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A. Einleitung

I. Einleitung und Problemaufriss

Die Rechtsfigur des Anspruchs ist eines der Fundamente der Dogmatik unseres
Biirgerlichen Rechts. Als zentrale ,,Scheuklappe® der Rechtsanwendung dient dieser
Begriff dazu, den Rechtsstoff zu gliedern und einen Weg zur Losung des jeweiligen
Streitfalles zu weisen. Auch in der Wissenschaft ist er Ankniipfungspunkt vielfacher
Systematisierungen. Dieser gewichtigen Stellung entspricht es, dass der Dreischritt
»Anspruch entstanden, Anspruch untergegangen, Anspruch durchsetzbar® als ele-
mentares Denkmuster einer jeden zivilrechtlichen Falllosung présentiert wird.

Umso mehr erstaunt es daher, dass insbesondere bei dem Herausgabeanspruch aus
§ 985 BGB, dem ,,simpelsten Anspruch des ganzen BGB“!, anders verfahren wird.
Hier wird auf den geschilderten Dreiklang weitestgehend verzichtet. Verbreitet wird
lediglich gefragt, ob der Anspruchssteller Eigentiimer und der Anspruchsgegner
Besitzer ohne Besitzrecht ist. Fillt hingegen bestehender Besitz oder das vorherige
Eigentum weg, so wird der Herausgabeanspruch aus § 985 BGB abgelehnt, ohne
hierfiir eine Norm als Untergangstatbestand heranzuziehen. Als Systembruch ge-
geniiber sonstigen Anspriichen wird dies nicht empfunden.

Gleiches gilt auch fiir den Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB.
Wenn hier in der Literatur geduBert wird, bei Unmoglichkeit der Beseitigung ,,besteht
kein entsprechender Anspruch; fiir diese logisch zwingende Feststellung muss man
nicht auf § 275 Abs. 1 BGB zuriickgreifen*?, so mag dies auf den ersten Blick
plausibel wirken. Aber das identische Argument kénnte man auch dem auf eine
unmogliche Leistung gerichteten schuldrechtlichen Anspruch entgegenhalten. Die
Abschaffung von § 275 Abs. 1 BGB aus diesem Grund hat aber soweit ersichtlich bis
heute niemand gefordert.

Dies deutet auf einen ,,blinden Fleck* des im Allgemeinen sehr scharfen dogma-
tischen Blicks der deutschen Rechtswissenschaft hin. Wenn das verbreitete Vorgehen
richtig ist, bei den dinglichen Anspriichen ohne Ansehung des geschilderten Drei-
klangs und ohne Ansehung eines Untergangstatbestandes nur darauf zu schauen, ob
die Voraussetzungen dieses Anspruchs im Zeitpunkt der Geltendmachung vorliegen,
so stellt sich die Frage, ob der dingliche Anspruch als solcher nicht insgesamt
,vergangenheitsblind“ ist. Vielmehr lieBe dann ein unbefangener Blick auf den
dinglichen Anspruch und seine Funktion vermuten, dass es um einen ausschliellich

' So das gefliigelte Wort von Wilhelm, zuletzt ders., Sachenrecht, Rn. 1194.
2 Staudinger-Eckpfeiler/Klinck, U. Rn. 215.
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in der Gegenwart stattfindenden Abgleich von Rechtslage und gegenwirtiger Lage
gehen muss.

Handelt es sich vielleicht, um in Bildern zu sprechen, bei dem dinglichen An-
spruch um das Resultat, welches man erhilt, wenn man jeweils eine Fotographie der
Rechtslage und der tatsdchlichen Lage iibereinanderlegt? Es wird erkennbar, wo
etwas fehlt, wo deswegen ein auf Korrektur gerichteter Anspruch besteht. Aber die
Historie hinter den Bildern, die doch dem Fragemuster ,,Anspruch entstanden,
Anspruch untergegangen® logisch notwendig innewohnt, bleibt dem Betrachter
verborgen.

Wenn das so sein sollte und hier der Ursprung fiir die bei dinglichen Anspriichen
intuitiv anders gewidhlten Fragestellungen liegt, so stellt sich ankniipfend die Frage,
was die Folgen einer solchen Beschaffenheit fiir die Systematisierung und die
Ausgestaltung des Tatbestands der dinglichen Anspriiche sind. Es liegt der Verdacht
nahe, dass eine solche moglicherweise bestehende Vergangenheitsblindheit insbe-
sondere bei der Ubertragung schuldrechtlicher Bestimmungen auf dingliche An-
spriiche nicht immer die gebotene Beachtung findet.

Es erscheint also lohnenswert, um die Briicke zum Titel dieser Abhandlung zu
schlagen, zu untersuchen, wie der Anspruchsbegriff allgemein beschaffen ist, um zu
ermitteln, ob es bei den dinglichen Anspriichen lediglich zu einem solchen ,,Ab-
gleich® kommt, wie er oben bildhaft umschrieben ist. Weiter stellt sich die Frage, wie
ein solcher Vergleich der ,,Fotos* beschaffen ist, um dem Sprachbild weiter treu zu
bleiben, wobei man die Divergenz der Fotos durchaus als ,,Rechtsverletzung®, als
Abweichung des tatsdchlichen Seins vom rechtlichen Seinsollen verstehen kann.
Dabei muss letztlich auch geklirt werden, ob ein solcher Vergleich die Historie, die
uns etwa im Schuldrecht als so lebensnotwendig zur Erfassung der Phdnomene er-
scheint, ausblendet und nur Gegenwirtiges betrachtet. Mit der Frage nach Anspruch,
Rechtsverletzung und Gegenwairtigkeit ist der vorliegende Untersuchungsauftrag
also trefflich umschrieben.

I1. Gang der Darstellung

Ausgangspunkt einer solchen Untersuchung muss der Anspruchsbegriff selbst
sein. Erst wenn geklért ist, was sich hinter diesem Zentralbegriff unserer Rechts-
ordnung verbirgt, kann man sinnvoll Fragen nach den sogenannten ,.dinglichen®
Anspriichen und ihrer Kontur stellen. Der Anspruchsbegriff wiederum ist nicht zu
verstehen ohne seine historische Verankerung im Recht des 19. Jahrhunderts. Bei der
Begriffsschopfung durch Bernhard Windscheid in der Mitte des 19. Jahrhunderts vor
dem Hintergrund der seinerzeit vertretenen Lehren muss eine Untersuchung des
Rechtsinstituts deswegen ansetzen (siehe Kapitel B.1.). Ist das historische Fundament
geklirt, so muss die dogmatische Gestalt des Anspruchs, die dieser im geltenden
Recht des Biirgerlichen Gesetzbuches erhalten hat, herausgearbeitet werden (siehe
Kapitel B.IL.).
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Ist der Anspruchsbegriff als solcher geklidrt und im Rahmen dessen ermittelt, ob
fiir den ,dinglichen” Anspruch — oder gar fiir den Anspruch generell — eine
Rechtsverletzung notwendige Voraussetzung ist, so kann die Kontur dieser
Rechtsverletzung untersucht werden und wie sich diese zu zeitlichen Abldufen
verhilt. Mit anderen Worten kann also gefragt werden, ob die Rechtsverletzung stets
eine gegenwirtige sein muss (siehe Kapitel C.).

AnschlieBend kann sich die Untersuchung schlielich der Kontur der ,,dingli-
chen* Anspriiche selbst widmen, wobei der Fokus im Wesentlichen auf die beiden
Anspriiche aus § 985 BGB und § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB zu legen sein wird (siehe
Kapitel D.). Hierbei wird bei § 985 BGB ein Blick auf eine Auswahl der zahlreichen
streitigen Einzelfragen zum Herausgabeanspruch aus Eigentum zu werfen sein. Bei
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB muss eine Auseinandersetzung mit der grundlegend um-
strittenen dogmatischen Funktion der Norm erfolgen. In beiden Fillen soll Ziel sein,
aufgrund der gewonnenen ganzheitlichen Perspektive fiir konkrete Einzelfragen der
Rechtsanwendung neue Losungen vorzuschlagen oder durch einen neuen Blick auf
umstrittene Aspekte einen Beitrag zur jeweiligen Losung liefern zu konnen.

Leitfaden der Betrachtung soll stets ein funktionaler Blick auf das Einzelproblem
vor dem Hintergrund seiner Verankerung im grundsitzlichen Rechtsinstitut des
Anspruchs sein. Angestrebtes Ziel der Untersuchung ist es, durch eine Argumen-
tationskette vom Funktionsganzen zum Einzelstreitstand einen logischen roten
Faden herzustellen, der bei den jeweiligen dinglichen Anspriichen durch seine
ganzheitliche Betrachtung einen Mehrwert liefert.
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