

M Gustar Hugo, Lehrbuch des Naturrechis, 4. Aufl. Berlin 1809, ND Goldbach 1997, §6, 8; zum
Kontext informativ Peter Bender, Die Rezeption des romischen Rechts im Urteil der deutschen
Rechiswissenschalt (Rechtshistorische Heihe, 8), Frankfurt a.M. 19749, 58.

204 5o August Geyer, hierzu Kihl, Notwehr {Fn. 202), 165.

% Eine detaillierte Auswertung bei Suppert, Notwehr (Fn. 189), 55, Fn.72 und 73.

206 £31 11 ESTGE; Radbruch el Notwehr nur in =einer den Umstinden angemessenen Weisex zu,
ebenso §21 E 1925 und §24 E 1927; vgl. hierzu Suppert, Notwehr (Fn. 189), 55, Fn. 72; 2um Verlaof
der Reformvorhaben Eberfiard Schmide, Einfithrung in die Geschichte der Deutschen Strafrechtspile-
ge, 3. Aufl. 1995, 4051, 4254

07 RS (v 20.9. 1920 1 384/20) 55, B21L, B5M.

208 OLG Stuttgart (v, 21.4, 1948 — 1 55 30/48), DRZ 1949, 43ff, 43.

% 8o Gallas in seiner Anmerkung zum Urteil des OLG Stntgart {Fo. 208), DRZ 1949, 42,

210 Ty Anschluf an das benannte Urtedl des OLG Stuttgart (Fo, 208). Eine breite Auswertung bringt
Diatrich Heinsins, Moderne Entwicklungen des Notwehrrechts, Diss. Hamburg 1965, 71
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I Regelungsproblem und Losungswege im Oberblick 58 22a-231

wird ein ganzes Biindel von Argumenten fiir diese Einschriinkung herangezogen®!!
(&.B. =Naturrecht«, =sozialethische Riacksichtens, »Unfug-Abwehrs, das verfas-
sungsrechtliche  Ubermaliverbot, die Rechismiflbrauchslehre oder Art.2 Abs.2
EuMBRE). Die h.M. scheidet damit Fille eines =krassen Mifiverhiltnisses« aus®'2, In
elwa die gleiche Ansicht hatte 1635 Carpzov vertreten. Fiir sein Ergebnis, dalk es dem
Eigentiimer im Gbrigen erlaubl sein miisse, einen Dieb nicht ganz geringwertigen Sa-
chen in Notwehr zu téten, liel Carpzov die Argumentation angesichts der damaligen
Rechitslage freilich leichter; Warum, so meinte er, solle es sonst zulassig sein, Diebe
und Rauber wegen ihrer Eigentumsverletzungen mit dem Tode zu bestrafen??,

D. §228. Notstand

Wichtige Literatur

Hatzung, Andreas, Dogmengeschichtliche Grundlagen und Entstehung des zivilrechilichen Notstands
(Rechishistorische Reihe, 37), Frankfurt a. M. 1984; Nonsell, Heinrich, Ut omnium contributione sar-
cutur quosd pro omnibus datum est. Die Kentnbution nach der Lex Rhodia de aetu, in: M., Schermai-
erfZ. Végh (He.), Ars Boni et Aequi. Festschrift fiir Wolfgang Waldstein zum 65. Geburtstag, Stuttgart
1993, 141-159; Merkel, Rudolf, Die Kollission rechitmiBiger Interessen und die Schadensersatzpllicht
bei rechtmiligen Handlungen, Steafiburg 1895; Thibant, Amton Priedrich fustus, Uber die Selbstver-
theidigung gegen fremde Sachen, AcP 8 (1842), 139-147; Titze, Hemnrich, Dic Notstandsrechie im
Deutschen Bamgedichen Gesetzbache und thre geschichtliche Entwicklung, Diss. Leipzig 1897, Tuhr,
Asmdreas pon, Der Nothstand im Civilrecht, Heidelberg 1885, Wacke, Andreas, Notwehr und Not-
stand bei der aguilischen Haltung, ZRG (BA) 106 (1989), 467-501; Wesemer, Gunter, Von der lex
Rhodia de jactu zum § 1043 ABGE, in: M. Lutter w.a. (Hg), Recht und Wirtschalt in Geschichte und
Guegenwart, Festschrilt fiir Johannes Birmann zum 70. Geburtstag, Milnchen 1975, 31-51.

I. Regelungsproblem und Losungswege

Das Deutsche Recht differenziert zwischen menschlichem Angriff (Notwehr) und
Sachgefahr (Notstand). Bereits diese Abgrenzung ist vielen europiiischen Rechtsord-
nungen fremd?1?. Mit der weitergehenden Unterscheidung danach, ob die Gefahr von
der Sache, auf die eingewirkt wird, ausgeht, oder nicht, also zwischen Defensiv- und

4 Weitgehende Litermturauswertung vor 1973 bei Suppert, Notwehr (Fn, 189), 5801; newerer
Uberblick bei foachim Renzikomwsk, Notstand und Notwehr (Strafrechtliche Abhandlungen, 90}, Ber-
lim 1994, 3126

212 Vgl Mikofe, Feldmann, 3, Aull. (Fn.175), §227 Ro.é; RORK/Kurt Herbert Jolannsen,
12, Aufl, 1982, §237, Rn.5.

Y Bemedikt Carpror, Practica Nova Saxonica Rerom Criminalium, Wittehergae 1635, KID Aaken
1996, Cuaest, XXX, 33,

24 o vor allem in Finnland (Hawus Saxén, Skadessthndsritt, Abo 1975, 171), Schotland und Eng-
land {David Walker, The Law of Delict in Seotland, 2. Aufl. Edinburgh 1981, 334; William Vaughan
Hodgers {Bearb.), Winficld and Jolowice on Tord, 14, Aufl. London 1994, 7504}, Nachweise aus der
Jushikatur bei v, Bor, Deliksrecht (Fo. 14), Bn 494 mit Fo. 78; diese Losung wurde zunachst auch in
Dewschland diskutiert, vgl, oben Bn. 1,
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§5226-20 0. Mostand

Aggressivnotstand, hat Deutschland in Europa gar keine Nachfolge gefunden®®. In
der Sache ist gleichwohl ein Defensivnotstand allen europiischen Rechtsordnungen
inhirent*!®,

Die terminologischen Unterschiede weisen aul ein Rechitsinstitut mit relativ spéter
dogmatischer Prizisierung. Aber auch iiber die zugrundeliegenden Wertungen wurde
erst spéit Einigkeit crreicht. Erst 1916 fiigte beispielsweise Osterreich mit § 1306 a eine
den defensiven und aggressiven Notstand umfassende Norm in das ABGB ein®!”. Ver-
lassen wurde damit die Wertung des § 1043 ABGB*'¥, Nach dieser Regelung werden
der von der Sache gefiihrdete Schiidiger und der Sacheigentiimer als Gefahrengemein-
schaft behandelt und der Schaden anteilig peteill. §228 betrachtet die Konstellation
demgegeniiber aus der Perspektive des Angegriffenen und versagt dem Eigentimer ci-
nen Schadensersatzanspruch. Zwei Einschriinkungen versuchen die Interessen des Fi-
gentiimers zu wahren, das erst spat eingefiigte VerhiltnismaBigkeitsprinzip in §228
5.1 letzter Halbsatz und die Haftung des Schidigers fiir eine von ihm verschuldete Ge-
fahr. Vor allem mit Blick auf diesen Schadensersatzanspruch ist die Entwicklung in Eu-
ropa noch nicht abgeschlossen?™®, Die praktische Bedeutung des Defensivnotstandes
ist dabei gering®”. Der Schwerpunkt liegt auf von Tieren, inshesondere Hunden, aus-
gehenden Gefahren®!,

3 Eine zusammenfasende Regelung kennl Griechenland (Art, 285 ZGB), Schweiz (A, 52 Ab 2
OR), Portugal (Art, 337, 339 CC), Osterreich (A, 13046 a ABGB), Schweden (24 Kap. 4 § BrB). halien
(AL 2045 CC) beschrinks dabei den Notstand auf die Abwehr cines Personenschadens; dic MNieder-
lande sahen von einer Kodifikation des Natstandes ab, da dieser in seinen privatrechtlichen Grenoen
inzwischen unscharl geworden sei, vgl. Christinan fofannes Zeben (Hg.), Parlementaine Geschiedenis
van het Niewwe Burgedijk Weibock, Bd. V1, Deventer 1981, 617.

28 Auch Frankreich hat mangels einer Regelung im Code Civil richierrechtlich den Ausschilufs der
Jaute fidr den Fall des Notstands anerkannt, hiereo Murad Ferid/Hans Jirgen Sonmenbirger, Dos fran-
ziisische Zivilrecht, Bd. 1.1, 2, Aufl. Heidelberg 1994, Rn. 1 C 181; gesamteuropdischer Uberblick bei
v, Bar, Deliksrecht (Fn, 14), Bn. 49% mit Fn. 115,

217 Die Morm sicht grundsitzlich Schadensersatz vor. Zur pesstzgeberischen Konzeption, vgl, Kar!
Wolff, e neue Motstandslehre, Juristische Blitter 46 (1917), 851L; anders jetzt dic Literatur, vgl
Rumerneld! Reschaver, Kommentar zum Allgemeinen Bargeriche Geseizbuch, Bd, 11, 2, Autlage Wien
1992, §1306 a, Bn. 5; Helmur Koziol, Osterreichisches HaftpMichteecht, Bd. 1, 2. Aufl. Wien 1980,

218 Probleme tauchien bei § 1043 ABGE zuletzt 1959 mit Blick auf die Selbstaufoplerangsfalle auf,
Drer OGH hatte 1959 irrtimlich die Lex Rhodia einschriinkend herangezogen, vel. Giniter Weserer,
Voo der lex Rhodia de jactu zum § 1043 ABGH, in: M. Lutter (Hg.), Recht und Wirtschafl in Geschich-
te und Gegenwart, Festechrift fiir Johannes Barmann zum 70, Geburtstag, Milnchen 1975, 3111, 33;
Uberblick bet Franz-Srefen Metssel, Geschifisfalrung ohine Aulumg (Osterreichische rechiswissen-
schaftliche Studien, 21), Wien 1993, 3441

1% 5o vor allem in Frankreich, vgl. Ferid/Sonnenberger, Franziisisches Zivilrecht (Fn. 216), und
England, vgl. Rewfgers, Tort (Fn. 214), 753; im Enebnis wird aber wohl durchweg Schadensersz pe-
wiihrt, vg] v. Bar, Delikisrecht (Fn. 14), Rn 499 a.E,

=20 Analyse der wichtigsten Fille vor 1984 bei Andreas Harzung, Dogmengeschichtliche Grundla-
gen und Entstehung des zivilrechthehen Notstands (Rechishistorische Rethe, 37), Frankfurt a.M.
1984, 176, 190,

221 gl Tiere werden hier gem. § 90 a 5.3 weiterhin als Sachen behandelt, Falle bei MuKofn, Feld-
agnm, 3. Aufl, (Fn, 212}, §228 Rn. 5.
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IL Drei Fallkonstellationen §5226-231
II. Drei Fallkonstellationen

Die Notstandsproblematik wird in strafrechtlicher Perspektive seit der Antike und
durchaus ohne durchlaufende Wertungssicherheit debattiert*®?. Diese nicht um die
Sachgefahr, sondern um Probleme des =Lebensnotstands«, des »Brett des Karnea-
dese und des =Notstandsdiebstahls« kreisenden Fragen sind hier nichl nachzuzeich-
nen?®,

Die zivilrechtliche Abwehr von Sachgefahren trat als dogmaltisch abgesondertes
Problem erst im 19. Jahrhunderl in den Blick. Ein Versuch Lingere Linien zu zichen,
kann sich daher nicht an durchlaufenden Dogmatikdebatten orientieren. Mit Blick auf
die wichtigsten Fallkonstellationen lassen sich demgegeniiber viel dliere Traditionsli-
nien ermitteln. Es zeigt sich, dal im wesentlichen drei Fallkonstellationen in den Dige-
sten die Herausbildung einer eigensténdigen Rechisfigur des (DefensiviMNotstandes
trugen.

(1)D.9,2,49,1; D.43,24,7,4; 0. 47,9, 3, 7: Ein Grundstiickseigentiimer reift das
Haus seines Nachbarn ab, um das Ubergreifen cines Brandes auf sein eigenes Haus zu
verhindern (nachfolgend: Brandfille).

(2) 0.9, 2,29 3 Ein Schiff wird im Sturm auf die Ankertaue eines anderen getric-
ben. Die Secleute kappen die Ankertaue, da sie aul andere Weise nicht loskommen
konnen. Oder: Ein Fischkutter verfingt sich unier gleichen Umstéinden in einem frem-
den Fischernetz (nachfolgend: Schiffsfall).

(3) 0. 9, 2, 39, 1: Der Eigentiimer einer Weide vertreibt fremde MNutztiere, die auf
die Weide eingedrungen waren (nachfolgend: Tierfall).

Durchweg®®* thematisieren diese Falle eine von einer Sache ausgehende Gefahr fir
das Eigentum oder die Person des Betroffenen. Im rémischen Recht wurde dem durch
den Handelnden geschidigten Eigentiimer hier durchweg keine Schadensersatzklage
gewihrt, weshalb beispielsweise Kaser hinter den Fillen fitr das klassische Recht ci-
nen allgemeinen Grundsatz der erlaubten Sclbstbefreiung bew. des Notstandes ver-
mutet?2s.

332 Klawes Bersmeenn, »Entschuldigung s durch Motstand, Kéln u.a. 1989, 257, mit Uberblick aber
die wesentliche Philogsophiegeschichie hierzu,

1Y (herblick bei W. Kiiper, Art. sMotstand 1 (strafrechtlich)a, HRG, Bd. 111, Berlin 1984, 1064811 ;
Klanz Lichtbleu, Arl, =Notstand=, HWPh VI, Darmstadt 1984, 9406; zur wichtigen Yorlduferfigur
der necessitas fohanres W, Pichler, Necessitas - Ein Element des mittelalierdichen und newseitlichen
Rechis, Borlin 1983; ders., Mecessitas non habot legem?, in: O Mayer-Maly (Red.), Aus Osterreichs
Rechtsleben in Geschichte und Gegenwart, Pestschrift fir Ernst C. Hellbling zum 80. Geburtstag. Ber-
lin 1981, &65900; zu den spiteren strafrechilichen Frgesiellungen in neserer Zeit ctwa foachim
Hruschive, Zurechnung und Motstand, Begriffzanalysen van Pufendorf und Darjes, in: J. Scheoder
(Hg.), Entwicklung der Methodenlehre in Rechtswissenschaft und Philossphie vom 16. bis zum 15,
Jahrhundert, Stutigart 1998, 16300; ders., Das Breil des Karneades b Gentz uned bet Kant, GolidA
1991, 1. Wolfgang Schild, Hegels Lehre vom Notrecht, in: 'V, Hisle (Hg. ). Die Rechtsphilosophie des
deutschen ldealismus, (Schriften zur Transzendentalphilosophie, 9), Hambung 1989, 146

4 Fir die Brandfille gilt dies jedenfalls dann, wenn das Machbarhaus bereits in Flammen steht; zu
dicsem Aspekt unten Bn. 4.

B Kaser, Rimisches Privatrecht | (Fn. 16), §118, 505 mit Fn, 14,
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§5226-231 D, MNotstand

IIl. Losungswege vor dem BGB
1. Awfoplerung

Die mittelalterliche Rechtswissenschaft brachte die Brandfille erstmals mit dem alten
Gedanken der Lex Rhodia de factu in Verbindung®®, Der dem beriihmien antiken
Seerecht der Insel Rhodos entlehnte Seewurf, gestattete es der Mannschaft eines in
Seenot peratencn Schiffes, Waren tiber Bord zu werfen, um die Seetiichtigkeit des
Schiffes zu erhalten. Da von den Waren als solchen keine Gefahr ausgeht, vielmehr
der Sturm die Noistandssituation schafft, wiire die Konstellation nach heutigen Ver-
stiandnis §904 und nicht §228 verwandt. Im Unterschied zur sonstigen Behandlung
der Notstandsfalle im romischen Recht gewihrte die Lex Rhodia einen Auvsgleichsan-
spruch des Geschadigten gegen digjenigen, deren Ware hierdurch gerettet worden
war’®”_ Als Ratio der schon in der Antike fiir ihre Billigkeit gelobten Regelung®® wird
cinerseits der Gedanke der Gefahrengemeinschaft zwischen dem Schiffer bzw.
Schiffseigner und den Kaufleuten hervorgehoben?®. Daneben zeigt sich hier der Ge-
sichtspunkt der Aufopferung™®:

Baldus iibertrug diese Regelung®® erstmals auf die Brandfalle®*. Wenige differen-
zierten nun fiir das Vorliegen einer Ausgleichspilicht, wie Cuias, danach, daf das zer-
storte Haus noch nicht selbst in Flammen stand®", also eine eigentliche Anfopferong
vorlag. Zumeist wurden viclmehr alle Brandfille, wie auch die Sehiffsfille nun unter
den Aspekt der Gefahrengemeinschaft gezogen und eine Schadensteilung geford-

6 Frane Wiescker, lactus in tribatim mave salva venit (D14, 2, 4 pr). Exegesen zur Lex Rhodia
de factu, in; Studi in memoria di Alberto Albertario, Bd, 1, 1953, 513(; Hams Kreller, Lex Rhodia, Uin-
tersuchungen zur Quellengeschichie des rimischen Seercchts, ZHR 85 (1921), 3370 Uberblick bei
Reinhard Zimmerman, The Law of Obligations, Codord 1996, 4061L; vgl. heate §§ TOOM., 71LH. HGE.

T Der Schiffer, dessen Waren vernichitet worden waren, war demgegeniiber aus seinem Auftrags-
verhaltmis zur Erstattung eines anteiligen Ausgleichs verpilichiel. Er konnte seinerseils bei den ver-
schonten anderen Befrachtern Rickgriff nehmen, vgl. Heineich Honseli, Ut omnium contribastione
sarciatur quod pro omnibus datum est. Die Kontribution nach der Lex Rhodio de jactu, in: ML Scher-
maier/Z, Vigh (Hg.), Ars honi et aequi. Festschrift fur Walfgang Waldstein zum 65. Geburistag, Stutt-
gart 1993, 14101

B Pynfus, .14, 2, 2 pr.

29 paser, Romisches Privatrecht 1 (Fn, 16), 572; Zimmermann, Law of Obligations (Fn. 226},
4061,

0 S0 Wieacker, lactus (Fr. 226), 517, 528; Wesener, Lex Rhodia (Fn. 218), 3160 H. Honsell, Ut
omninm (Fn.227), 141.

31 Zyr Lex Rhodia im mittelalterlichen Seerecht Giitz Landwehr, Die Haverei in den mitlelalierdi-
chen deutschen Seerechtsquellen, Gottingen 1985; in Italien wurde dic Problemarik schon fruh iiber
Sesversicherungen aufgefangen, vgl. Ko Nehlven.pon Sirgk, Dhe venexamsche Seeversicheruing im
15. Jahrhundert (Minchner Abhandlungen zur rechiswissenschafilichen Grundlagenforschung, 64),
Ebelsbach 1986, insb. 16511

2 Zum Folgenden die Darstellung bei Wesener, Lex Rhodia (Fn, 218), 36f1; teilweise erginzend
Harzung, Notstand (Fr. 220), 601; Dahem, Strafrecht {Fn. 157), 146 Fn. 95 mit dem Hinweis auf die
Ausbreitung brandschotzender Ziegeldicher ab dem 14, Jahrhundert i italien.

B3 faegues Culas in seinen Ediuterungen zur Lex Rhodia in: Charles A, Fabrot (Hg.), lacobi Cuia-
cil Opera Omnia, Bd. 111, Neapel 1758, 571; Bd. W, Neapel 1758, 53010
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I, Lisungswege vor dem BGRE E5226-231

ert*™, also in heutiger Terminologic aggressiver und defensiver Notstand gleichge-
stellt*3%. Das Recht eine Sachgefahr abzuwehren blieh so unmittelbar mit cinem Aus-
gleichsanspruch des Geschidigien verbunden. In ciner bei Lauterbach erschienenen
Dissertation fand sich 1671 bereits der allgemeine Grundsatz: «Nam aequissimum
est, ut quod pro omnibus damnum datum est, ab omnibus sarciatur«23,

Die Gesetzgebung griff diesen Gedanken auf. Beispiele sind IV 13 §4 CMBC und
1043 ABGB. Als letzter Gesetzgeber fugte das Badisehe Landrecht dem Code Civil
1809 gine entsprechende Bestimmungen hinzu®?

2. Selbstverteidigung gegen Sachen

seit 1803 verschob sich jedoch die Perspektive. In diesem Jahr trat Thibauf der analo-
gen Ausweitung der Lex Rhodia in seinem einfluBreichen Lehrbuch entgegen®®, Thm
zufolge war die Lex Rhodia ein nichl verallgemeinerbarer Sonderfall zum »favor des
Sechandels«™". Seine Perspektive einer »Selbstvertheidigung gegen Sachen« rickte
den Schutz des Bedrohlen in den Vordergrund und sprach ithm das Recht zu, sein Ei-
gentum auch durch Zerstorung des Hauses seines Nachbam zu schiitzen. Dies stimm-
te fir ihn gleichermalien mit der »Aequitas« wie mit dem romischen Rechi iiber-
ein®, Thibauts Ansatzpunkt der »Selbstvertheidigung= lehnte sich an die Notwehr
an, Dies war kein Einzelfall. Wihrend die Strafrechtswissenschaft im 19, Jahrhundert
mit der Grenzscheide der Rechtswidrigheit des Angriffs spatestens seit Kant 2wischen
Notwehr und Notstand differenzierte?!, blieb die begriffliche Scheidung im Zivil-
recht bis in die 1880er Jahre unschar{®42,

Thibauts Ansicht blieb nicht ohne Kritik. Kritz meinte 1824243 daf eine Zerstrung

M oy die sogleich benannte Dissertation bei Lauterbach, ebenso Leyser, Struve und Schilter, hier-
zu und zu abweichenden Ansichten Gliick, Pandekten (Fn. 157), §890, 234, Fn. 6.

5 Die Unterschiede sollten bei der Schadenshohe bericksichtigt werden, vgl. Esains Philipp
Kiock (Resp.), Disputatio inauguralis de aequitate ef extensione legis Rhodiae, in: WA, Lauterbach,
Dissertationes academicac, Bd. I, Tibingen 1728, Nr. XVI. Bn. 7.

¥ Kk, de aequitate (Rn, 235), Nr. 111, 1907, (mit genaver Darstellung des Meinungsstandes); hier
unter Nr. XV, Auch der Schiffsfall wurde hier unter diesen Grundsatz gezogen; vl obereinstimmend
Waolfgang Adam Lauterbach, Collegium theoretico-practicum, Tithingen 1743-1745, Lib. IX., Tht. 1,
§19.

BT padisches Landrecht, 1809, §5 1381 a und b unter der Uherschrift »Het l:ung;.aufw—,\nd w, Letxi-
malig tauchte der Gedanke im Entwurf cines Gesetzbuchs flir das Kénigreich Sachsen auf, der sicheng
an das ABGE anlehnte, [n das spiteren Gesete von 186365 wunde er jedoch nicht mehr ubernom-
men, vgl. Harzung, Motstand (Fn, 220}, 11641

% Anton Friedrich fustus Thibant, System des Pandektenrechts, Bd, 11, 1. Aufl, Jena 1803, § 985,

9 Thibant, Voresungsdiktate (Fn, 933, 107 zu §644 der achten Anfl. des System des Pandekien-
rechis, vel. erganzend 140 zu §702,

¥ Thibant, Vorlesungsdiktate (Fn. 93) 107 zu § 644,

1 gl Kikd, Notrechte (Fn. 10), 3181,

242 vl etwa Sapigny, Das Recht des Besivees, Jena 1803, 140; noch 1888 spruch Andreds won
Tuhr, Der Mothstand im Civilrecht, Heidelberg 1888, 53 von der «Mothwehr gegen Thieres,

3 Paul Ludolf Kritz, Exepetisch-praktische Abhandlungen dber ausgewihite Materien des Civil-
rechis, Leiprig 1824, 7900; 2u dieser Debatle koapp Hatzumg, Notstand (Fn, 2200, 70,
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§§226-231 D. Notstand

fremder Sachen nur zulissig sei, wenn auch die gefahrbringende Sache sonst vernich-
tet worden wiire, Andernfalls, also im Fall der Aufopferung, gestattetel er einen Aus-
gleichanspruch®®, Jhering*** machte das Problem deutlich: »Wer vermag bei einem
Brande in einer cngebauten Stadt zu sagen, wo das Feuer ohne jene Maliregel seine
Griinze gefunden hitte? Die Gefahr verliert sich in’s Unbestimmite und stuft sich im
Verhiltnis der Entfernung der Hiuser immer mehr ab, Welcher Richter michte hier
die Zahl die contributionspilichtigen Hiuserbesitzer und den Malstab der Contribu-
tion bestimmen?s

Die Brandfille entwuchsen aber auch aus einem anderen Grund der zivilrechtlicher
Aufmerksamkeit. Jherings Forderung nach einer »iiffentliche[n] Entschadigungs4%,
wies gleichermafen auf die nun éffentlich-rechtliche Perspektive, wie Wiichters™’
Hinweis auf feuerpolizeiliche Vorschriften, denen zufolge ein EinreiBen eines Gebiu-
des auch im Motfall polizeilicher Anordnung bediirfe?*s,

Damit ging es primér um die Problematik des Angriffs von Tieren. Noch im Vorent-
wurf Gebhards wurde als einziger Notstandsfall die Tiergefahr geregelt**. Die Tierge-
fahr hatte zunchmend den Schutz des Angegriffenen verstiirkt. Im Gegensatz zum ri-
mischen Recht, welches neben Schadensersatz®*® nur die Festnahme oder schonende
Vertreibung des Tieres gestattete, hatte fiir Nulztiere®™! zuniichst Kreittmayr*** not-
falls auch die Tétung des Tieres dem Angegriffenen gestattet. Andere Kodifikationen
hielten dagegen, so sie die Thematik iiberhaupt erérterten®®, am bloBen Vertrei-
bungsrecht fest™. Unter dem Einflu@ der Gemeinrechtswissenschalt seizte sich im
Verlaufe des 19. Jahrhunderts auch gegeniiber Tieren der allgemeine Grundsatz
durch, dalh swer behufs der Rettung seiner Objekie selbst in der Noth fremde zerstirt,

M4 peies, Abhandlungen (Fn.243), 82i1; hiergegen erneut Anton Friedrich fustus Thibant, Uber
die Selbstvertheidigung pegen fremde Sachen, AcP 8 (1825), 139, Wolle man mit Krirz verlangen,
daf eine Selbstverieidigung gegen Sachen nur zuliissig sei, wenn auch die gefahrbringende Sache an-
sonsten verboren wiine, so mitse sich der Angegriffens wohl »von dem gesunden Hunde des B ruhig ..
beissen lassen=, 5o Thibaur, Vorlesungsdiktate (Fn, 93), 140f, 2w § 702,

25 Rudolf von fhenng, Die Reflexwirkung oder die Rickwirkung rechtlicher Thatsachen aof dritte
Personcn, Jheedb 10 (1871), 2451f,, 350,

6 fhiering, Reflexwirkung (Fno 245).

T Wichter, Handbuch (Fn. 5), Bd. 1l, §62 Fn. 14,

258 D Brundfille rizckien damit in ibr bis heute gepflegtes Residuum als Lehrbuchbeispie] fir die
Abgrenzung rwischen § 228 und § 904 ein, vel. etwa Karl Larenz/Ermst Wolf, Allgemeiner Teil des
Burgedichen Rechts, B Aufl. Miinchen 1997, §19 R 40,

249 Vel §203 TE-AT, dazu Gelhard, TE-AT Il {Fn. 4}, 4350 imangels cines weitergehenden prakti-
schien Bedlirinksses),

W0 0.9, 1; 1. 4,9, sof. Actio de Pauperte; hierzu Kaser, Romisches Privatrecht | (F.16), §§42 11,
147 II; ders., Rémisches Privatrecht 11 (Fn, 16), §272, 111 3.

251 Bei Wildvieren bestand das heikle Sonderproblem der Kollision mit Jagdrechten; vl hierea die
Hintergrimde zu 1 9 §55 ALR bei Hatzang, Notstand (Fn, 220), 941 Klare Aufarbeitung der Frage
auch in der Vorlage Gebfards, TE-AT 11 (Fn.4), 4368, vgl, auch Art. 69 EGRGH.

B Ereittmayr, Anmerkungen (Fn.32), IV 13,42

2533 Die Abwehr von Tierangriffen taucht im franzisischen Recht des 19, Jahrhunderts nach Har-
zung, Motstand (Fn, 220), 9701 nicht aul,

¥ £1321 ABGR
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. Lisungswege vor dem BGB §§226-231

... nicht zu ersetzen« habe?™, Nach Vorliufern®® erlangte mit den §5 182, 183 des
sichsischen BGB diese Ansichi erstmals gesetzliche Geltung®™. Im Gegenzug fand die
Ausweilung der Lex Bhodia zu einem allgemeinen Aufopferungsgrundsatz kawm noch
Zustimmung™™*.

Moch in den 1880er Jahren fehlte gleichwohl dem Motstand eine klare und abgrenz-
bare dogmatischen Struktur*®. Erst 1888 lag mit der Habilitationsschrift Andreas ».
Tiihrs eine vertiefte zivilrechtliche Bearbeitung der Notstandslehre vor, V. Tuhr unter-
schied, wenn auch immer noch in unklarer Abgrenzung zur Notwehr’™, erstmals den
ausgleichsverpflichtenden gemeinschaftlichen Notstand der Lex Rhodia, von Defen-
siv- und Aggressivnotstand (heote §904), wobei er fir den letzteren zogleich eine
Schadensersatzverpflichtung konstruierte?®!,

55 Fiir das ALR so unter Berufung auf 00 47, %, 3, 7 (Brandfall); 9, 2, 29, 3 (Schiffsfall), und 149, 5,
15 (Sonderfiall der Lex Rhodia) Derebierg, Lehrbuch des PreuBischen Privatrechts, Bd. 2, Halle 1877,
657, Fur das ABGB nannte Unger, System (Fn. 81}, §111, ledighch [0 9, 2, 29, 3, Fir ein ersatzinies
sZelbstDefensivrecht gegen Suchens Méhlenbruch, Pandekien 11 (Fn, 93), §448 Fo.5 (Brandfille);
Witchrer, Handbuch 11 (Fn.5), § 62, 407£; Windscherd, Pandekten, (Fn. 1) 3. Aufl. 1870, § 455 Fn. 11;
Deriburg, Pandekten 11 (Fn.142), §131 mit Fo.9; cinschrankend Sintents, Gemeines Zivilrecht |
{Fn.45), 235 (Totung einex Tieres nur, wenn der erwarlete Schaden den durch die actio de pauperne
denkbaren Schadensersatz Gbersteigt). Fir einen Schadensersatzanspruch des in Nowstand Handeln-
den einzig Lo, Ubser die civiloechilichen Wirkungen des Notstandes, Therlb 13 (1874), 22011 ;
higrza Maizenmg, Notstand (Fn. 2200, 73 Jadikatur: speziell zur Tienefahr OLG Baunschweig (v
17.3. 1887), SeaflA 42, Nr. 295; weliere Belspiele bei Maizung, Motstand (Fn, 2200, 8161,

50 A1, 58 des Entwurfs cines bayerischen Zivilpesetzbuches von 1861 formuliente bereits rich-
tungsweisend: « Wegen Nothstandes ist die Schuld aufpehoben, wenn zur Abwehr cines unve rschulde-
ten Angriffes aul die Person oder das Vermagen ... das Vermaogen beschadigl wind, und sich diese Be-
schiidipung nach den Umstanden als das einzige und unerliBliche Mitiel darstellt, um den Angnil ab-
zuwchren«, Entwurf eines biirgedichen Gesetzbuches fir das Konigreich Bayern, ungedruckt, Zitai
nach Harzumg, Notstand (Fn. 220), 113; obwah] der Waorilaut » Angriffes« auf ein menschliches Tun
hinweist, stellten die Motive zum Entwurf Klar, dal auch die Sachgefahr umiaBt war, vgl. hicreu Hat-
zung, Motstand (Fn, 2200, 113; o diesem bayerischen Projekl Barbara Dalemeyer, Die bayerischen
Kodifikationsbestrebungen, lus Commune 5 (1975), 13801, 168

457 g182: Jeder kann seine Person und scin Vermidgen gegen Thiere Anderer darch Verjagung und,
sowcit nothig, seibst durch Todtung derselben schiitzen, wenn nicht besonders Berechtigungen entge-
genstehen. § 183: Fremde Sachen, welche ciner cigenen Sache Schaden zufugen oder derselben Ge-
fahr drehen, eder ihren Gebrauch hindern, kann man zur Abwehr dieser Nachtheile entfernen, wid
soweil nothig, selbst beschadigen oder vernichtena.

B8 Einschrinkend Muhlenbruch, Pandekten I, {Fn. 92}, §454; Sittertis, Gemeines Zivilrecht
{Fn.45), §27, Fn. 9, Bd. 11, §118 a. E.; Wachier, Pandekten (Fn. 78), § 210; Goldschmidi, Lex Rhodia
und Agermanament. Der Schiffsrath, ZHR 35 (1889), 60l

5% Ungeklart waren nach Hatzang, Notsiand (Fn, 2201, 74, Definition der Gefahrenlage, Mothilfe,
Schutz weleher Rechisguter, Auswirkung eigenen Verschuldens, Inrtumstragen.

0 o etwa v Tiehr, Notstand (Fn. 242), 4410; zu den termimologischen Unklarheiten Hatzung,
Motstind (Fr, 2200, 6911, und ofters,

60 n Thhr, Motstand (Fn, 242), 55

Hans-Petler Halerkamp 1069



E5226-231 0. Motstand
IV. Dogmatische Fragen
1. Verhaltnis zum strafrechtlichen Notstand

Die erste Kommission beschloR, den Vorlagen Gebhards und v. Kiibels folgend®®?, als
§187 folgende Regelung®;

»Eine unerlaubte Handlung ist nicht vorhanden, wenn Jemand eine fremde Sache
beschidigt oder zerstort, um eine von dieser Sache drohende Gelahr von sich oder ei-
nem Anderen abzuwenden, sofern die Handlung zur Abwendung der Gefahr erfor-
derlich war und die Gefahr nicht vorsatzlich oder fahrlassig verursacht worden iste.

Damit war einerseits die zuniichst umstrittence Nothilfe*** aufgenommen und ande-
rerseits die Handlung dann rechiswidrig, wenn die Gefahr schuldhaft verursacht wor-
den war. Dies entsprach gemeinrechtlicher Tradition®®?, wurde nun jedoch Gegen-
stand heftiger Kontroversen zwischen straf- und zivilrechtlichen Kritikern des ersten
Entwur{s®®®, Folge der zivilrechtlichen Regelung war die Strafbarkeit einer Verteidi-
gungshandlung fiir den Fall, daB die Gefahr verschuldet®” herbeigefihrt war. Dies er-
schien vor allem v. Liszt unbillig®®®. Bereits die Vorkommission des Reichsjustizam-
tes?®? gestattete dem Handelnden daher trotz Verpflichtung zum Schadensersatz das
Privileg der Rechtfertigung. Ungeklirt blich zunéchst das Problem, das gem. §54
StGE nur die Strafbarkeit entfiel, die Tat also rechiswidrig Blich, wihrend §228 BGB
einen Rechtfertipungsgrund staivierie. Eine pescteliche Gleichsiellung wurde erst
durch Einfiihrung des rechifertigenden Motstandes (§34 StGE) im Jahre 1969 er-
reicht. Zuvor blich die Frage umstritten®™.

2 Gebhard TE-AT 11 (Fn. 4), 43500; Franz Philipp v Kibel, Entworf cines birgedichen Gesetzbu-
ches fiir das Deutsche Reich, Recht der Schuldverhilinisse, Berlin 1882, in: W, Schubert (Hg.), Dic
Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen
Gesetzbuches, Bd. 11.1: Recht der Schuldverhilinisse, Bedind/Mew York 1980, 653,

263 JakobsSchubert, Beratung AT 11 (Fn. 6), 1155 mit vorherigen Debatten.

# Hierzu Hatzung, Notstand (Fn. 220), 142, Die 1. Kommission entschied hier gegen v. Kibel und
das sichsische BGE, Hatzung, Motstand (Fn. 220), 13, 119.

65 [, 9, 2, 29, 3; vgl, auch Wacke, Notwehr (Fn. 179), 494ff

288 Eranz pon Liszf, Die Grenzgebiete zwischen Privatrecht und Strafrecht. Bedin und Leipzig
1889, 8ff.; hiergegen w.a. facoby, Entwurf cines bigerdichen Gesetzbuches fiir dus Deutsche Reich,
Annalen des Deutschen Reichs for Gesetzgebung, Verwaltung und Statistik 1889, 676,

67 Fum Streil damm, wer bei Mothilfe {or das Verschulden maBgebend ist FHarsung, Notstand
(Fn. 220), 149.

68 3 Lisze, Grenzgebiete (Fn. 266), 13£: «»Wenn der Posthote weill, dal in dem Hause, in welchem
er zurustellen hat, ein bissiger Hund [rei herumlauft und er betritt dasselbe dennoch, so darf er sich
gegen den Hund durch Verletzung desselben nicht vertheidigen: denner hat die Gefahr vornsgesehen
und mit Wissen und Willen dieselbe far sich herbeigefihrts.

% fakobsiSchubers, Beratung AT 11 (Fn. &), 1159,

I Etwa Tieze, Die Einwirkung des BGB aul Polizeiitbertretungen im Modstand, DJE 1904, 28511 ;
Ermst Zitelmann, AvsschiuB der Widerrechthichkeit, AcP 99 (1906), 100, 110L; Stawdinger/Helnut
Coing, 11. Aull. Berdin 1961, §228, Fn.7.
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IV, Dogmatische Fragen §5226-231
2. Werteabwiigung

1881 geriet das weite Notstandsrecht gegen jeden Angriff, welches Thibaut durchge-
setzt hatte, in die Kritik®™. In Umsetzung der gemeinrechtlich herrschenden Ansichi
und vnter Berufung auf den parallelen Schiffsfall (D, 9, 2, 29, 3), versagte das Reichs-
gericht einer Telegraphengesellschaft einen Anspruch auf Schadensersatz gegen den
Eigner eines Schiffes, dessen Besatzung ein Telegraphenkabel in welches sich der
Schiffsanker verfangen hatte, durchtrennt hatte um Gefabhr fir das Schill abzuwen-
den. Die Entscheidung machte ein zweifaches Dilemma deutlich®™. Zuniichst fehlte
es an einer VerhilinismaBigkeitsklausel, die es etwa erlaubi hitte, den Verlust des An-
kers geringer zu bewerten, als die Zerstiirung des Kabels*™, Zudem trai ein so verstan-
denes Motstandsrecht in Konflikt zur neuen und enger gefalien Motstandsregelung
des §54 S1GB?™, die cine Straflosigheit lediglich bei einer gepenwiirtipen Gefahr fiir
Leib oder Leben gestattete. Rechtsquellentheoretisch lie® sich eine Ausweitung des
als zu eng empfundenen Tatbestandes durch das Zivilreeht schwer rechtfertigen, woll-
te man nicht das gemeine Recht tiber ein Reichsgesetz stellen®™, Fiir Tierangrille wur-
de das Problem von Strafrechtlern teilweise umgangen, indem man auf den weiteren
Motwehrparagraphen (8 53 StGB) abstellte®™® oder § 54 S1GB gegen den klaren Wort-
laut auch zum Schutz des Eigentums heranzog?™. Von zivilistischer Seite hielt man an
der gemeinrechtlichen Regelung fest und so blieb es trotz vielfacher Kritik*™ denkbar,
dall das Zerschneiden des Kabels zivilrechtlich ersatzlos méiglich, aber dennoch gem.
§303 StGE strafbar war. Ebenfalls bereits im benannten Reichsgerichtsurieil war ¢in
weiteres Problem zur Sprache gekommen, die Frage der Abwiigung zwischen dem
Wert des angreifenden und dem des verteidigten Gutes, Weder in der Zivilgesetzge-
bung des 19_ Jahrhunderts, noch in den Vorentwiirfen und dem ersten Entwurf war ei-

T RGE (v. 12.10. 1881 - L 581/81) 5, 16001, = SeulfertA 37, Nr.114; scharfe Kritik dieser Ent-
scheidung von Tirze, Einwirkung (Fn, 270), 33, 67, 102, 110; Rudolf Merkel, Die Kollission rechtm&8i-
ger Imeressen und die Schodensersatzpllichn bei rechimiiBigen Handlungen, Stmfburg 1895, 24, 2251

212 D Problematik wurde 1884 durch eine internationale Konvention zum Schutze unterseeischer
Telegraphenkabel gelost, vgl. Weacke, Notwehr (Fn, 179), 498,

3 Dgn Einwand der Telegraphengesellschafl, dic Aufopferung fremder Sache diirfe nur zugunsten
=gines hoherwertigen eigenen Vermogensinteresses gestatiel sein=, fand mch Ansichil des Gerichis
in den Gesetzen keine Unterstitzung, da von einer solchen Unterscheidung nirgends die Rede« sed.
Glelchwoh! musse das Interesse des Bedrohten »von einiger Bedeutung und nicht im Verhiltads zu
dem in Frage stehenden Intercsse Dritter von verschwindender Geringlugigkeit= scin, RG (Fn. 271),
183,

T4 Fum Folpenden genaueres bei Hatzung, Notstand (Fn. 220), 1286

3 So gleichwohl vor allem Redolf Stanler, Darstellung der strafrechtlichen Bedeulung des
MNothstands, Edangen 1878, 64, und Karl Hindung, Handbuch des Strafrechis, Bd. ), Leipzig 1885,
773

7 o immerhin Franz von Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechis, 4. Aufl, Bedin 1891, 148,

T OTR. Die Rechtsprechung des Kéniglichen Ober Tribunals in Strafsachen 17 (1876), 26011

1% Pernice, Labeo (Fn, 17), 20, Fo, 13; naber 2o dieser Debatte Hatzung, Notstand (Fr. 2200, 8505,
132.
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§§226-231 r. Motstand

ne solche Regelung vorgesehen. Vor allem?™ das spatere Mitglied der zweiten Kom-
mission Karl Jakubezky griff Einwinde Rudolf Merkels aul*™ und fordert schon in sei-
ner Kritik des ersten Entwurfs die Aufnahme einer derartigen Klausel®®!. Auf seinen
Antrag hin®* wurde eine Wertabwigungsklausel als letzte Anderung hin zu §228 in
der zweiten Kommission eingefiigt. Beispiele wie das Leonhards hatten ihre Wirkung
getan: Der Entwurf serlaubt ... mir z.B. einen fremden kostbaren NeulundliEnder zu
todten, damit er mir nicht meinen Handschuh zerbeisst«253,

3. Abgrenzung zu § 904

Entgegen der Entstehungsgeschichte der §§228 und 904 verlagerte das Reichsgericht
den Schwerpunkt der Judikatur zum zivilrechtlichen Notstand auf §904, indem es das
Tatbestandsmerkmal der Sachgefahr besonders eng auslegte, Dies wurde deutlich in
einer Entscheidung des Reichsperichts, vom 29, 4. 1916°%, Anders als im vergleichba-
ren Sachverhalt in D, 9, 2, 29, 3, also dem Schiffsfall, ging das Gericht bei Fischernet-
zen, die sich im Sturm zu verwickeln drohten, nicht vom Vorliegen einer Sachgefahr
aus. Die Gefahr gehe nicht von den Netzen, sondern vom Sturm aus, so dal allenfalls
ein Aggressivnotstand gem. §904 in Frage kiime®®®, Erst spiiter riickten die Gerichte
vereinzell von diesem Erfordernis einer unmittelbaren Kausalitit zwischen der Sache
und Gefahr ab und lieBen §228 auch bei mittelbaren Gefihrdungen zu®®. Bis heute
ist diese Abgrenzung umstritten®. Die mit dem Perspektivwechsel zu Beginn des 19.
Jahrhunderts aus dem Blick geratenen Fille der zivilrechtlichen Aufopferung traten
durch ein Urteil des OLG Hamm aus dem Jahr 1940 wieder auf den Plan und werden
bis heute diskutiert®*®, Ein Hinweis des BGH auf die gleichgelagerte Regelung der gro-
Ben Haverei deuteic 1962 rechishistorische Alternativszenarien an®™®,

I Daneben Rudolf Leowhard, Der Entwurf eines bimgerichen Gesetzbuches fur dax deutsche
Reich und seine Beurteilung, Marburg 1891, 41; One Bahr, Gegenentwurd zu dem Entwurfe eines
bitrgerichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Kassel 1892, 61.

B Merkel, Kollission (Fn. 271), 2911, 42,

B Karl fokubesky, Bemerkungen zu dem Emwurfe eines Birgerlichen Gesctzbuches fiir das
Deuitsche Reich, Minchen 1892, 44,

B fokobsSchubert, Beratung AT Il (Fo.6), 1164, Die Endlassung als §192 E 11 entspricht §228
B,

Y 1 ponard, Entwuord (Fo, 279), 401, ziticrt nach Harzuwig, Notstand (Fn. 220), 1601

I RGE (v, 29,4, 1916 = 1. 24716) BE, 211,

5 RGE (v, 20,4, 1916 - I 24/16) B8, 214,

6 Grundlegend OGH (v 15.2. 1950 — 11 Z8 69/49) 4, 99{l,; hierau Reinkard Zinmermann, Der
oberste Gerichishof Hir die Britische Zone {1948-1950) und die Foribildung des Biingedichen Rechis,
ZNR 1981, 1538(f., 1751

T Vol Edwin Allpmer, Zum Verhilings und zor Abgrenzung von defensivem und aggressivem
Motstand, Versichemungsrecht 1989, 788,

R OLG Hamm (30,5, 1940 - 50 90/39), DR 1940, 1189, bejahte die analoge Anwendung von
§904 5.2 sugunsten eines LEW-Fahrers, der sein Auto gegen einen Baum gelenkt hatte, um einem
plitzlich seitens des Kutschers unwerschuldet schevenden Kutschplend auszuweichen: dies fuhne
Kontroversen in der Literater, Machweise bei Horst Konzen, Aufopfenimg im Zivilrecht. Beitrag zu
den Lehren vom burgedich-rechilichen und arbeitsrechilichen Aufopferungsanspruch, Berdin 1369,
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L Problemfeld: Zwischen sFaustrechls wnd staatlichem Gewaltmonopol  §§ 226-231
E. §229-231. Selbsthilfe

Wichtige Literatur

Bensey, Beitrige zur Lehre von der Selbathilie nach Rimisch-justinianischem Rechie, Newes Rheini-
sches Museum fiir Jurisprudenz 1835, 1-4%; Heyer, Fritz, Die Selbsthilfe nach dem Bigerdichen Ge-
sclzbuch, Dissertation Berdin 1901; Klerwrath, Besitzschutz und Selbsthilfe, Gruchots Beirr, 54 (1910),
AB1=493; Knflenbeck, Ludwig, Das Recht der Selbsihiille, Leipzig 1907; Schwmie, josef, Die Selbsthil-
fe im rimischen Privatrecht, Erlangen 1868; Sehdnemam, Wolfpang B., Selbsthilfc im Rechissystem,
Tuobingen 1985; Wende, Orto, Das Faustrecht oder Besitevertheidigung und Besiteverfolgung, Jena
1883,

I. Regelungsproblem und Losungswege

1852 begann fhering im ersten Band des »Geist« seine Ausfihrungen tiber die rémi-
sche Selbsthilfe mit Ausfillen gegen den =Wahn, als misse alles durch den Staat ge-
schehen«: Auch vor der Ausdifferenzicrung eines institutionalisierten staatlichen
Rechtsdurchsetzungssystems seien die Interessen der Gemeinschafl snicht dem Zufall
Preis gegeben, sondern die natiirliche Selbsthiilfe oder Heilkraft des Lebens half sich
selber«®™, Scharf und vielleicht nicht unerwartet trat thm Bethmann-Hollweg entge-
gen und warf thm vor, an svorhistorischer Barbarey« Wohlgelallen gefunden zu ha-
ben®™, Die Zuriickdringung der Selbsthilfe zugunsten staatlicher Konfliktentschei-
dung wurde als zentraler Indikator fiir die Disziplinierung und Zivilisierung moderner
Gesellschaften gewertet>®, Die Vorschriften des BGB iiber die Frage besaBen somit ei-
ne hohe thearetische Aufladung. Dies fiihrte withrend ihrer Entstehungsgeschichte zu
engagierten Debaiten,

Wie die wechselvollen Versuche, im alten Reich die Fehde einzudimmen®? zeigen,
fehlte es lange Zeit an staatlichen Strukturen, in denen die gerichtliche Konfliktlosung

I BGHZ (v, 27.11. 1962 - VI ZR 217/61) 38, 27001, 278 zur Selbstavfopferung im Strafenver-
kehr,

B0 pydolph von Rering, Geisl des rimischen Rechts anf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
fung, Bd. I, Leipzig 1852, §11, 114§,

M Marite August von Bethmann-Hollweg, Der Civilprocefl des gemeinen Bechis, Bd. 1, Boan
1864, 8%, 90 Fn. 3; hierpegen wiederam Rudelph pan fhesng, Geist des romischen Rechits auf den ver-
sthicdenen Stufen sciner Entwicklung, Bd. I, 4. Aull, Leipzig 1878, 120, Fn.25 a.

H2 hicse #staatliches Perspektive hat lange Zeit in der Rechisgeschichte den Blick fiir pewaltlnge
auerustizielle Konfikilosungsmechanismen verstellt. Die Problematik wird in jiingener Zeit wor al-
lem in der Medidvistik diskutiert. Ein knappen Uberblick bictet Steffes Patzold, KonfMikte als Thema
in der modernen Medidvistik, in: H-W. Goetz, Moderne Medidvistik, Darmstadt 1999, 198 vgl.
daneben die wichtigen Klarstellungen von fergen Weitzel, Rez, Altholf (Fn. 294), ZRG (GA) 2000,
6694, gegen Gerd Althofi.

3 Oberblicke bei E. Kaufmann, Art. sFehdes, HRG, Bd.1, Bedin 1971, Sp. 108340, Hartmu
Bookmann, Art. »Fehde, Fehdewesens, LexMA, Bd, V], Minchen/Zorich 1989, Sp. 3316 ; fiir cing
starkere Berbcksichtigung der zumeist vorgelagerten glitlichen Einigungsmechanismen grundlegend
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§5226-231 E. Selbsthilie

hitte herrschend werden kénnen. Erst mit dem Aufstieg einer (territorialen) funktio-
nierenden Zentralgewalt kam es zum Ausbau eines anniihernd verlaBlichen Gerichis-
und Vollstreckungswesen. Mit dem Arrestprozefi?™, der Weitereniwicklung des mit-
telalterlichen Summariissimum zur einstweiligen Verfigung der ZPO*, der aus
Italien ibernommenen vollstreckbaren Urkunde®™, oder der vorldufigen Vollstreck-
barkeit®” standen prozessual spitestens seit dem 18, Jahrhundert Instrumentaricn
zur Verfugung, die gegeniiber dem schwerfilligen ordentlichen Prozef einen ziigigen
und hinreichend effektiven Gliubigerschutz gewihrleisteten. Das praktische Bediirf-
nis fur die Zulassung einer Privatvollstreckung ging vor diesem Hintergrund stetig zu-
riick. Das Beispiel Frankreich zeigt, dal gesonderte Regelungen der zivilrechtlichen
Selbsthilic vielleicht ganz entbehrlich sind**®, Gleichwohl finden sich ahnliche Nor-
men, die cinen Restbereich alten »Faustrechtse zur »Durchsetzung eines An-
spruchs«2*? gestatten, in den meisten anderen europiischen Rechtsordnungen™®,

1. Abkehr vom generellen Selbsthilfeverbot im 19. Jahrhundert

Der aufgeklirt absolutistische Staat bedrohte im 18, und auch noch 19, Jahrhundert
jede Selbsthilfe mit dffentlicher Strafe’™. Damit setzte der Staat vor allem rechtspoli-
tisch ein Zeichen. Im dibrigen bestand durchweg Einigkeit, dal gewisse Selbsthilfe-
handlungen zur Anspruchssicherung wenigstens in den Fillen zuldssig sein muliten, in
denen staatliche Hilfe nicht bereit oder gegenwiirtig war. Die Zivilrechiskodifikatio-
nen kannten also einen Restbereich als gerechtfertigt angesehener Selbsthilfehand-

immer noch Cfte Brammer, Land und Heerschall, Grundiragen der territorialen Verfassungsgeschichte
Osterveichs im Mittelalter, Wien 1939, insb. 105f; hierzo nun die Beitrige in: Geerd Althoff, Spiclre-
geln der Politik im Mittelalier, Darmstadt 1997; sowie oben Fo, 292,

I vl etwa Gaetdo Krafl, Das Arrestverfahren in Frankfurt a.M. im Spatmittelalier (Rechishistori-
sche Reihe, 150, Frankfurt a.M. 1996,

5 Helmut Comg, Europdisches Privatrecht, Bd.[, Minchen 1985, 2861,

% Coing, Europiisches Privatrecht (Fn. 295), 482,

E Wolfgang Sellert, Vollstreckung und Vollstreckungspraxis, in: W, Gerhardt (Hg.), Festschrift fiir
Wolfram Henckel zum 70, Geburtstag, 1995, 817ff; zur spatmintelaliedichen Vollstrechungspraxis
Hany Schlower, Spatmittelaltedicher Zivilproees nach Bayerischen Quellen (Forschungen sur Deut-
schen Rechtsgeschichte, 8), Kiln 1971, 41711

298 Das franzosische Bech lost das Problem jedoch pach allgemeinen Rechilertigungs- oder
SchuldaussehlieBungsgrundsiteen, so dal ein Schadensersazanspruch entfilly, vel, Feraf Sommenber-
ger Franzésisches Zivilrecht (Fn. 216), Ra.1 C 1781,

i Gebhard, TE-AT 1 (Fn.4), 42715,

M e Art. 52 Ab 3 OR; Are 282, 283 des griechischen ZGE; At 336 des ponugicsischen CC;
Art.19 ABGH; das englische Recht 1381 »self-help= unter der Voraussetzung zu, dafl die Gewaltan-
wendung sreasonables sein mull, vgl. Rodgers, Tort (. 214) 67518

31 Lo etwa das ALR (11 20 §5§ 1571} und die Strafgesetzbiicher Bayerns von 1813 (Art, 44911}, Ol-
denburgs von 1814 (§449), Witrtembergs von 1839 (§ 2000, Sachsens von 1838 (§ 204)und Badens
von 1845 (§ 279). Keine Regelung sahen demgegeniiber das ABGE und der Coade Civil vor, Mach Karl
Soideseney Pacharid, Handbuch des franzésischen Civilvechts, 6. Aufl. Heidelberg 1875, § 749, 497, er-
achtete das Letztere gleichwohl Selbsthilfe grundsitzlich fur uneraub,
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I, Abkchr vem generellen Selbsthilfeverbot im 19, Jahrhundert §5226=231

lungen™®, Die gemeinrechtliche Wissenschalt versuchte seit dem 18. Jahrhundert?®,
den Bereich der verblichenen Selbsthilfebefugnis dogmatisch klarer zu fassen. An-
satzpunkl waren einzelne Falle in denen in Rom die Selbsthilfe untersagt worden war,
insbesondere durch dasin D. 4, 2, 13 und D. 48, 7, 7 uberlieferte Decretum Divi Marci
von Mare AureP™,

Um die Jahrbundertmitte deutete sich in der Frage des Grundsatzes von dem auszu-
gehen war, also Verbol oder Strallosigheit der Selbsthilfe, win Umschwung an. Erst-
mals das preuische StGB von 1851" und nachfolgend das StGB des Reichs von
1871%% stellten die Selbsthilfe auBerhalb der anerkannten Delikistypen allgemein
straffrei. Dies hatte praktisch zundchst nur geringfigige Anderungen zur Folge. Die
vom Strafrechi {(etwa Raub, Nitigung, Hausiriedensbruch, Sachbeschiidigung), den
vertraglich festgelegten Verhaltenspllichten und dem deliktsrechtlichen Schutz des-
sen, in dessen Rechissphiire der Selbsthelfer eingriff, gelassene Schutzliicke war ge-
ring. Im Wesentlichen verpflichteten Selbsthillehandlungen auch bei prundsitzlicher
Gestattung nur dann nicht zum Schadensersatz, wenn ein Schaden nicht vorlag. Einen
zivilrechilich eigenstindigen Regelungshereich hatte cin Selbsthilfeverbot letztlich
vorallem dann, wenn der Gewahrsamsinhaber dem Eigentiimer gegeniiber zu keinem
Besitz berechtigt war, also etwa der Wegnahme eines in Verwahrung gegebenen Ge-
genstandes nach Ablauf der vereinbarten Verwahrfrist®™, Praktisch hing alles davon
ab, inwicweit man die Selbsthilfc vor allem delikisrechtlich als Rechtfertipung zulicf.

Rechispolitisch war mit der grundsiitzlichen Straflosighkeit der Selbsthilfe gleich-
wohl eine wichtige Forderung erfiillt. Zu welchem Zweck die Handlung erfolpte, war
dem Rechissubjekt zu fiberlassen, dessen Freiheitsraum gerade die hier ernent wirk-
sam werdende Trennung zwischen Recht und Moral gewihrleistete. Erdirterungen
Benseys aufgreifend sah Puchea®™® im Verbot der Selbsthilfe insofern ein »modemes

W2 Erws Einl, §78 ALR; §192 ABGB; §179 sachsisches BGB.

W3 Aus der dlteren Literatur wurde vor allem die Abhandlung von fokane Ortoin Westenberg, Di-
vus Marcus sive Dissertatio ad Constilulionis Marc Aurelii, Lugdunum 1736, beachiet; im 1%, Tahr-
hundert erlangte Cinflul die Abhandlung von Bensey, Beitripe zur Lehre von der Selbsthilfe nach
Romisch-justinianischem Rechie, Neues Rheinisches Museum fur Jurispruden: 1835, 111, dem sich
Puchia und Windzcheid (ab der 5. Aufl ) anschlossen. Eine Uberblick dber die damalipe Diskussion
vermittelt Schuwarze, Art. =Selbsthilles in: . Weiske (Hg.), Rechtslexikon fiir Juristen aller teutschen
Staaten, Bd. X, Lewpzig 1856, 12501; Vongerow, Pandekten (Fn, 95), §133,; Windccherd, Pandekten
{Fn. 1), §123 Fn. 3.

W™ Higreo Wesemer, Lex Rhodia (Fn.218), 1000 mit Fn.4; Kaser, Rimisches Privatroche 11
(Fr. 16}, &4 mit Fn. 6

W Frealich untér Vierweis anl dic hinreichenden zivilrechtlichen Nachieile, vpl. Goltdarmmer, Ma-
terialien zum Straf-Gesetzbuche (Fn. 199), 365,

W [in Antrag zur Einfiipung cines entsprechenden Verbotes warde abgelehnt, vgl. Friedrich O-
kar Schrverze, Commentar zum Strafgesetzbuch for das Deutsche Reich, 3. Aufl. Leipeig 1873, ND
Goldbach 1992, §240, 584 mit weiteren Nennungen in Fn. =

W7 Higran bereits Onto Wendy, Das Faustrecht oder Busitzvertheidigung und Besiteverlolgung
Faustrecht, Jena 1883, 61, (= Jherlh 21, 1883, S61f, 244£L) mit Blick in die Praxiz hierso; Gebhard,
TE-AT U {Fin. 4), 431; chenso bereits Windschedd Pandekten (Foo 1), erstmals in der 7. Auf, Franklun
1892, §123 Fn. 1.

0% Puchra, Pandekten (Fn.88), §80.
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Princip, aus dem System des Zuvielregierens und Bevormundens entstanden, dem wir
am wenigsten im Privatrecht freien Spielmum geben diirfen«*". Die Frage blieb zu-
nichst unter Zivilisten unentschieden'?, Noch Gebhard hiclt wenigstens fiir das Pri-
vatrecht in seinem Vorentwurf am Grundsatz der Rechtswidrigkeit fest'!!, Erst in den
spiteren Beratungen der ersten Kommission entschied man sich dem Vorbild des
Strafgesetzbuches folgend dagegen, schon das Motiv der Selbsthilfe zur Begriindung
der Rechtswidrigkeit ausreichen zu lassen®'?. Die Formulierung des heutigen §229
machte freilich auch weiterhin Schwierigheiten. Die Vorkommission des Reichsjusti-
zamtes scheute vor dem Wortlaut des § 188 des Kommissionseniwurfs (#ist erlaubt«)
zuriick und fiigte vermittelnd den heutigen Wortlaut (snicht widerrechtlich«) in § 229
ein*',

ITI. Losungen des BGB

Dogmatisch ging es demgegeniiber vor allem darum, die Selbsthilfe gegenuber dem
Deliktsrecht als zivilrechtlichen Rechifertigungsgrund zu formulieren. Wie bei der
MWotwehr und dem Notstand wurde auch hier die systematische Zuordnung zum De-
liktsrecht erwogen®™, Im Wesentlichen drei Probleme erlangten withrend der recht
streitigen Debatten um die §4§229-231 Bedeutung,

Umstritten war zuniichst die Frage, welcher Gefihrdungsgrad fiir die Rechtsver-
wirklichung des Glaubigers Selbsthilfehandlungen zulassig machen sollte. Das ALR®Y
und iibereinstimmend die h. A. im gemeinen Recht®® hatte die Selbsthilfe nur zugelas-
sen, wenn ansonsten ein unwiederbringlicher Verlust des betreffenden Rechis drohie,
Demgegeniiber geniigle nach dem sichsischen BGEB (5179) und dem Dresdner Ent-
wurf (Art. 1016) die bloBe Gefahr der Anspruchsvereitelung. Im daran ankniplenden
Vorschlag Gebhards™'?, auBerhalb von Forderungen auf Geld oder Herausgabe beweg-
licher Sachen, die Selbsthille nur zuzulassen, wenn ansonsten dem Anspruchsinhaber
sein schwerer und unersetzlicher Nachtheil« erwachse, sah die erste Kommission im
Gefolge v. Kiibels jedoch eine iibermiRige Erschwerung der Selbsthilfe™®. Gegen spi-

M9 Ceon Frivdnch Puchia, Vorlesungen iber das heutige ramische Recht, in: hg. von Adelf August
Friedrich Eudordl, Bd. I, hier nach 6. Acfl. 1873, §80, 186

N0 Meinungsstand bei Windscherd, Pandekien (Fa, 1), §123, Fn. 1,

W Ciabshard, TE-AT 11 (Fn.4), 429,

N2 Jabobsl Schuberi, Beraiung AT 11 (Fn, 6), 1150, Sitrung vom 6, 2. 1882,

3 takeobsiSchubert, Beramng AT 11 (Fn. &), 1160, Sizung vom 14.3, 1891

M4 akabhstSchubert, Beratung AT 11 (Fn. 8), 1148, Antrag Derscheids in der 1. Kommission am 6.2,
1882 abgelehnt vor allem mit Blick aul dic sachenrechtlichen Besitzschutzvorschrifien.

13 Einl. §78.

e Wendecheid, Pandekten (Fn. 1), §123.

M7 5202 Ab 1 Satz 1 des Vorentwurfs; hierzu die Edduterengen von Gebhiard, TE-AT 1 (Fr4),
432,

518 Jakobs Schubers, Beratung AT 11 (Fn.6), 1153, Sitcung vom 5. 2. 1882 auf Antrag v, Kithels.
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ter Proteste im Bundesrat™?, setzte sich die heutige bloBe Gelahr der Anspruchsverei-
telung durch.

Der Versuch, die Selbsthilfe in das staatliche Rechisschutzverfabiren einzubinden,
fuhrte zum Ausbau weines formlichen Selbsthilfeprozesses«™%: Selbsthilfehandlung,
Ablieferung bei Gericht, gerichtliche Entscheidung (§230). Schon Gebhard hatte ge-
fordert, die Eigenmacht durfe nicht weitere gehen, =als zur Rechisverlolgung noth-
wendigs=""", was beinhalte, nach der Selbsthilfehandlung »sofort die nach den Verhalt-
nissen gebotenen Antrage (Anlegung eines Arrests, Erlal einer einstweiligen Verli-
gung, Einleitung und Fortstellung des Vollstreckungsverfahrens) an die zustindige
Behorde zu richten«*, Die erste Kommission fugte diese Erfordernisse des § 189 E |
als Abs. 3 und 4 an, die zweile Kommission gliederie die Antragserfordernisse als
§193, dem heutigen § 230 aus™*. Mit der »dem Rechisgefiihle«** entsprechenden
Einfiigung des §231, der auch bei schuldlosem Irrtum diber die Voraussetzungen der
Selbsthille cine deliktische Haftung zuliB, durch die zweite Kommission wurden die
Bestimmungen zur Selbsthilfe nochmals verschiirft, in den Worten Plancks: »Wer zur
Selbsthille schreitet, tut dies auf eipene Gefahrs«25,

Die umstrittenste Abgrenzung zum staatlichen Rechisschutzverfahren stellie die
Frage des Festnahmerechts dar, Withrend das séichsische BGB in § 180 die Festnahme
gestatiete, lehnte das preullische Recht eine Festnahmebefugnis ab®*®. Im gemeinen
Recht waren die Ansichten geteilt. Gebhard hatte sich gegen ein Festnahmerecht aps-
pesprochen™ . In den Kommissionsheratungen war man jedoch zuniichst ohne Debat-
te von einem Festnahmenecht avsgegangen®™®, In der 2. Kommission und im Bundesrat
aufkommende Zweifel konnten sich nichi durchsetzen®®, Am 22,2, 1896 eskaliertc
die Frage im Reichstag™. Die sozialdemokratischen Abgeordneten Frofime™ und

MY fakobsSchubers, Beratung AT 11 (Fn.6), 1168,

I Erite Hever, Die Selbsthulfe nach dem Birgerichen Gesetzbuch, Diss. Bedin 1901 (= ders., Die
Selbsthiilfe, Archiv fir Birgerliches Recht 19 {1901}, 38), 1%,

321 5202 Ab 2 seincs Vorentwurfs, dazu seine Anmerkungen in Geblhard, TE-AT 11 (Fn.4), 4321

2 Gelthard, TE-AT 11 (Fn. 4), 433,

323 Zu den frih aufiretenden Problemen mit dieser Vorschrift 0 Klemrarh, Desiteschutz und
Selbsthille, Gruchots Betr, 54 (19100, 48100

324 Mugdan, Bd. 1, 308; auf Antrag Jacubezkys vgl, Jokobs! Schubert, Beratung AT 11 (Fn. &), 1162,

125 prlapek, 3. Aufl. (Fn, 123), 385,

26 vielgenannt in diesem Zusammenhang das Urtell des Obertribunals in Friedrich Christian Op-
penhaff, Rechtsprechung des Koniglichen Ober-Tabunals und des Kéniglichen Ober-Apellations-Cae-
richis in Strafsachen, Bd, IX, Berlin 186%, 426,

127 Gebhard, TE-AT 11 (Fn.4), 433,

A28 herkoobud Sehbert, Beratung AT 11 (Fa.6), 1151, Sitzung vom 6.2, 1882, vgl. die Anlrige von v
Weber und Planck; Diskussion dann in der 2, Kommision, vgl. Jokobs/ Schabers, ebd., 1162; engin-
zend Mugdan, Bd. 1, 806,

A9 fakobs Schubert, Beratung AT 11 (Fn. 8), 1168, man durfe nicht weiter gehen als §127 StPO.

190 Higreu Thomas Vormbaum, Die Sozialdemokratic und die Entstehung des Bargedichen Ge-
setzbuches, 2, Aull, [Juristische Zeigeschichte, Abt. |, 1) Baden-Raden 1997, LXXXIV.

3 7y Karl Frohime Horst Hefnrich fakobs! Werner Schubert, Die Beratung des BGB, Materialien
zur Entstehungsgeschichte des BGB, Berdin/™ew York 1978, 118,
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Stadthagen®? wandten sich generell gegen die Selbsthilfebestimmungen des 2. Ent-
wurfs, Hilfe und Schutz zu gewiihren sei Sache des Staates. Vor allem machten sie die
Zustimmung ikrer Fraktion zur Gesetz insgesamt aber von einer Revision des Festnah-
merechts abhingig, Sie befitrchteten, ¢in solches Recht werde »zu einem Ausnahme-
gesetz gegen die Arbeiter werden«*". Die Frage erregte grofies Aufsehen® und wur-
de schlieBlich durch den Kompromill entschieden, daf eine Festnahme nur bei Flucht-
verdacht gestatte sei™5, Nicht in das BGB dibernommen wurde das sog. Privatpfin-
dungsrecht, welches pestattete, zur Beweissicherung Tiere und von Personen verwen-
dete Sachen zu planden®®,

IV. Entwicklungen im 20. Jahrhundert

Die enge Fassung der Selbsthilfevoraussetzungen des EGE hat zu einer geringen Rele-
vanz der Yorschriften in der Praxis gefiihrt™. Auch die Zivilrechtsdogmatik hat die
Selbsthilfeproblematik lange negiert*™. Seit den 19%0er Jahren zeichnen sich unter
dem Einfluf der von kontinentalen Traditionen abweichenden angloamerikanische
Praxis vor allem in der Frage der Privateintreibung von Forderungen neue Problemfel-
der der Selbsthilfe ab**.

WX Fu Arthur Stadthagen fokobs!Schubert, Bemiung Materialien (Fr, 331), 123; die Rede ist abge-
dreckt bei Vorsmbaun, Sozialdemokmtie (Fun. 330), 310L

W pakabsiSchubert, Beratung AT 11 (Po. &), 1169; erganzend Mugdan, Bd. 1, 974,

14yl die Materialien bei Vorsbawm, Socialdemokratie (Fn 330), 13415, 2681 ; 2741; 342 (Be-
richte im »Vorwartss), 391, (thematisiert aul dem Partestag m Gatha im Okt 1896).

W5 palobsi Schubert, Beratung AT 11 (Fn. 6), 1169,

336 Vgl Gebhard, TE-AT 1 (Fn. 4), 434; hicrew Adafbert Erler, Art. sSchultunge, HRG, Bd. IV, Ber-
lin 1990, 5p. 15241, vertiefende Darstellung bed Gierke, Deutsches Privatrecht | (Fn.115), 338f.;
auch Wendt, Faustrecht (Fn. 307); Art. 89 des Einfubrungsgesetzes el jedoch entgegenstehende Par-
likularpechte unberihrt; m England wird die Frage eroeut debattier], vgl. . Bar, Deliktsrecht (Fn. 14),
315 Fn, 53; daneben §1321 ABGE,

W7 Mach Welfgang B. Schunemann, Sclbsthilie im Rechissystem, Tubingen 1985, 4, sind Recht-
sprechungsnachweise Fur Selbsthilfe »ausgesprochen rars.

V& Bin erster umfassender theoretischer Zugrll erfolgte erst 1985 durch Schiinentann, Selbsthille
(Fn.337); hiereu die Eimwendungen von Hermann Dilcher, Rezensinn Schinemann, Acl 186 (1984),
SOLH.

3% Sichwort: Blofstellung der Schuldner unter Umgehung der Selbsthilfevorschriften durch
wSchwarze Manners wd.; vgl. hierzu Stefan Edenfeld, Der Schuldner am Pranger - Grenzen zivil-
rechtlicher Schuldbeitneibung, JZ£ 1998, 6456, (mit Rechisprechungsnachweisen); Claf Wiermer, Staat-
liches Gewalimonopol und Selbsthilfe bei Bagatellforderungen, in: M, Martinek (Hg. ), 100 Jahre BGE
= 1000 Fahre Staudinger: Beitrige sum Symposion vam 1820, Juni 1998 in Munchen, Munchen 1998,
AR{T,
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