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I. EINLEITUNG

1. Zweck

Der Zweck dieses Beitrages ist, die Grundlage des zivilrechtlichen Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruchs in Japan, ndmlich dessen rechtsdogmatischen Entstehungsgrund,
seine generellen Voraussetzungen und seine Rechtsfolge zu erdrtern. Zugleich soll diese
Untersuchung ein Beispiel dafiir sein, in welcher Beziehung die japanische und deutsche
Rechtswissenschaft zueinander stehen.

*  Associate Professor Dr. iur., Hokkaidd Universitdt, Sapporo. Dieser Beitrag ist ein mit Fuf3-
noten ergénztes Manuskript eines Vortrags, den der Verfasser als Stipendiat (WWU-Fellow-
ship) am 15. Juni 2015 am Institut fiir internationales Wirtschaftsrecht der Westfalischen
Wilhelms-Universitdt Miinster gehalten hat. Der Verfasser bedankt sich herzlich bei Herrn
Prof. Dr. Ingo Saenger, der den Vortrag angeregt und organisiert hat. Der Verfasser ist auch
Herrn Niklas Cordes fiir seine engagierte sprachliche Korrektur zu Dank verpflichtet. Ohne
diese Unterstiitzung wire der Vortrag unmoglich gewesen.
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2. Die traditionelle herrschende Lehre in Japan

Im japanischen Zivilgesetz (nachfolgend: ZG)' gibt es keine mit § 1004 BGB vergleich-
baren allgemeinen Vorschriften iiber den Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch.
Die Artt. 197 bis 202 ZG regeln lediglich possessorische Anspriiche. Deshalb stellt sich
die Frage, wie und unter welchen Voraussetzungen ein solcher Anspruch in Japan be-
griindet werden kann und was fiir eine Rechtsfolge er im Einzelnen haben soll.

Die japanische Rechtsprechung und die Literatur folgen seit langem aufgrund des
Systems des dinglichen Anspruchs (rei vindicatio, actio negatoria), das aus Deutschland
iibernommen wurde, der folgendem Theorie: 1. Der dingliche Anspruch, der das dingli-
che Recht schiitzt, leite sich rechtsdogmatisch von der Natur des Rechts selbst, ndmlich
aus seiner Absolutheit her. 2. Demzufolge setze der Beseitigungs- oder Unterlassungsan-
spruch die Beeintrachtigung eines dinglichen oder absoluten Rechts voraus.

3. Neue Probleme

In jlingerer Zeit treten in Japan indessen mehrere Probleme auf, die aufgrund dieser
herrschenden Lehre nicht gelost werden konnen: Das eine ist der Schutz der Umwelt
durch zivilrechtliche Klagen und das andere die Herleitung der theoretischen Basis fiir
die Verbandsklage.

a) Umweltschutz durch die zivilrechtliche Beseitigungs- oder Unterlassungsklage

Eine natiirliche Umwelt — z.B. geniigendes Sonnenlicht, Ruhe im Wohnbereich oder
eine ,,angenechme* Landschaft als Lebensumgebung? — ist fiir ein gesundes Leben in der
Stadt unentbehrlich. Dies gilt besonders fiir Japan, wo viele Bewohner innerhalb relativ
enger und dicht besiedelter Stidte leben. Zugleich ist die nachtrdgliche Wiederherstel-
lung der Umwelt normalerweise schwierig. Daher sollten Beeintrdchtigungen der Le-
bensumwelt so bald wie moglich abgestellt werden. Das japanische Verwaltungsrecht
bietet derzeit aber noch keinen hinreichenden Schutz zum Erhalt der natiirlichen Um-
welt in den Stiddten. Die Biirger miissen sich daher selbst gegen Verdnderungen ihrer
Lebensumwelt mit dem zivilrechtlichen Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch weh-
ren. Jedoch hat eine einzelne Bewohnerin bzw. ein einzelner Bewohner in der Regel

1 Minpd, Gesetz Nr. 89/1896 und Nr. 9/1898 i.d.F. des Gesetzes Nr. 94/2013 und Nr. 50/2006;
dt. Ubers.: A. KAISER, Das Japanische Zivilgesetzbuch in deutscher Sprache (Kéln/
Miinchen 2008, Stand 2007).

2 Der Oberste Gerichtshof (OGH) ging in seinem Urteil vom 30. Mérz 2006, Minshii 60, 948,
von der rechtlichen Schutzféhigkeit der Landschaft als Lebensumgebung in den Stddten aus.
Zu dieser Rechtsprechung siche N. KADOMATSU, The Rise and Fall of the “Relationship of
Reciprocal Interchangeability” Theory in Japan — Productivity of “Misinterpretation”?, in:
Kobe Law Review, International Edition 43 (2009) 1. Vgl. hierzu auch A. PEUKERT, Schutz
wertvoller Stadtlandschaften durch das Zivilrecht? — Bemerkungen zum Schutz individueller
und kollektiver Rechtsgiiter, in: Kobe University Law Review, International Edition, 48
(2014) 45.
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kein absolutes Recht an der Umwelt. Es ist deswegen fiir die Anhidnger der herrschenden
Theorie unmoglich, die Entstehung des Anspruchs dogmatisch zu begriinden. Das ist ein
bedeutsames Beispiel fiir die Unfdhigkeit der traditionellen Theorie, sich auf die gegen-
wirtigen gesellschaftlichen Erfordernisse einzustellen.

b) Kldrung der rechtstheoretischen Basis der Verbandsklage

Im Jahr 2006 wurde das System der Verbandsklage in Japan eingefiihrt.’ Bestimmte
Verbraucherschutzverbinde haben seither gegen bestimmte Handlungen von Unterneh-
mern jeweils einen eigenen Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch. Aber durch die
Handlungen wird kein absolutes Recht der Verbénde verletzt. Man kann deshalb mit der
Logik der herrschenden Lehre nicht erkldren, warum der Anspruch eigentlich den Ver-
banden zustehen kann. Die Lehre stellt somit keine rechtsdogmatische Basis fiir die
Verbandsklage zur Verfligung, was fiir die Weiterentwicklung des Systems in Japan
einen groflen Nachteil darstellt.

4. Bediirfnis nach einer neuen Rechtstheorie

Das Auftreten dieser Probleme weist auf das Bediirfnis nach einer neuen Rechtstheorie
hin, die den zivilrechtlichen Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch ohne Beein-
trachtigung eines absoluten Rechts begriinden kann.

In meiner Dissertationsschrift* habe ich daher die Grundlage des zivilrechtlichen Be-
seitigungs- oder Unterlassungsanspruchs unter dem ZG untersucht, um eine neue Lehre
zu entwickeln, die dafiir geeignet ist, die oben genannten heutigen Probleme zu lsen.

Im Folgenden werde ich auf die bisherige Diskussionslage in Japan eingehen.’

3 Die Reichweite des Systems wurde danach hauptsédchlich im Bereich des Verbraucherschut-
zes erweitert. Gegenwartig konnen bestimmte Verbraucherschutzverbande jeweils nach den
folgenden Gesetzen von Unternehmern die Beseitigung oder Unterlassung verschiedener
(rechtswidriger) Handlungen verlangen: Artt. 12 {f. Shohi-sha keiyaku-ho [Gesetz liber Ver-
brauchervertrage] Gesetz Nr. 61/2000 i.d.F. des Gesetzes Nr. 118/2014; Art. 10 Futo keihin
oyobi futo hyoji boshi-ho [Gesetz zur Verhinderung unbilliger Zugaben und unbilliger
Kennzeichnungen] Gesetz Nr. 134/1962 i.d.F. des Gesetzes Nr. 118/2014; Artt. 58-18 ff. To-
kutei sho-torihiki-ho [Gesetz liber besondere Handelsgeschifte] Gesetz Nr. 57/1976 i.d.F.
des Gesetzes Nr. 29/2014; Artt. 11 f. Shokuhin hyoji-ho [Gesetz iiber die Kennzeichnung
von Lebensmitteln] Gesetz Nr. 70/2013 i.d.F. des Gesetzes Nr. 69/2014.

4  H. NEMOTO, Sashitome seikyii-ken no riron [Die Theorie des Unterlassungsanspruchs]
(Tokyo 2011).

5  Zum Folgenden vgl. ferner K. YAMAMOTO, Grundfragen des Schadenersatzrechts aus japa-
nischer Sicht, in: Koziol (Hrsg.) Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsverglei-
chender Sicht (Wien 2014) 578 ff.
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II. DIE BISHERIGE DISKUSSIONSLAGE IN JAPAN

1. Die Lehre vom subjektiven Recht
a) Inhalt

Die traditionelle herrschende Lehre und Rechtsprechung® in Japan verstehen den Besei-
tigungs- oder Unterlassungsanspruch als eine Wirkung des subjektiven Rechts: Wenn
man ein subjektives Recht, insbesondere ein absolutes Recht hat, kann man gegen je-
dermann ohne dessen Verschulden das Recht geltend machen (Absolutheit) und, falls es
ndtig ist, kraft des Rechts andere von seiner Rechtssphére ausschliefen. Nach dieser
Lehre sei eine solche Befugnis des Inhaber des subjektiven Rechts gerade der Beseiti-
gungs- oder Unterlassungsanspruch. Deswegen leite sich der Anspruch aus dem Recht
selbst ab. Fiir seine Entstechung sei demzufolge die Beeintrichtigung des absoluten
Rechts unerlésslich.

b) Rechtsvergleichender Hintergrund

Die Lehre wurde vor etwa 100 Jahren grundsitzlich anhand der damaligen deutschen
Theorie iiber den Anspruch nach § 1004 I BGB aufgebaut.” Dabei hat man aber die in
der Zeit schon bestehende und bis heute giiltige Rechtsprechung in Deutschland® kaum
beachtet, die die sogenannte actio quasi negatoria, nimlich den allgemeinen vorbeu-
genden Unterlassungsanspruch analog zum § 1004 I BGB begriindet. Das liegt vermut-
lich zum Teil daran, dass in diesen Tagen auch im deutschen Schrifttum der quasi nega-
torische Anspruch noch nicht hinreichend analysiert worden war.’

c) Kritik

Die Lehre vom subjektiven Recht kann jedoch, wie schon oben erwéhnt, die gegenwir-
tigen Probleme des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs nicht bewéltigen. Daher
wurden in jiingerer Zeit zwei andere neue Lehren aufgebaut: Die Lehre vom Delikts-
recht und die Lehre von der rechtswidrigen Verletzung.

6  Als Beispiel fiir diese Rechtsprechung soll hier die Leitentscheidung des OGH vom 11. Juni
1986, Minshu 40, 872 geniigen.

7  Vgl. z.B. H. HATOYAMA, Kogyo gaisha no eigyo koi ni motozuku songai baisho seikyii-ken

to fu-sakui no seikyi-ken [Betriebshandlungen industrieller Unternehmen und Anspriiche auf

Schadensersatz oder Unterlassung] in: Hatoyama, Saiken-ho ni okeru shingi seijitsu no

gensoku [Treu und Glauben im Schuldrecht] (Tokyd 1955) 425 ff. (Die Abhandlung als sol-

che wurde schon einmal im Jahr 1911 veroffentlicht).

Das RG vom 2. November 1881, RGZ 60, 6.

9  Vgl. HKK/Schiemann, §§ 823-830, 840, 842-853, Rn. 91.

(e ]
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2. Die Lehre vom Deliktsrecht
a) Inhalt

Die Lehre vom Deliktsrecht!'” macht geltend, dass der Beseitigungs- oder Unterlas-
sungsanspruch, genauso wie der Schadensersatzanspruch, kraft des Deliktsrechts, insbe-
sondere aufgrund der allgemeinen Bestimmung Art. 709 ZG entstehe. Darum kénne der
Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch einerseits nicht nur bei der Verletzung eines
absoluten Rechts, sondern auch bei der Beeintrachtigung eines anderen Rechtsguts auf-
treten. Anderseits setze auch der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch in gewissen
Fillen Fahrlissigkeit des Storers voraus. Zudem fielen der Inhalt der Beseitigung oder
Unterlassung und der des Schadensersatzes zumindest teilweise in eins zusammen, weil
der Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch eine im wesentlichen gleiche Funktion
wie der Schadensersatzanspruch habe.

b) Rechtsvergleichender Hintergrund — Entstehungsgeschichte des ZG

Diese Lehre findet ihre Begriindung hauptsichlich in der Entstehungsgeschichte des
ZG'"' und im franzdsischen Recht: Die urspriinglichen vermdgensrechtlichen Teile des
ZG (das sogenannte Kyii-Minpo oder Meiji-Minpd) waren im 19. Jahrhundert von einem
franzosischen Professor, Gustave Emile Boissonade de Fontarabie entworfen worden.
Danach haben drei japanische Professoren, Nobushige Hozumi, Masaakira Tomii und
Kenjiro Ume aufgrund weitergehender rechtsvergleichender Untersuchungen der dama-
ligen auslédndischen Zivilgesetzbiicher einschlieBlich des ersten und zweiten Entwurfs
des BGB das Gesetzbuch (Kyi-Minpo) zum heutigen ZG weiterentwickelt. Was den
Art. 709 ZG angeht, dienten Boissonade als Vorbild fiir die Urvorschrift des Art. 709
ZG die allgemeinen Bestimmungen iiber die deliktsrechtliche Haftung in Frankreich,
ndmlich die Artt. 1382 und 1383 Code Civil und diese Urvorschrift wurde von den drei
japanischen Professoren im Prinzip unverdndert in das ZG iibernommen. Die franzosi-
sche herrschende Lehre sei zudem traditionell der Meinung, dass der Verletzte die Be-
seitigung oder Unterlassung der Beeintrdchtigung als eine Art von ,,réparer‘ nach

10 Unterstiitzt wird diese Lehre zum Beispiel von M. KATO, Jimu kanri, futo ritoku, fuho koi
[Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, Ungerechtfertigte Bereicherung und Unerlaubte Handlung]
(2. Aufl,, Tokyd 2007) 296 ff., O. MORITA, Sashitome seikyii to minpo [Unterlassungsan-
spruch und das Zivilrecht] im Sogo kenkyi kaihatsu kikd/Takahashi (Hrsg.), Sashitome
seikyit-ken no kihon kozo [Grundstruktur des Unterlassungsanspruchs] (Tokyd 2001) 114
und T. OTSUKA, Seikatsu bogai no sashitome ni kansuru kisoteki kosatsu — bukken-teki
bogai haijo seikyi to fuhd koi ni motozuku seikyii to no kosaku (1) — (8) [Grundlegende
Uberlegungen zum Unterlassungsanspruch gegen Immissionen — Kreuzen des negatorischen
Beseitigungsanspruchs und des deliktsrechtlichen Anspruchs (1)—(8)] Hogaku Kyokai
Zasshi 103-4 (1986), 1 ff., 103-6 (1986), 116 ff., 103-8 (1986), 60 ff., 103-11 (1986), 86 ft.,
104-2 (1987), 75 ft., 104-9 (1987), 1 ff., 107-3 (1990), 86 ff., 107-4 (1990), 1 ff. (aber nur
fiir andere Rechtsgliter als absolute Rechte).

11 Hierzu kurz vgl. Z. KITAGAWA, Rezeption und Fortbildung des europdischen Zivilrechts in
Japan (Frankfurt am Main/Berlin 1970) 29 ff.
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Art. 1382 Code Civil'?, also als eine Art der Wiedergutmachung des Schadens verlangen
konne. Die Befiirworter der Lehre vom Deliktsrecht meinen deswegen, dass die gleiche
Interpretation auch fiir Art. 709 ZG gelten kann und soll.!* Als weiterer rechtsverglei-
chender Grund kommt noch die Beobachtung hinzu, dass auch die deutsche Rechtspre-
chung und die herrschende Lehre in der Tat die Beseitigung und Unterlassung nicht so
streng vom Schadensersatz trennen und in Wahrheit ihr Zusammenfallen zumindest
zogernd oder teilweise annehmen.

c) Kritik

Diese Lehre hat allerdings einen grofen Nachteil: Es mangelt ihr an der eingehenden
Untersuchung der rechtsdogmatischen Beziehung zwischen dem dinglichen Anspruch
und dem Deliktsrecht: Fiihrt man die Lehre konsequent zu Ende, sollte der Anspruch
auch als eine Wirkung kraft des Deliktsrechts verstanden werden, also als ein Anspruch,
der dieselben Voraussetzungen und Rechtsfolge wie die des Schadensersatzanspruchs
hat, und infolgedessen das gleiche Ziel verfolgt, ndmlich die Wiedergutmachung des in
der Vergangenheit verursachten Schadens. Ob ein solches Verstindnis zutrifft, ist tat-
séchlich bisher noch nicht geklért und bedarf einer weitergehenden Untersuchung.

Zudem darf man eine neue, zunehmende Tendenz in Frankreich nicht iibersehen, die
die Beseitigung oder Unterlassung nicht als Wiederherstellung, sondern als ein eigen-
stindiges Rechtsschutzmittel begreift und deshalb diese Rechtsfolge von der des Scha-
densersatzes unterscheidet.'

12 Art. 1382 Code Civil: Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer [Jegliche Handlung eines Men-
schen, durch die einem anderen ein Schaden zugefiigt wird, verpflichtet denjenigen, durch
dessen Verschulden der Schaden entstanden ist, diesen zu ersetzen].

13 Art. 722 Abs. 1 i.V.m. Art. 417 ZG bestimmt, dass der Schéddiger grundsitzlich den Scha-
densersatz im Form des Geldersatzes leisten muss. Nach Otsuka sei diese Bestimmung kein
Hindernis fiir die Lehre vom Deliktsrecht. Der Gesetzgeber habe mit der Regel lediglich die
Naturalrestitution als Rechtsfolge der deliktischen Haftung beseitigen wollen, aber nicht die
Beseitigung oder Unterlassung, was in Frankreich als ,,7éparation en nature*, also eine Art
von ,,répare” nach Art. 1382 Code Civil angenommen ist. Ausfiihrlich dazu vgl. OTSUKA
(Fn. 10) (3) 105 ff.

14 Vgl. die Darstellung bei 1. OSAWA, Furansu fuhé koi ho ni okeru genjitsu baishé gainen —
., baisho “ wo meguru higai-sha, sekinin shutai, ippan rieki no kosaku [Uber den Begriff ,,r¢é-
paration en nature* im franzdsischen Deliktsrecht — Verletzte, Verantwortliche und allge-
meines Interesse beim ,,Ersatz* | in: Senshii Law Journal Bd. 9 (2013) 91 ff., wonach sich in
den letzten Jahren in Frankreich immer stirker die Meinung durchsetze, dass die Unterlas-
sung der rechtswidrigen Rechtsgiiterverletzung eine andere, eigene Kategorie als diejenige
des Schadensersatzes darstellt. In der Abhandlung wird auf folgende zwei Abhandlungen
hingewiesen, die diese Meinung mafigeblich stiitzen: R. DE BOUBEE, Essai sur la notion de
réparation (Paris 1974); C. BLOCH, La cessation de lillicite (Paris 2008).
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3. Die Lehre von der rechtswidrigen Verletzung
a) Inhalt

Die Lehre von der rechtswidrigen Verletzung behauptet, dass der Beseitigungs- und Un-
terlassungsanspruch aufgrund eines ,,Unterlassungsanspruchssystems* begriindet werde.
Das System erfiille als ein unabhéngiges und origindres System seine eigene Aufgabe,
ndmlich die Vorbeugung der kiinftigen, rechtswidrigen Beeintrachtigung eines jeden
Rechtsguts. Der rechtsdogmatische Entstehungsgrund des Anspruchs sei daher formlich
das ,,Unterlassungsanspruchssystem® als solches, aber wesentlich die rechtswidrige Ver-
letzung der Rechtsgiiter.

b) Rechtsvergleichender Hintergrund

Diese Lehre ist zum Teil vermutlich vom anglo-amerikanischen System der ,,injunc-
tion * beeinflusst, zum Teil auch von der deutschen Rechtsprechung iiber die actio quasi
negatoria."

¢) Kritik

Eine entscheidende Schwiche der Lehre besteht aber darin, dass es ihr an der theoreti-
schen Begriindung fehlt. Fiir eine entsprechende Auslegung des ZG, das keine ausdriick-
liche Bestimmung zum Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch trifft, werden von der
Lehre keine substantiierten Griinde vorgetragen. Unklar bleibt auch die rechtdogmati-
sche Beziehung zwischen dem ,,Unterlassungsanspruchssystem* und dem dinglichen
Anspruch, der seit langem als fester Bestandteil im japanischen Zivilrecht angesiedelt ist.

4. Zwischenergebnis

Man kann als Zwischenergebnis die bisherige Diskussionslage in Japan wie folgt zusam-
menfassen: Aufgrund der Funktionsunfahigkeit der traditionellen herrschenden Lehre, die
sich anhand der gegenwértigen gesellschaftlichen Problemen zeigt, werden zwei neue
Lehren immer einflussreicher. Indessen haben auch diese Lehren ein eigenes Defizit, vor
allem tiber die Giiltigkeit als Interpretation des ZG. Dabei steht im Mittelpunkt der dingli-
che Anspruch, der urspriinglich aus dem deutschen Recht ins japanische Recht iibernom-
men wurde und seitdem nicht nur im Schrifttum, sondern auch in der Rechtsprechung
stindig eine wichtige Rolle spielt. Beiden Theorien gelingt es nicht, das Dasein des An-
spruchs harmonisierend in ihre Logik einzubauen. Jedoch soll die neu zu entwickelnde
Lehre iiber den zivilrechtlichen Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch gerade das
Bestehen des dinglichen Anspruchs widerspruchsfrei in sich aufnehmen. Anderenfalls
konnte die Lehre kaum Zustimmung in der Rechtsprechung und Literatur finden.

15 Vgl. Y. FUJIOKA, Sashitome no uttae ni kansuru kenkyii josetsu — sono hoteki konkyo to
kenri (zettai-ken) ni tsuite [Eine Untersuchung iiber die allgemeine vorbeugende Unterlas-
sungsklage — Thr rechtsdogmatischer Entstehungsgrund und das subjektive (absolute) Recht]
in: Hokudai Hogaku Ronshii 21-1 (1970) 108 ff.
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Diese Diskussionslage weist dariiber hinaus schon auf die Notwendigkeit der Unter-
suchung hin, warum der Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch —als ,.dinglicher
Anspruch“— gegen die rechtswidrige Verletzung des dinglichen oder absoluten Rechts
begriindet werden muss. Hat der Anspruch seine Berechtigung nur bei absoluten Rech-
ten? Oder passt der Grund auch bei der Verletzung anderer Rechtsgiiter? Gerade und nur
durch die Analyse dieser Fragen ldsst sich die Grundlage des zivilrechtlichen Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspruchs aufkléren.

Aufgrund dieser Erkenntnisse habe ich in meiner Dissertationsschrift die heutigen
Haupttheorien iiber den dinglichen Anspruch in Deutschland wie auch mehrere in Japan
vertretene Lehren untersucht. Das Ergebnis der Untersuchung soll nachfolgend erléutert
werden.

III. ANALYSE DER HAUPTTHEORIEN UBER DEN DINGLICHEN ANSPRUCH IN
DEUTSCHLAND

1. Heutige Diskussionslage — Rechtsusurpationstheorie vs. Herrschende Lehre

Was die deutschen Lehren betrifft, haben sich folgende Tatsachen ergeben:

a) Zur Beziehung zwischen dem dinglichen Anspruch und dem deliktischen
Schadensersatzanspruch

Erstens besteht weitgehende Einigkeit dariiber, dass der Beseitigungs- oder Unterlas-
sungsanspruch einerseits und der deliktische Schadensersatzanspruch anderseits vonei-
nander streng getrennt werden miissen.'® Diese gemeinsame Erkenntnis wird durch die
historische Entwicklung jedes Anspruchs verstirkt: actio negatoria, die Urform des
heutigen Beseitigungsanspruchs hat sich im rémischen und im deutschen gemeinen
Recht als sogenannte actio in rem entwickelt. Der deliktische Schadensersatzanspruch
beruht demgegeniiber auf der actio in personam.

Auf der anderen Seite streiten die Rechtsprechung und die Literatur sehr heftig dar-
tiber, mit welchem allgemeinen Kriterium man sie konkret unterscheiden soll oder
kann.!” Die sogenannte Rechtsusurpationstheorie behauptet, dass zur Unterscheidung
darauf abzustellen sei, ob die Rechtsusurpation beim Storer stattfindet. Demgegeniiber
sei es nach der herrschenden Gegenansicht im Schrifttum und der Rechtsprechung (die

16 Dazu vgl. etwa MUNCHENER KOMMENTAR (MUKO) BGB/Baldus (6. Aufl., Miinchen 2013)
Rn. 3 f., Rn. 217; ERMAN/Ebbing, BGB (14. Aufl,, Kéln 2014) § 1004 Rn. 82 ff.; K.
LARENZ/C.W. CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts Bd. 11/2 Besonderer Teil, (Miinchen,
13. Aufl. 1994) 674 f.; SOERGEL/Miinch, Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz
und Nebengesetzen: BGB (Miinchen, 13. Aufl. 2007) § 1004 Rn. 291 f.; A. PEUKERT, Gii-
terzuordnung als Rechtsprinzip (Tiibingen 2008) 293 f.; M. WOLF, Negatorische Beseiti-
gung und Schadensersatz — Grundlagen, Anspruchsziele und Abgrenzung (Frankfurt am
Main 2006) 16.

17 ERMAN/Ebbing (Fn. 16) § 1004 Rn. 84.
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sogenannte Kausalititstheorie'®) in Wahrheit fast unméglich, ein solches allgemeines
Kriterium aufzustellen und daher neigen sie dazu, von Fall zu Fall zu entscheiden, wel-
ches Ereignis unter die Beseitigung oder Unterlassung fallt, und welches unter den
Schadensersatz."

b) Die dogmatische Begriindung des Rechtsschutzes durch den Beseitigungs- oder
Unterlassungsanspruch

Zweitens ist man sich auch einig darin, dass der Rechtsschutz durch den Beseitigungs-
oder Unterlassungsanspruch nicht nur bei der Verletzung des absoluten Rechts, sondern
auch bei derjenigen aller anderen Rechtsgiiter gewdhrleistet werden muss. Indessen dis-
kutiert das Schrifttum dariiber, wie diese These rechtsdogmatisch gerechtfertigt werden
soll. Die Rechtsusurpationstheorie versucht, sie anhand der Aufgabe der Rechtsordnung
zu begriinden. Uberwiegende Lehren behaupten dagegen, dass man die These aus dem
allgemeinen Rechtsprinzip ableiten konne, dass es generell besser sei, den Schaden von
Anfang an zu verhiiten, anstelle den Schaden nachtriglich auszugleichen.?’

c) Stellungnahme

Auf diese Weise stehen sich in Deutschland im Prinzip zwei Lager grundlegend gegen-
iiber: die Rechtsusurpationstheorie und die hierzu kritischen herrschenden Gegenansich-
ten’!. Es geht dabei um die Eigenschaft des dinglichen Anspruchs sowie dariiber hinaus
um die des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs im Allgemein, beziiglich seines
Unterschied gegeniiber dem Schadensersatzanspruch, seiner Reichweite und seines
sachlichen Grundes. Die einzige Lehre, die diese Figenschaft deutlich und verniinftig,

18 Zu ihr gehoren auch die Lehre von der actus contrarius, die hauptsachlich von MUKo BGB/
Baldus (Rn. 16) § 1004 Rn. 225; F. BAUR, Archiv fiir die civilistische Praxis 160 (1961)
489 f.; J. F. BAUR/R. STURNER (begriindet von F. BAUR), Sachenrecht (18. Aufl., Miinchen
2009) 145, Rn. 20; LARENZ/CANARIS (Fn. 16) 698; MUKO BGB/Medicus (4. Aufl., Miin-
chen 2004) § 1004 Rn. 14 und M. WOLF/M. WELLENHOFER Sachenrecht (30. Aufl., Miin-
chen, 2015) 387 Rn. 39 befiirwortet wird sowie die Wiederbenutzbarkeitstheorie, die von M.
WOLF, Sachenrecht (Miinchen, 23. Aufl. 2007) 144 Rn. 319 und J. WENZEL, Der Storer und
seine verschuldensunabhidngige Haftung im Nachbarrecht, Neue Juristische Wochenschrift
2005, 241, 243 vertreten wird.

19 Dazu vgl. z.B. BGH, Urteil vom 1. Dezember 1995, Neue Juristische Wochenschrift 1996,
845, 846. Im Urteil heiBit es: ,, Die Grenzziehung zwischen dem negatorischen Beseitigungs-
anspruch und dem deliktsrechtlichen Schadensersatzanspruch gehért zu den ungeldsten
Problemen des § 1004 BGB ... Der Senat muf3 nicht versuchen, dieses schwierige Problem
allgemein zu losen .

20 Vgl. z.B. C.W. CANARIS, Die Feststellung von Liicken im Gesetz — Eine methodologische
Studie iiber Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung praeter legem
(Berlin, 2. Aufl. 1983) 112, ferner PEUKERT (Fn. 16) 304 mit weiteren Nachweisen.

21 Die Schitzung von MUKO BGB/Baldus (Fn. 16) § 1004 Rn. 3, dass die Rechtsusurpations-
theorie die jiingste herrschende Lehre in Deutschland sei, wire noch ,,wohl zu weitge-
hend* (J. F. HOFFMANN, Zeitschrift fiir Geistiges Eigentum 2014, 338. Hoffmann folgt aller-
dings selbst der Theorie, a.a.0. 337).
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sogar einheitlich aufkléren kann, ist meines Erachtens die Rechtsusurpationstheorie und
sollte daher bevorzugt werden.??

2. Die Rechtsusurpationstheorie
a) Rechtsordnung als Rechts(giiter)zuweisungsordnung

Die Kernidee der Theorie, die von E. Picker begriindet wurde,” lautet wie folgt: Die
Rechtsordnung — z.B. das Biirgerliche Recht — regelt, wem welche Rechtsposition nor-
mativ zugeordnet ist und daher wer eine bestimmte Position genief3en soll. Ein tatséchli-
cher Zustand, der gegen einen solchen normativen Zuweisungsinhalt verstof3t, wird fiir
unrechtsméBig gehalten. Wenn die Rechtsordnung diesen faktischen Zustand anndhme,
wire sie ganz bedeutungslos. Darum muss die Rechtsordnung den faktischen, rechtswid-
rigen Zustand so bald wie moglich begegnen und dariiber hinaus vorbeugen, indem sie
dem Berechtigten der Rechtsposition ein Rechtsschutzmittel zur Verfiigung stellt. Das
Mittel fiir die Vorbeugung bei der rechtswidrigen Verletzung des dinglichen Rechts ist
gerade der dingliche Anspruch. Daher kann z.B. ein Eigentiimer die gegenwartige Be-
eintridchtigung seines Eigentums nach § 1004 I BGB beseitigen.

b) Zwei Konsequenzen
Aus diesem Grunddenken folgen nach der Rechtsusurpationstheorie zwei Konsequenzen.

aa) Strenge Trennung des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs vom deliktischen
Schadensersatzanspruch

Erstens verfolgt der dingliche Anspruch die Verteidigung der Ausiibung des dinglichen
Rechts, die mit dem normativen rechtlichen Zustand iibereinstimmt, indem er die ge-

22 Gegen die Kritik, die bisher an der Rechtsusurpationstheorie geiibt wurde, stellen sich iiber-
zeugend K.H. GURSKY, Negatorische Kausalhaftung oder Usurpationstheorie? — Zum Fort-
gang des Streits um das richtige Verstindnis des negatorischen Beseitigungsanspruchs, in:
Griinden und Stiften — Festschrift zum 70. Geburtstag des Jenaer Griindungsdekans und Stif-
tungsrechtlers Olaf Werner (Baden-Baden 2009) 444 ff., M. KATZENSTEIN, Archiv fiir die
civilistische Praxis 211 (2011) 58 ff. und E. PICKER, Zur Beseitigungshaftung nach § 1004
BGB — eine Apologie — zugleich ein Beitrag zur biirgerlichrechtlichen Haftungsdogmatik,
in: Festschrift fiir Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag (Tiibingen 1993) 315 ff.

23 E. PICKER, Der negatorische Beseitigungsanspruch (Bonn 1972); E. PICKER, Negatorische
Haftung und Geldabfindung — Ein Beitrag zur Differenzierung der biirgerlichrechtlichen
Haftungssysteme, in: Festschrift fiir Hermann Lange zum 70. Geburtstag am 24. Januar
1992 (Stuttgart 1992) 625 ff.; PICKER (Fn. 22, Beseitigungshaftung); E. PICKER Der vindika-
torische Herausgabeanspruch, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissen-
schaft Band I Biirgerliches Recht (Miinchen 2000) 693 ff.; E. PICKER, Der ,,dingliche* An-
spruch, in: Im Dienste der Gerechtigkeit — Festschrift fiir Franz Bydlinski (Wien/New York
2002) 269 ff.; E. PICKER, Priavention durch negatorischen Schutz, in: Tichy/Hradek (eds.),
Prevention in Law (Prag 2013) 61 ff. Zu den Befiirwortern der Rechtsusurpationstheorie
siche STAUDINGER/Gursky, BGB (Miinchen 2013) § 1004 Rn. 4 und HOFFMANN (Fn. 21)
337, Fn. 5.



Nr. / No. 40 (2015) BESEITIGUNGS- UND UNTERLASSUNGSANSPRUCH 203

genwirtige oder zukiinftige ,,Verletzung der rechtlichen Integritit“?* des Rechts besei-
tigt. Deshalb sind die Voraussetzungen und die Rechtsfolge des Beseitigungsanspruchs
nach § 1004 I BGB vollkommen anders als diejenige des Schadensersatzanspruchs nach
§§ 823 ff. BGB, der den in der Vergangenheit bereits verursachten Schaden — mit ande-
rem Worten ,,eine Einbufle an dem Eigentum [dem dinglichen Recht] als Vermdgens-
wert“? — wiederherstellen soll: 1. Die ,,Beeintrichtigung® im Sinne vom § 1004 1 BGB
bedeutet die Rechtsusurpation, also ,,der Umstand, dass ein Dritter eine Position innehat,
die ihm nach der Eigentumsordnung nicht zukommt*. 2® 2. Die ,,Beseitigung* bedeutet,
dem Diritten den tatséichlichen Vorteil der Position zu entziehen.?’ 3. Der Beseitigungs-
anspruch setzt kein Verschulden des Storers voraus, weil der objektive Bestand des
rechtswidrigen tatsichlichen Zustands als solche, ndmlich die faktische Eigentumsbeein-
trachtigung bereits seine Entstehung rechtfertigt. 4. Die Beseitigungspflicht des Storers
kann deshalb als ,,reine Zustandshaftung‘®® bezeichnet werden.

Wenn z.B. ein Wurzelwerk, das im Eigentum von A steht, in ein Grundstiick von B
unterirdisch hineingewachsen und dort Verwerfungen des Bodenbelags eines Tennis-
platzes hervorgerufen hat, kann B einerseits nach § 1004 I BGB den A verschuldensun-
abhéngig fiir die Beseitigung des Wurzelwerks in Anspruch nehmen. Dagegen darf B
vom A als Beseitigung nicht die Reparatur des beschéddigten Bodenbelags verlangen,
weil sich A durch die Beschiddigung keine rechtlichen Befugnisse an dem Bodenbelag
anmalfit, die nach der Rechtsordnung nur B als Eigentiimer ausiiben soll. Die Beschédi-
gung bildet einen ,,Schaden®, der in diesem Fall nach § 823 I BGB in erster Linie durch
den Schadensersatz wiedergutgemacht werden muss.

Der BGH hat dagegen hier im Ergebnis als Beseitigung nach § 1004 I BGB die Natu-
ralrestitution des ganzen Tennisplatzes durch A bejaht.?’ Aber auch mehrere Autoren, die
grundsétzlich die herrschende Lehre und die Rechtsprechung befiirworten und die
Rechtsusurpationstheorie ablehnen, kritisieren diese Entscheidung.’ Dieses Beispiel
zeigt einmal mehr, dass die Meinung der herrschenden Lehre und der Rechtsprechung
im Einzelfall zu rechtsunsicheren Ergebnissen fithren kann.*!

24  PICKER (Fn. 23, Beseitigungsanspruch) 49.

25 PICKER (Fn. 23, Beseitigungsanspruch) 51.

26 PICKER (Fn. 23, Beseitigungsanspruch) 82.

27 PICKER (Fn. 23, Beseitigungsanspruch) 51.

28 STAUDINGER/Gursky (Fn. 23) § 1004 Rn. 12.

29 BGH, Urteil vom 18. April 1997, BGHZ 135, 235.

30 Z.B. B. STICKELBROCK, Monatsschrift fiir deutsches Recht 1997, 826, 827, H. ROTH, Juris-
ten Zeitung 1998, 95, 96, E. HERRMANN, Juristische Rundschau 1998, 243, T. LETTL, Juris-
tische Schulung 2005, 878 f.

31 Darauf weisen MUKO BGB/Baldus (Fn. 16) § 1004 Rn. 220, ERMAN/Ebbing (Fn. 16)
§ 1004 Rn. 92 (,,sehr uneinheitlich), STAUDINGER/ Gursky (Fn. 23) § 1004 Rn. 137 (,,un-
einheitlich* wie ,,unberechenbar®) auf. Mit weiteren Beispielen hierzu siche STAUDINGER/
Gursky (Fn. 23) § 1004 Rn. 141 f.
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bb) Allgemeine Gewdhrleistung des Rechtsschutzes durch den Beseitigungs- oder
Unterlassungsanspruch fiir alle Rechtsgiiter

Zweitens liegt nach der Rechtsusurpationstheorie der rechtsdogmatische Entstehungs-
grund des Anspruchs nach § 1004 I BGB schlieBlich darin, dass der faktische Zustand,
der gegen den von der Rechtsordnung normativ geregelten rechtlichen Zustand versto3t
und gerade deswegen fiir rechtswidrig gehalten wird, entweder tatséchlich existiert oder
zumindest aufzutreten droht. Demzufolge ist ein Rechtsschutz durch den Beseitigungs-
und Unterlassungsanspruchs iiber den Wortlaut des § 1004 I BGB hinaus nicht nur fiir
dingliche Rechte und sonstige absolute Rechte, sondern auch generell fiir ,,jede subjek-
tive Rechtsposition®3? zu bejahen. Denn auch solche Rechtspositionen, beispielsweise
obligatorische Rechtspositionen oder umweltrechtliche Schutzgiiter, werden durch die
Rechtsordnung — genauso wie das absolute Recht — zugunsten des Berechtigten gewéhr-
leistet. ,,Ohne diese [...] Abwehrbefugnis [des Beseitigungs- oder Unterlassungsan-
spruchs] stiinde die zugewiesene Rechtsposition auf dem Papier. Das Recht als Zuwei-
sungsordnung fiihrte sich [...] selbst ad absurdum®.*

Meines Erachtens ist dieser Ansicht zuzustimmen. Dagegen passt das von anderen
Literaturstimmen behauptete Prinzip, dass Schadensverhiitung besser als Schadensersatz
ist, schon deshalb nicht als der Rechtfertigungsgrund des allgemeinen Beseitigungs-
oder Unterlassungsanspruchs, weil es nicht um die Wiederherstellung des Zustandes vor
Eintritt des ,,Schadens* geht, sondern um die Beseitigung oder Unterlassung der ,,Beein-
trachtigung®. Wie oben bereits dargestellt gibt es dagegen keinen Einwand in Schrifttum
und Rechtsprechung. Dieses Prinzip stellt zudem nicht mehr als ein bloBes abstraktes
Motto dar, obwohl sein Inhalt selbstverstindlich richtig ist. Wenn man in jedem konkre-
ten Fall dariiber entscheiden muss, welche Verletzung mit dem Beseitigungs- oder Un-
terlassungsanspruch tatséchlich ausgeschlossen werden soll, dann hat man unvermeid-
lich auch iiber die Rechtswidrigkeit der Verletzung zu entscheiden. Es ist nicht der
Schaden, sondern — wie die Rechtsusurpationstheorie beschreibt** — der von der Rechts-
ordnung jedem Berechtigten zugewiesene Gehalt der Rechtsgiiter, der die Rechtswidrig-
keit der Verletzung bestimmt.

IV. ANALYSE DER HAUPTTHEORIEN UBER DEN DINGLICHEN ANSPRUCH IN JAPAN

1. Bisherige Diskussionslage

Was die japanischen Lehren betrifft®, sind vor allem die folgenden drei Theorien von
Bedeutung.

32 PICKER (Fn. 23, Der dingliche Anspruch) 318.
33 PICKER (Fn. 23, Der dingliche Anspruch) 314.
34 Vgl. z.B. PICKER (Fn. 23, Priavention) 62.
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a) Die Schuld-Lehre (Die Lehre von Takeyoshi Kawashima)

Nach der Schuld-Lehre, insbesondere deren Hauptvertreter Takeyoshi Kawashima®,
setze der dingliche Anspruch eine Schuld des Storers, namentlich dessen Verschulden
voraus. Diese Annahme basiert zum einen auf einem historischen Verstindnis, dass sich
die actio negatoria als eine Art der actio in personam entwickelt habe und der Beseiti-
gungsanspruch nach § 1004 I BGB genauso wie der japanische dingliche Anspruch die-
sen Charakter iibernihmen. Zum anderen liege der Zweck der Behauptung darin, das
Unterlaufen des Verschuldensprinzips zu vermeiden. Nach Kawashima sei die Beseiti-
gungspflicht inhaltlich identisch mit der Schadensersatzshaftung. Es bestehe deshalb die
Gefahr, dass das Verschuldensprinzip des Schadensersatzrechts durch den traditionell
als verschuldensunabhéngig begriffenen Beseitigungsanspruch unterlaufen werde. Man
miisse daher das Verschulden des Storers als Voraussetzung auch fiir die Beseitigungs-
pflicht fordern, um dem Unterlaufen vorzubeugen.

b) Die Lehre von Fujio Oho

Fujio Oho® sieht den rechtsdogmatischen Entstehungsgrund des dinglichen Anspruchs
in dem Ziel der Rechtsordnung, jedem Berechtigten das dingliche Recht sicherzustellen.
Die Rechtsordnung weise normativ einzelnen Personen ihre eigenen dinglichen Rechte
zu. Darum miisse die Rechtsordnung dem Berechtigten auch einen dinglichen Anspruch
gewihrleisten, wenn sein dingliches Recht ohne Rechtfertigungsgrund verletzt wird. Mit
dieser Gewdhrleistung verwirkliche sich erst das Ziel der Rechtsordnung. Zudem deutet
Oho auf der Basis dieser Grunderkenntnis die Moglichkeit an, auch bei relativen Rech-
ten Schutz durch den Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch zu gewéhren.

¢) Die Lehre von Yoshikazu Kawasumi

Yoshikazu Kawasumi®® legte in den letzten Jahren anhand der Rechtsusurpationstheorie
dar, dass alle Rechtsgiiter aufgrund des gleichen Entstehungsgrundes wie desjenigen des

35 Vgl. auch Y. KaAwasUMI, Bemerkungen zur Lehre Pickers iiber den negatorischen Beseiti-
gungsanspruch, in: Festschrift fiir Eduard Picker zum 70. Geburtstag am 3. November 2010
(Tiibingen 2010) 451 ff.

36 T.KAWASHIMA, Bukkenteki seikyii-ken ni okeru ,, shihai-ken* to ,,sekinin* no bunka (1)—(3)
[Die Zweiteilung des ,,Herrschaftsrechts und der ,,Schuld” beim dinglichen Anspruch (1)—
(3)] in: Hogaku Kyokai Zasshi 55-6 (1937) 25 ff., 55-9 (1937) 34 ff., 55-11 (1937) 67 ft.

37 F. OHO, Bukken-teki seikyii-ken no honshitsu [Das Wesen des dinglichen Anspruchs] in:
Hogaku Ronso, 70-2 (1961) 1 ff., F. OHO, Bukken-ho jo [Sachenrecht Bd. I] (Tokyd 1966).

38 Y. KAWASUMI, Bukken-teki seikyii-ken no dokuji-sei josetsu — Windscheid seikyii-ken ron no
hikari to kage [Eine Untersuchung iiber die Eigenschaft des dinglichen Anspruchs — Licht und
Schatten in der Anspruchstheorie Windscheids] in: Kawauchi/Okubo/Uneme/Kodama/
Kawasumi/Tanaka (Hrsg.), Harashima Shigeyoshi sensei sanju — shimin hogaku no rekishi-
teki, shiso-teki tenkai [Die historische und gedankliche Entwicklung der Zivilrechtswissen-
schaft — Festschrift fiir Shigeyoshi Harashima zum 80. Geburtstag] (Tokyd 2006) 397 ff.; Y.
KAWASUML, Doitsu ni okeru bukken-teki bogai haijo seikyii-ken ron no totatsu-ten — kenri
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dinglichen Anspruchs durch den Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch allgemein
geschiitzt werden miissten. Ferner betont er die Wichtigkeit der Trennung zwischen dem
dinglichen Anspruch und dem deliktischen Schadensersatzanspruch.

2. Stellungnahme

Zur Behauptung jeder japanischen Lehre nehme ich folgende Stellung. Diese Stellung-
nahme bezieht sich zugleich auch auf die Grundlage des zivilrechtlichen Beseitigungs-
oder Unterlassungsanspruchs in Japan.

a) Rechtsdogmatischer Entstehungsgrund (sachlicher Zweck) des dinglichen
Anspruchs

aa) Reichweite des Rechtsschutzes durch den Beseitigungs- oder
Unterlassungsanspruch

Angesichts der Diskussionslage in Deutschland kann ich zum einen der Schuld-Lehre
nicht folgen, da der Beseitigungsanspruch nach § 1004 I BGB sowohl historisch als auch
gegenwartig vom deliktischen Schadensersatzanspruch grundsitzlich getrennt zu betrach-
ten ist, auch wenn man iiber die konkrete Trennungsweise noch heftig streitet. Zugleich
kann die ,,Gefahr“ des Unterlaufens des Verschuldensprinzips einfach und gerade
dadurch vermieden werden, dass an der strikten Unterscheidung zwischen dem Beseiti-
gungs- oder Unterlassungsanspruch und dem Schadensersatzanspruch festgehalten wird.

Zum anderen stimme ich der Meinung von Oho und Kawasumi zu, dass der Schutz-
bereich des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs sich aufgrund des gleichen Prin-
zips wie beim dinglichen Anspruch iiber den Schutz des absoluten Rechts hinaus auch
bis hin zum Schutz des relativen Rechts und sogar aller Rechtsgiiter erstreckt.

Der rechtsdogmatische Entstehungsgrund des dinglichen Anspruchs liegt im Bestehen
der Rechtsordnung, die mit dem Zweck vorhanden ist, einzelnen Personen normativ jede
eigene Rechtsposition zuzuordnen. Wenn es einen im Inhalt und Umfang einer Rechtspo-
sition nicht im Einklang stehenden faktischen Zustand gibt und er die Verwirklichung der
Position verhindert oder zu verhindern droht, muss die Rechtsordnung dem Berechtigten
das Rechtsschutzmittel der Beseitigung oder Unterlassung gewéhren. Ansonsten wire die
Rechtsordnung bedeutungslos und die von ihr einzelnen Personen zugewiesenen Rechts-
positionen wiirden in Wirklichkeit ihre Wirkung verlieren. Das ist gerade der sachliche
Grund dafiir, warum es erforderlich und gerecht ist, dass der Eigentiimer sich mit dem
Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch nach § 1004 I BGB gegen die verschuldens-
unabhéngige, rechtswidrige Verletzung seines Eigentums verteidigen kann. Genauso

,,chojo ** setsu no igi [Die heutige Diskussionslage iiber den dinglichen Beseitigungsanspruch
in Deutschland — Zur Bedeutung der Rechtsusurpationstheorie]), in: Rytikoku Hogaku 404
(2008) 101 ff.; vgl. ferner Y. KAWASUMI, Von der romischen actio negatoria zum negatori-
schen Beseitigungsanspruch des BGB (Baden-Baden 2001) und Y. KAWASUMI (Fn. 35, Be-
merkungen zur Lehre Pickers).
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muss es deshalb einen im Kern gleichen Schutz auch fiir andere Rechte und Rechtsgiiter
als dingliche wie absolute Rechte geben, wenn ein Dritter diese jeden Inhalt und Art ge-
maB rechtswidrig verletzt oder zu verletzen droht: Ohne diesen Schutz wire jede Rechts-
position tatsdchlich in gleicher Weise wie beim absoluten Recht nicht existent.

bb) Merkmale des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs im Vergleich zum
deliktischen Schadensersatzanspruch

Von diesem Ziel des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs ausgehend klért sich
ferner auch seine Verschiedenheit vom Schadensersatzanspruch: 1. Der Beseitigungs-
oder Unterlassungsanspruch zielt allgemein auf die Verhinderung der Entstehung oder
Fortsetzung eines faktischen Zustands ab, der mit der normativen, rechtlichen Rechtsgii-
terzuordnung nicht {ibereinstimmt. 2. Deswegen setzt der Anspruch nur den gegenwiérti-
gen Bestand des Zustands oder die drohende Gefahr seines Eintritts voraus. Der Zustand
muss kein Schaden in Sinne von etwa § 823 [ BGB oder Art. 709 ZG sein. 3. Der Besei-
tigungs- oder Unterlassungsanspruch hingt von keinem Verschulden des Anspruchsgeg-
ners (Storers) ab, weil genau das objektive Dasein des rechtswidrigen Zustands selbst
schon die Entstehung des Anspruchs rechtfertigt. 4. Das Ziel des Beseitigungs- oder
Unterlassungsanspruchs verwirklicht sich, sobald der tatsdchliche Zustand oder die
dringende Gefahr beseitigt wird. Infolgedessen stellt das Abstellen eines solchen (dro-
henden) Zustands den Inhalt der ,,.Beseitigung™ oder ,,Unterlassung™ im Sinne von
§ 1004 I BGB dar. Das ist mit dem ,,Schadensersatz* nicht identisch, der die Wiedergut-
machung des vergangenen Verlustes des Vermdgenswertes bezweckt.

b) Grundkonstruktion

Was die rechtliche Konstruktion betrifft, ist hinsichtlich der bisherigen Untersuchung
folgendes anzunehmen:

Erstens kann der Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch nicht als eine Wirkung
aus der Absolutheit des dinglichen Rechts bzw. eines anderen absoluten Rechts verstan-
den werden, da der Anspruch nach seinem sachlichen Ziel auch andere Rechte und
Rechtsgiiter, deren Wirkung nicht absolut ist, gegen eine rechtswidrige Beeintrachtigung
schiitzen soll. Darum muss man den Anspruch als denjenigen begreifen, der kraft ir-
gendeines Rechtssystems jeder Rechtsposition von auflen gegeben wird.

Zweitens kann dieses Rechtssystem nicht das Deliktsrecht sein, weil das Ziel des Be-
seitigungs- oder Unterlassungsanspruchs sowie seine Voraussetzungen und Rechtsfolge
sich génzlich von derjenigen des Schadensersatzanspruchs unterscheiden.

Die Aufgabe des Rechtssystems besteht darin, alle Rechtspositionen, die die Rechts-
ordnung einem Berechtigten normativ zuordnet, vor einer rechtswidrigen Verletzung zu
schiitzen. Das Bediirfnis und die RechtméBigkeit des Systems mit einer solchen eigenen
Aufgabe beruht gerade auf dem Bestehen der Rechtsordnung selbst.

Kurzum entspringt der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch formlich aus dem
Rechtssystem als solchem, das au3erhalb des absoluten Rechts und anderen Rechtsgiitern
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als Schutzobjekte steht und seine eigene, andere Aufgabe als die des Deliktsrechts ver-
folgt. Der Anspruch entsteht aber im wesentlichen aufgrund der rechtswidrigen Verlet-
zung eines jeden Rechtsguts, um einen gegenwértigen oder zukiinftigen, faktischen Zu-
stand, der mit dem normativen rechtlichen Zustand nicht in Einklang steht, zu beseitigen
oder im voraus abzuwehren. Wenn man jetzt das Rechtssystem ,,Unterlassungsanspruchs-
system" nennt, entspricht das Ergebnis der bisherigen Analyse inhaltlich der Lehre von
der rechtswidrigen Verletzung. Diese Lehre stimmt mit der Grundlage des zivilrechtlichen
Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs iiberein, die, wie gerade oben geschildert,
dem dinglichen Anspruch als einem Teil des japanischen Zivilrechts zugrunde liegt. Zu-
gleich beweist diese Tatsache schon die Giiltigkeit der Lehre als Interpretation des ZG.

V. FAzZIT

Als Fazit kann folgendes festgehalten werden: In Japan kann zum Schutz aller Rechts-
giiter ein zivilrechtlicher Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch aufgrund eines ein-
heitlichen rechtstheoretischen Grundes gewdhrt werden. Der Anspruch verfolgt eine
eigene Aufgabe, die sich von der Aufgabe des Deliktsrechts unterscheidet. Diese anhand
der heutigen Diskussionslage in Deutschland entwickelte Rechtsdogmatik kann man als
Rechtsfortbildung des bisher giiltigen japanischen Systems des dinglichen Anspruchs
und als Auslegung des ZG verstehen.

ZUSAMMENFASSUNG

Dieser Beitrag befasst sich mit den Grundlagen des zivilrechtlichen Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruchs auf Basis des japanischen Zivilgesetzes, insbesondere dessen
rechtsdogmatischen Entstehungsgrundes, seiner allgemeinen Voraussetzungen und
Rechtsfolgen. Zundchst erldutert der Verfasser kurz die aktuellen theoretischen Proble-
me, die sich in Japan bei der praktischen Anwendung des Anspruchs aufgrund der tradi-
tionellen Lehre stellen. Dabei wird verdeutlicht, dass die traditionelle herrschende Mei-
nung unfdhig ist, die gegenwdrtigen gesellschaftlichen Aufgaben zu bewidltigen, und
dass deshalb eine neue grundlegende Theorie zu entwickeln ist. Danach analysiert der
Autor die heutige Diskussionslage in Japan und zeigt, dass neuere Theorien, die in jiin-
gerer Zeit gerade zum Zweck der Bewdltigung der Aufgaben begriindet wurden, jeweils
Defizite aufweisen. Zugleich wird darauf hingewiesen, dass es fiir die Lésung des Prob-
lems notwendig ist, den rechtsdogmatischen Entstehungsgrund des dinglichen An-
spruchs (rei vindicatio und actio negatoria) grundlegend zu untersuchen, der vor etwa
100 Jahren von Deutschland ins japanische Recht iibergenommen wurde und seitdem
nicht nur im Schrifitum, sondern auch in der Rechtsprechung einen festen Bestandteil
des japanischen Zivilrechts verkorpert. Anschliefend befasst sich der Autor mit der
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gegenwdrtigen Diskussionslage in Deutschland im Hinblick auf die Kernfunktion des
dinglichen Anspruchs (insbesondere in Abgrenzung zum deliktischen Schadensersatzan-
spruch) und mit der Reichweite des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs. Dabei
fokussiert sich die Untersuchung insbesondere auf die Rechtsusurpationstheorie von
E. Picker. Danach untersucht der Verfasser die wesentlichen Theorien in Japan, ndmlich
die Theorien von T. Kawashima (die Schuld-Lehre), von F. Oho und von Y. Kawasumi.
Der Beitrag schliefst mit der Darstellung der Meinung des Autors zur Grundlage des
zivilrechtlichen Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs in Japan (die Lehre von der
rechtswidrigen Verletzung), die eine Fortentwicklung (der Theorie) des dinglichen An-
spruchs darstellt und deswegen als Auslegung des japanischen Zivilgesetzes angesehen
werden kann.

SUMMARY

This paper deals with basic questions regarding a claim for injunctive relief and remov-
al under the Japanese Civil Code and in particular with the basis for such a claim, its
general requirements, and its legal consequences. First, the author explains the current
theoretical problems with the application of the claim in legal practice on the basis of
the traditional theory. Thereby, it is made clear that the traditional legal theory is una-
ble to cope with societies’ actual problems and that a new theoretical foundation has to
be developed. Thereafter, the author analyzes the current discussion in Japan and shows
that new theories that have been recently established in order to solve the problems
have their own deficits. The author also points out that for solving the problems it was
necessary to explore in detail the theoretical basis for the claim in rem (rei vindicatio
and actio negatoria) which had been introduced to Japan from Germany about a hun-
dred years ago and which had ever since become an accepted part of Japanese civil law.
Then, the author deals with the current state of discussion in Germany regarding the
core functions of the claim in rem (in particular regarding its delimitation from a claim
in tort) and regarding the scope of the claim for injunctive relief or removal. Thereby,
the paper focuses on the so-called “Rechtsusurpationstheorie” established by E. Picker.
After that, the author analyzes the three main theories in Japan in this regard, namely
the theory of T. Kawashima (the “negligence theory”), and the theories of F. Oho and Y.
Kawasumi. At the end, the author explains his own theory in regard of the basis for the
claim for injunctive relief and removal in Japan (the unlawful infringement theory)
which the author holds was a further development of the theory regarding the claim in
rem and, therefore, should be understood to constitute an interpretation of the Japanese
Civil Code.

(The Editors)






