Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 23.03.2023, V ZR 67/22 = juris

Kein Anspruch auf Schadensersatz statt der
Storungsbeseitigung!

+++ Eigentumsbeeintrachtigung +++ Stérungsbeseitigungsanspruch +++ Fristsetzung +++ Scha-
densersatz statt der Leistung +++ Voraussetzungen der Analogie +++ §§ 280, 281, 1004 BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): A und B sind Eigentiimer benachbarter Grundstiicke. Auf dem
Grundstiick des B steht unweit der gemeinsamen Grundstiicksgrenze eine 150 Jahre alte Pappel.

Die Wurzeln der Pappel sind in das Grundstiick des A hineingewachsen und haben dort einen Wurzelaus-
trieb gebildet. Dadurch wurden in der Garageneinfahrt des A Pflastersteine angehoben. A forderte B unter
Fristsetzung auf, die Pappel zu féllen bzw. die eingedrungenen Wurzeln zu beseitigen und Vorsorge ge-
gen kiinftige Beeintrdchtigungen, etwa durch den Einbau einer Wurzelsperre, zu treffen. Dies lehnte B ab.

Ein von A eingeholtes Sachversténdigengutachten kommt zum Ergebnis, dass bei grenznah gepflanzten

Pappeln eine Wurzelsperre eingebaut werden kénnte. Die Kosten fiir die Entfernung der Wurzeln und der
Reparatur des Pflasters werden auf 2.000,- € netto (= 2.380,- € brutto) beziffert.

Frage 1: Kann A von B Stérungsbeseitigung verlangen?

Frage 2:
Frage 3:

Kann A von B die Kosten der Stérungsbeseitigung auf Gutachterbasis abrechnen?

Kann A von B die Kosten der Stéorungsbeseitigung verlangen, wenn er diese tatsachlich

selbst aus eigenniitziger Motivation vorgenommen hat?

Die Vorschrift des § 281 BGB ist auf die
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche
des Eigentiimers aus § 1004 | BGB weder direkt
noch analog anwendbar.

Im Mittelpunkt des Falles steht die seit Jahren in
Literatur und instanzgerichtlicher Rechtsprechung
umstrittene Frage, ob die Vorschrift des § 281 BGB
auf den dinglichen Anspruch aus § 1004 | BGB auf
Stoérungsbeseitigung analog angewendet werden
kann.

Anlasslich dieser Entscheidung wird zunachst in
einem ausflihrlichen Problemaufriss die Frage der
Anwendbarkeit der Vorschriften des 2. Buches
(Schuldrecht) im Sachenrecht dargestellt.

Far die Anwendbarkeit der §§ 241 ff. BGB muss
zwischen dinglichen Ansprichen und Anspriichen
aus gesetzlichen Schuldverhaltnissen unterschie-
den werden.’

! MuKo/Baldus, BGB, 9. Aufl. 2023, Vorbemerkung vor
§ 985, Rn. 64.

Gesetzessystematisch beziehen sich die Regelun-
gen des Allgemeinen Schuldrechts zunachst ein-
mal auf die Schuldverhaltnisse, die im 2. Buch
geregelt sind.

Es gibt jedoch auch im Sachenrecht und den an-
deren Biichern im BGB eine ganze Reihe gesetz-
licher Schuldverhiltnisse, die nicht aus schuld-
rechtlichen Tatbestanden resultieren.

So ist beispielsweise das Eigentimer-Besitzer-
Verhéltnis (EBV) nach §§ 987 ff. BGB (EBV) ein
derartiges gesetzliches Schuldverhaltnissen.

Zu den im Sachenrecht geregelten gesetzlichen
Schuldverhaltnissen gehdren aber auch das
Schuldverhaltnis zwischen dem Finder und dem
Verlierer nach §§ 965 ff. BGB, zwischen dem Ei-
gentimer des herrschenden und dem des dienen-
den Grundstlicks nach § 1020 BGB, zwischen dem
Eigentimer und dem NieBbraucher nach
§§ 1030 ff. BGB (vor allem die §§ 1041 ff. BGB)
sowie zwischen dem Eigentimer und dem Pfand-
glaubiger nach §§ 1215 ff. BGB.
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Auf diese gesetzlichen Schuldverhéltnisse sind die
Bestimmungen des Schuldrecht-AT anwendbar.?

Anmerkung: Im Familienrecht sind die Unter-
haltspflicht (etwa nach §§ 1360f., 1569, 1601 ff.
BGB) und die Pflicht zum Zugewinnausgleich
(§ 1378 BGB) schuldrechtliche Anspriiche.

Im Erbrecht handelt es sich beim Erbschaftsbe-
sitzerverhéltnis (§§ 2018 ff. BGB) um ein dem EBV
nachempfundenes gesetzliches Schuldverhéltnis.
Auch das Verméchtnis begriindet ein auf einseiti-
ger Willenserkldrung des Erblassers beruhendes
gesetzliches Schuldverhéltnis zwischen dem Be-
dachten und dem Beschwerten (§§ 2174, 2147
BGB). Gleiches qilt fiir den Pflichtteilsanspruch
(§§ 2303 ff. BGB).

Des Weiteren gibt es gesetzliche Schuldverhéltnis-
se, deren Entstehungsgrund im BGB-AT liegt, so
etwa die falsus procurator-Haftung nach § 179
BGB und die Haftung des Anfechtenden nach
§ 122 BGB.

Auch hier sind die Bestimmungen des 2. Buchs
unstreitig anwendbar.

Die Frage der Anwendbarkeit des Allgemeinen
Schuldrechts auf dingliche Anspriiche beschaftigt
die Rechtswissenschaft und Rechtspraxis bereits
seit den Beratungen lber den Entwurf des Blirger-
lichen Gesetzbuches.® Weitgehend unstreitig ist
die Erkenntnis, dass der sog. dingliche Anspruch
kein Schuldverhaltnis i.S.d. §§ 241 ff. BGB dar-
stellt.

hemmer-Methode: Unter einem dinglichen
Anspruch (z.B. §985 BGB bzw. §894 BGB)
versteht man einen Anspruch, der aufgrund eines
dinglichen Rechts besteht und auf die Herstellung
des dem Inhalt des dinglichen Rechts
entsprechenden Zustandes gerichtet ist.*

Es handelt sich also um einen Anspruch, durch
den der Zugriff auf die Sache aus dem dinglichen
Recht (z.B. Eigentum) realisiert wird.

Vereinzelt wird fir dingliche Anspriche auf die
Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts verwie-
sen.

2 MiKo/Ernst, BGB, 9. Aufl. 2022, Einleitung v. § 241 BGB,
Rn. 4.

3 MuKo/Ernst, Einleitung v. §241 BGB, Rn.5; Croon-
Gestefeld, ZfPW 2022, 285 f. m.w.N.

Das BGB selbst verwendet den Ausdruck ,dinglicher An-
spruch” lediglich in § 198 BGB und nennt dafir in § 197 |
Nr. 2 BGB ,Herausgabeanspriiche aus Eigentum und an-
deren dinglichen Rechten®.
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So haftet ein hypothekenbelastetes Grundstiick
gem. § 1146 BGB fiir die Verzugszinsen.

AuBlerdem sind die Vorschriften zum Schuldner-
verzug auf den dinglichen Anspruch aus § 985
BGB anwendbar, wenn der Besitzer hinsichtlich
seines fehlenden Besitzrechts bdsglaubig war,
§990 Il BGB. § 990 Il BGB begriindet gegenlber
§ 989 BGB in zweifacher Hinsicht eine weiterge-
hende Haftung. Der bdsgldubige unrechtmallige
Besitzer haftet nach §§ 99011, 2801, 1l, 286 BGB
zum einen nicht nur fir Schaden, die durch Ver-
schlechterung, Untergang oder sonstige Unmdg-
lichkeit der Herausgabe entstehen, sondern auch
fur reine Vermogensschaden oder den Vorenthal-
tungsschaden. AuRerdem begrinden §§ 990 II,
287 S. 2 BGB fur die Schaden i.S.d. § 989 BGB
eine verschuldensunabhangige Haftung!

hemmer-Methode: § 9901l BGB bezieht sich
aufgrund seiner systematischen Stellung eindeutig
nur auf den bésglaubigen Besitzer.

Im Umkehrschluss hierzu gerat also der verklagte,
aber gutglaubige unrechtmaRige Besitzer, der trotz
Mahnung die Sache nicht nach § 985 BGB her-
ausgibt, nicht (1) in Schuldnerverzug. § 990 1| BGB
lasst sich also als ,Freischaltungsnorm“
charakterisieren, die nur ausnahmsweise die
Anwendung der Regelungen Uuber den Verzug
gestattet.®

Fehlt es an einer Verweisung im Gesetz auf die
Vorschriffen des Allgemeinen Schuldrechts, so
kdnnen die Vorschriften der §§ 241 ff. BGB auf
dingliche Anspriche richtigerweise nur im Wege
einer Analogie angewendet werden.®

Anmerkung: Unter Analogie versteht man die
Ubertragung der fiir einen Tatbestand im Gesetz
vorgesehenen Regel auf einen nicht im Gesetz
geregelten Tatbestand. Eine Analogie setzt nach
gesicherter Rechtsauffassung voraus, dass

> fiir einen bestimmten Sachverhalt keine Rechts-
norm existiert (Regelungsliicke),

> eine andere Norm aber einen vergleichbaren
Regelungsgehalt hat (vergleichbare
Interessenlage) und

> das Fehlen einer passenden Norm vom Gesetz-
geber schlicht libersehen wurde (Planwidrigkeit
der Regelungsliicke).”

Die Interessenlage ist vergleichbar, wenn Sinn und
Zweck des gesetzlich geregelten Falles auf den
nicht normierten Fall passen.

5  Gebauer/Huber, ZGS 2005, 103 (105).

6 MiiKo/Baldus, Vorbemerkung vor § 985, Rn. 64.

7 Vgl. BGHZ 105, 140 (143) BGH, NJW 2003, 1932, (1933);
BGH, NJW 2003, 2601 (2603) = juris .
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Hier ist fiir Sie in der Klausur der Einstieg in die
Argumentation.

Die Planwidrigkeit einer Regelungsliicke lasst sich
oftmals nur durch einen Blick in die Begriindung
des Gesetzes feststellen. Da es aus der Sicht des
Betroffenen nicht vom Zufall abhdngen darf, ob
eine einschldgige Norm vorhanden ist oder nicht,
miissen Sie sich fragen, ob es vom Gesetzgeber
widersprichlich war, diesen Fall nicht geregelt zu
haben. Ist diese Frage zu bejahen, missen Sie
die Planwidrigkeit der Regelungsliicke bejahen.

Zwar weisen dingliche und schuldrechtliche An-
spruche ihrem Rechtscharakter nach Unterschiede
auf. So hat der dingliche Anspruch im Gegensatz
zum schuldrechtlichen seinen Grund nicht in einer
Beziehung des Berechtigten zu einem bestimmten
Verpflichteten, sondern in einem Recht unmittelba-
rer Herrschaft Uber eine Sache. Er ist mit dem
dinglichen Recht insofern untrennbar verbunden,
als er die Verwirklichung des diesem Recht ent-
sprechenden Zustandes gegenuber demijenigen
ermoglicht, der den gegenteiligen Zustand auf-
rechterhalt.

hemmer-Methode: Ein dinglicher Anspruch ist aus
diesem Grund auch nicht selbstandig tbertragbar.®

Diese Besonderheit des dinglichen Anspruchs
schlie3t aber die Anwendbarkeit schuldrechtlicher
Regelungen auf dingliche Anspriche nicht generell
aus. Der historische Gesetzgeber ging davon aus,
dass die Vorschriften des allgemeinen Schuld-
rechts auch fur dingliche Anspriche gelten, wenn
diese einen obligationsahnlichen Charakter auf-
weisen, weil sie sich gegen eine bestimmte Person
richten und von dieser eine Leistung verlangen.®
Von der Aufnahme einer Bestimmung Uber die
entsprechende Anwendbarkeit der Vorschriften
des allgemeinen Schuldrechts wurde jedoch mit
der Begrindung abgesehen, dass es sich ,mehr
um eine der weiteren Priifung und Begrenzung
durch die Wissenschaft zu lberlassende Rechts-
wahrheit als um einen positiven Rechtssatz* han-
dele.?

Es ist daher fir jeden dinglichen Anspruch ge-
sondert zu priifen, ob die Vorschriften des allge-
meinen Schuldrechts auf ihn angewendet werden
kdnnen. Eine Anwendung kommt nur dann in Be-
tracht, wenn nicht die besondere Natur des dingli-
chen Anspruchs oder besondere sachenrechtliche
Vorschriften eine abweichende Behandlung erfor-
dern.

8 BGH, NJW, 1973, 703 ff. = juris .

Vgl. Motive zu dem Entwurfe eines Birgerlichen Gesetz-
buches fiir das Deutsche Reich (,Motive®), Band Il S. 4 und
Band Il S. 398.

10 vgl. Motive Il S. 399.
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Nach diesem Malstab haben der BGH und die
h.L. die Anwendbarkeit einzelner Vorschriften aus
dem allgemeinen Schuldrecht auf dingliche An-
spruche bejaht.

Nach h.L. sind die Vorschriften Gber den Glaubi-
gerverzug nach §§ 293 ff. BGB auf den Anspruch
nach § 985 BGB anwendbar."

Von den Rechtsfolgen des Glaubigerverzugs pas-
sen zwar die §§ 300 I, 301 BGB fiir die Vindikation
nicht. Dagegen sind die Ubrigen Normen analog
anwendbar:

So haftet der Besitzer analog §§ 300 I,
302 BGB nicht fur leichte Fahrlassigkeit und fur
nicht gezogene Nutzungen.

Analog § 303 BGB besteht bei Immobilien ein
Recht zur Besitzaufgabe ohne Haftung nach
§§ 989 ff. BGB.

AuRerdem besteht analog § 304 BGB ein An-
spruch auf Ersatz bestimmter Aufwendungen
unabhéngig von §§ 994 ff. BGB."?

Mit den beiden Urteilen vom 18.03.2016'"® und
09.11.2017'* hat der BGH entschieden, dass auf
den dinglichen Herausgabeanspruch aus
§ 985 BGB die Vorschriften zum Schadensersatz
statt der Leistung nach §§2801, Ill, 281 | BGB
analog anwendbar sind."®

Anmerkung: Bei Unmdglichkeit der Herausgabe
scheidet eine analoge Anwendung von §§ 280 I,
Ill, 283 BGB mangels Regelungsliicke aus, da
hierfiir § 989 BGB eine Regelung enthélt.

Auch § 285 BGB ist nach absolut h.M."® auf den
Anspruch aus § 285 BGB nicht anwendbar, wenn
dem Besitzer die Herausgabe nach § 985 BGB
unmaoglich geworden ist, da §§ 989, 990 BGB eine
abschlieBende Regelung bilden.

" Grineberg/Herrler, BGB, 82. Auflage 2023, § 985, Rn. 12.

2 MiKo/Baldus, § 985, Rn. 180.

3 BGH, Life&LAW 11/2016, 747 ff. = NJW 2016, 3235 ff. =
juris .

4 BGH, Life&LAW 05/2018, 303 ff. = NJW 2018, 786 ff. =
juris .

' AA. Kohler, NZM 2014, 729 (738); Gursky, Jura 2004,
433 ff.

6 Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, 28. Auflage 2021,
Rn. 448; Grineberg/Herrler, § 985, Rn.13; Grine-
berg/Griineberg, § 285, Rn. 4.
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Die Wertung des EBV, wonach nur der verklagte
bzw. bésgldubige Besitzer auf Schadensersatz
haften soll und dies auch nur bei verschuldeter
Unméglichkeit, liefe durch die Anwendung des
§ 285 BGB leer, da § 285 BGB weder Verschulden
noch Bdsgldubigkeit bzw. Rechtshéngigkeit vo-
raussetzt.

a) Begriindung des BGH

Beim dinglichen Herausgabeanspruch aus § 985
BGB besteht fliir die analoge Anwendung der
§§ 280 I, 1ll, 281 | BGB ein praktisches Bedurfnis.
Der Eigentimer hat wie ein obligatorischer Her-
ausgabeglaubiger, insbesondere bei Ungewissheit
Uber die Erfolgsaussichten der Vollstreckung des
Herausgabeanspruchs, ein Interesse an der Még-
lichkeit eines rechtssicheren Ubergangs zum
Schadensersatz.

Allerdings darf die Anwendung der §§ 280, 281
BGB auf den dinglichen Herausgabeanspruch
nach § 985 BGB nicht dazu fiihren, dass die ver-
scharften Haftungsvoraussetzungen der §§ 989,
990 BGB mit ihrer Privilegierung des gutglaubigen,
unverklagten Besitzers unterlaufen werden. Ein
Anspruch auf Schadensersatz statt der Herausga-
be analog §§ 280 I, 1ll, 281 BGB kann daher nur im
Falle der Rechtshangigkeit des Herausgabean-
spruchs oder der Bdsglaubigkeit des Besitzers
gewahrt werden."”

Der Eigentiimer einer Sache kann daher, wenn der
bdsglaubige oder verklagte Besitzer seine Heraus-
gabepflicht nach § 985 BGB trotz Fristsetzung
nicht erfallt, nach §§ 2801, Ill, 281 BGB Scha-
densersatz statt der Leistung verlangen.

b) Nach Teilen der Literatur muss Wertung
des § 990 Il BGB beachtet werden

Teilweise wird in der Lit. die Ansicht vertreten,
dass die §§2801, lll, 281 BGB analog § 990 I
BGB nur auf den bosglaubigen Besitzer ange-
wendet werden konnen.'®

Die Vorschriften des Schuldnerverzugs kommen
auf den Anspruch aus § 985 BGB auch nur unter
der Voraussetzung des § 990 Il BGB, also nur fir
den bdsglaubigen Besitzer, zur Anwendung.

Zwar ist das Vorliegen von Schuldnerverzug keine
Tatbestandsvoraussetzung des § 281 BGB. Es ist
jedoch kein Fall denkbar, in dem der Tatbestand
des § 2811 BGB ohne Schuldnerverzug vorliegt,
da die Fristsetzung stets als Minus zugleich eine

7 Nach a.A. sind die Vorschriften der §§ 280 I, I, 281 BGB
auf den Herausgabeanspruch aus § 985 BGB ohne Ein-
schrankungen analog anzuwenden (Vieweg/Werner, Sa-
chenrecht, § 7, VI. Rn. 36).

8 Gruber/Lésche, NJW 2007, 2815 (2817 f.).

Zivilrecht

Mahnung i.S.d. §2861 BGB enthalt. Wenn das
Verzugsrecht nur auf den bdsglaubigen Besitzer
anwendbar ist, sei es nicht Uberzeugend, die Haf-
tung aus §§ 280 I, 1ll, 281 BGB auf den verklagten,
aber gutglaubigen Besitzer anzuwenden.

c) Stellungnahme

Fir den BGH sprechen hingegen die praktischen
Erwagungen. Waren die §§ 280 1, Ill, 281 BGB auf
den verklagten Besitzer nicht anwendbar, so kénn-
te der Eigentimer bei einer bloen Herausgabe-
verweigerung des zur Herausgabe verurteilten
Besitzers mit gleichzeitiger Unauffindbarkeit der
Sache fir den Gerichtsvollzieher nicht Schadens-
ersatz statt der Leistung verlangen. Bei fehlge-
schlagener Vollstreckung des Herausgabetitels
bliebe ihm nur ein neuer, nunmehr auf die §§ 989,
990 BGB gestuitzter (Schadensersatz-)Prozess.

Eine Klage mit dem Antrag, den Beklagten unter
der Bedingung der Unmdglichkeit oder Unauffind-
barkeit der Sache zur Zahlung von Schadenser-
satz zu verurteilen, ware — da es sich um eine
aullerprozessuale Bedingung handelt — wegen der
Bedingungsfeindlichkeit von Prozesshandlungen
unzulassig.

Die analoge Anwendung der §§ 280 |, Ill, 281 BGB
ab Rechtshangigkeit des Anspruchs aus § 985
BGB ermdglicht es dem Eigentimer hingegen,
seine Klage auf Schadensersatz gem. §§ 280 I, I,
281 | BGB fir den Fall des fruchtlosen Ablaufs der
von dem Gericht zur Erfillung des Herausgabean-
spruchs gesetzten Frist (§ 255 ZPO) unter den
Voraussetzungen des § 259 ZPO bereits zusam-
men mit der Herausgabeklage zu erheben.

Mit der Klage auf kinftige Leistung nach § 259
ZPO kann ein Glaubiger bei Gefahrdung seines
Anspruchs diesen gerichtlich geltend machen,
auch wenn er mangels Eintritts einer aufschieben-
den Bedingung noch nicht fallig ist."®

Der Eigentumer kann daher beantragen,

» den Beklagten zur Herausgabe der Sache zu
verurteilen (= Anspruch aus § 985 BGB),

= dem Beklagten eine Frist von z.B. drei Wochen
ab Rechtskraft zur Herausgabe der Sache zu
setzen (= Fristsetzung analog §2811S. 1
BGB),

» und den Beklagten zu verurteilen, nach frucht-
losem Ablauf der Frist Schadensersatz statt der
Leistung i.H.v. xy,- € zu zahlen (= Schadenser-
satz statt der Herausgabe analog § 281 | BGB).

Die Gefahrdung wird nach der Rechtsprechung bereits
dann bejaht, wenn ein zur Herausgabe verpflichteter
Schuldner die Sache nicht herausgibt und damit den
Klager zur Erhebung einer Klage , not|gt vgl. BGH, NJW-
RR 2006, 1485 ff. = juris
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Klausur-Tipp: Sollte der unrechtmafige Besitzer
tatsachlich bdsglaubig sein, kénnen Sie die Kritik
am BGH im Hinblick auf die Wertung des § 990 Il
BGB darstellen. AnschlieRend kénnen Sie diese
von lhnen diskutierte Frage im Ergebnis mit dem
folgenden Hinweis dahinstehen lassen:

,Ob § 281 BGB auch auf den verklagten, aber
gutgldubigen Besitzer anzuwenden ist, kann hier
im Ergebnis dahinstehen, da B jedenfalls bds-
glédubig war. Damit kommen die §§ 280 I, Ill, 281
BGB auf jeden Fall zur Anwendung.“

d) Rechtsfolge

Wenn der Eigentimer Schadensersatz statt der
Leistung verlangt, kann der Besitzer seine Ver-
pflichtung aus § 985 BGB nicht mehr durch die
Herausgabe der Sache erflllen, weil der Heraus-
gabeanspruch gem. § 281 IV BGB erloschen ist.

Dies fuhrt aber nicht zum dauerhaften Auseinan-
derfallen von Eigentum und Besitz, da der un-
rechtmaRige Besitzer im Gegenzug analog § 255
BGB die Ubereignung verlangen kann.?

Diesen Gegenanspruch analog § 255 BGB kann
der unrechtmafige Besitzer dem Anspruch des
Eigentimers auf Schadensersatz statt der Heraus-
gabe Uuber die Einrede des ZurlUckbehaltungs-
rechts nach §§ 273, 274 BGB entgegenhalten.

Nach h.L.2" und Teilen der Rechtsprechung®? ist
auf den Grundbuchberichtigungsanspruch nach
§ 894 BGB das Verzugsrecht anwendbar.

Dies gilt wegen der vergleichbaren Interessenlage
zu § 985 BGB aber in analoger Anwendung des
§ 990 Il BGB nur dann, wenn der zur Grundbuch-
berichtigung zustimmungsverpflichtete Schuldner
bdsglaubig ist.

Nach Ansicht des BGH? sind die Vorschriften zum
Schuldnerzug (§§ 280, 286 BGB) auch auf den
Zustimmungsanspruch nach § 888 | BGB analog
anzuwenden.

Ist der vormerkungswidrig Eingetragene mit der
Erflllung des Zustimmungsanspruchs nach § 888 |

20 Grlineberg/Herrler, § 985 BGB, Rn. 14.

2t Griineberg/Herrler, § 894 BGB, Rn. 10 a.E.;
MiKo/Schéfer, 9. Auflage 2023, § 894 BGB, Rn. 48.

22 OLG Saarbriicken, OLGZ 1987, 221 ff. = juris .

2 BGH, Life&LAW 06/2016, 373 ff. = NJW 2016, 2104 ff. =
juris .
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BGB in Verzug, so schuldet er nach §§ 280 I, I,
286 BGB und § 288 BGB den Ersatz des Verzdge-
rungsschadens (im konkreten Fall ging es um den
Ersatz von Rechtsanwaltskosten).

Der BGH zieht als Vergleich den Anspruch aus
§ 985 BGB heran, auf welchen Uber § 990 Il BGB
das Verzugsrecht ebenfalls anwendbar ist. Zwi-
schen § 888 BGB und § 985 BGB bestehe kein
Unterschied, der es rechtfertigen wirde, die Vor-
schriften Uber die Haftung des Schuldners fir den
Verzégerungsschaden nur auf die zuletzt genann-
ten Anspriiche, nicht aber auf § 888 | BGB anzu-
wenden.

Anmerkung: Diese Argumentation des BGH wére
tiberzeugend, wenn er entsprechend der von ihm
auch zitierten Vorschrift des § 990 II BGB die An-
wendbarkeit des Verzugsrechts auf den Anspruch
aus §38881BGB von der Bdsgldubigkeit des
Schuldners abhéngig machen wiirde.

Dies hat der BGH aber in diesem Urteil nicht
gefordert.

Wenn beim  Grundbuchberichtigungsanspruch
nach § 894 BGB eine analoge Anwendung der
§§ 2801, 1, 286 BGB in Analogie zu § 990 || BGB
nur dann bejaht wird, wenn der Zustimmungs-
schuldner bésgléubig ist, muss dies beim Hilfsan-
spruch des § 888 | BGB auch gefordert werden.
Die Bésgldubigkeit wird aber aufgrund der vorheri-
gen Einsicht des Grundbuchs regelméflig zu beja-
hen sein.

a) Analoge Anwendung des § 275 1l BGB

Bzgl. des Anspruchs auf Stérungsbeseitigung nach
§ 1004 1 S. 1 BGB — und hier nahern wir uns der
Urteilsbesprechung — hat der BGH entschieden,
dass bei unverhaltnismalig hohen Kosten fiir die
Storungsbeseitigung dem Schuldner die Einrede
des § 275 1l BGB zusteht.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH vor der
Schuldrechtsreform ergab sich eine derartige Ein-
rede aus § 25111 S. 1 BGB, worin der Grundsatz
der Unzumutbarkeit zum Ausdruck kommt. Diese
liegt vor, wenn die Aufwendungen in keiner Relati-
on zu dem Nachteil des Beeintrachtigten stehen.?*

24 BGHZ 143, 1 (6) = NJW 2000, 512 (514) = juris
: BGH, NJW-RR 2010, 315ff. = juris
kritisch MiKo/Raff, § 1004, Rn. 242.
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Mit Wirkung zum 01.01.2002 wurde mit § 275
BGB ein spezieller Tatbestand eingeflgt, der eine
Einrede gegen einen Leistungsanspruch gewahrt,
sodass nicht mehr ,hilfsweise“ auf den Gedanken
des §25111 S.1 BGB =zurlickgegriffen werden
muss. Nach Ansicht des BGH findet § 275 Il BGB
auf alle Leistungsanspriiche Anwendung. Ausweis-
lich der Gesetzesbegrindung gilt dies auch fir
solche Leistungsanspriche, die ihren Ursprung
nicht in einem Vertragsverhaltnis haben, sondern
auf gesetzlicher Verpflichtung beruhen.

Auf den dinglichen Stérungsbeseitigungsanspruch
aus § 1004 1S. 1 BGB ist § 275 1l BGB nach der
Ansicht des BGH daher analog anwendbar.?®

b) Analoge Anwendung des § 254 BGB und
der Grundsatze der Vorteilsanrechnung

Wenn ein Teil der Stérung zu Lasten des An-
spruchstellers selbst, ein anderer Teil aber zu Las-
ten des Anspruchsgegners geht, greift der BGH
auf den Rechtsgedanken des § 254 | BGB zurtick,
der auch im Rahmen des § 1004 BGB Anwendung
finden kann.?8

Obwohl der Beseitigungsanspruch nach § 1004 |
BGB eine andere Funktion hat als Schadenser-
satzanspriche, hat er nach Ansicht des BGH teil-
weise schadensersetzende Wirkung® und kann
daher nicht weiter gehen als § 823 BGB.

Die analoge Anwendung des § 254 BGB fiihrt
dann zu einer Beteiligung des Anspruchstellers an
den Kosten fiir die Stérungsbeseitigung.?”

Nach Ansicht des BGH ist es zudem folgerichtig,
auch die Grundsatze uber den Abzug ,,neu fiir
alt“ (Fallgruppe der Vorteilsausgleichung) auf
den Stérungsbeseitigungsanspruch anzuwenden.?®
So wie der Geschadigte durch Leistung von Scha-
densersatz nicht besser gestellt werden soll, als
wenn das zum Ersatz verpflichtende Ereignis nicht
eingetreten ware, so soll auch derjenige, dessen
Eigentum (nur) beeintrachtigt wird, durch die Be-
seitigung der Stdérung keinen Vorteil erlangen. Dies
ginge Uber das Pflichtenprogramm der Stdérungs-
beseitigung hinaus.

% BGH, Life&LAW 09/2008, 589 ff. = NJW 2008, 3122 ff. =
juris ; BGH, Life& LAW 09/2010, 588 ff. =
NJW 2010, 2341ff. =  juris Griine-
berg/Griineberg, §275 BGB, Rn.3 Griine-
berg/Herrler, § 1004, Rn. 47.

% Vgl. BGH, NJW 1995,
MiKo/Raff, § 1004, Rn. 249 ff.

27 BGH, NJW 1997, 2234 (2235) = juris

% BGH, NJW 2012, 1080 ff. = juris

sowie

395ff. = juris

Zivilrecht

Anmerkung: Der Abzug ,neu fiir alt” gilt auch fiir
Anspriiche, die dem Eigentiimer zustehen, wenn
er die Stérung und ihre Folgen selbst beseitigt.

Ist schon der Beseitigungsanspruch durch einen
Abzug ,neu fiir alt” beschrdnkt, so versteht es sich
von selbst, dass dies auch fiir Anspriiche gilt, die
dem Beeintrachtigten zustehen, wenn er die St6-
rung und ihre Folgen selbst beseitigt, da der
Folgeanspruch nicht weiter reichen kann als der
primére Stérungsbeseitigungsanspruch.

c) Analoge Anwendung der §§ 280 |, II,
286 BGB

Befindet sich der Schuldner mit der Erflllung des
Stoérungsbeseitigungsanspruchs im Verzug, so
haftet er nach Ansicht des BGH gemaR §§ 280 |, I,
286 BGB fiir dadurch verursachte Schaden.?®

Begriindet hat der BGH seine Ansicht nicht. Der
einzige Satz hierzu in dem Urteil lautet in Rz. 14:
-Wegen der unberechtigten Weigerung, die Con-
tainer samt Inhalt abzuholen, hat die Bekl. der K.
die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten ... zu
erstatten (§§ 280 |, II, 286 BGB).*

Auch hier kann man den BGH kritisieren, dass er
sich zur Frage der analogen Anwendung des
§ 990 Il BGB nicht duBert. Uberzeugend wére es,
Verzugsrecht nur anzuwenden, wenn der Beseiti-
gungsschuldner bdsglaubig war.

In der nun folgenden Urteilsbesprechung klart der
BGH erstmals die Frage, ob der Eigentiimer nach
§§ 280 I, 1ll, 281 BGB analog Schadensersatz statt
der Stérungsbeseitigung nach § 1004 1S. 1 BGB
verlangen kann. Anders als bei § 985 BGB lehnt
der BGH die analoge Anwendung des § 281 BGB
auf den dinglichen Anspruch aus § 1004 | BGB ab.

Fraglich ist, ob A von B Stérungsbeseitigung ver-
langen kann.

Dem A kénnte gegen B ein Stérungsbeseitigungs-
anspruch nach § 1004 | S. 1 BGB zustehen.

2 BGH, NJW-RR 2021, 671 f. = juris
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a) Eigentumsbeeintriachtigung

Das Grundstlickseigentum des A wurde durch die
Wurzeln tatsachlich beeintrachtigt.

b) Storereigenschaft des B

Fraglich ist, ob B als Stérer anzusehen ist.

Die Stdrereigenschaft folgt nicht allein aus dem
Eigentum oder Besitz an dem Grundstick, von
dem die Einwirkung ausgeht. Handlungs- bzw.
Zustandsstorer ist nach Ansicht des BGH derjeni-
ge, auf dessen Willen der beeintrachtigende Zu-
stand zurlickgeht und von dessen Willen die Besei-
tigung abhangt.%°

Danach ist B vorliegend Zustandsstorer, da er laut
Sachversténdigengutachten eine  Wurzelsperre
bzgl. der grenznah eingepflanzten Pappel hatte
einbauen und dadurch die Beeintrachtigungen
verhindern kénnen.

c) Keine Duldungspflicht, § 1004 Il BGB

Die Stérung war auch rechtswidrig, weil fir eine
Duldungspflicht nach §§ 1004 1l, 906 ff. BGB
nichts ersichtlich ist.

d) Keine Einrede der Unzumutbarkeit analog
§ 27511 BGB

Der Aufwand fur die Stérungsbeseitigung in Héhe
von 2.000,- € ist angesichts des Ausmales der
Stérung auf keinen Fall unzumutbar, sodass der
Stoérungsbeseitigungsanspruch auch nicht analog
§ 275 11 BGB von B verweigert werden kann (vgl.
dazu den Problemaufriss).

Zwischenergebnis: Der Tatbestand des § 1004 |
S. 1 BGB ist damit dem Grunde nach gegeben,
sodass dem A gegen B ein Anspruch auf Sto-
rungsbeseitigung zusteht.

Fraglich ist allerdings, ob A von B nicht nur die
Entfernung der unter dem Pflaster befindlichen
Wourzeln, sondern auch die hierfir erforderliche
Aufnahme der Pflastersteine und deren anschlie-
Rende Wiederverlegung verlangen kann.

Die Grenzziehung zwischen dem negatorischen
Beseitigungsanspruch nach § 1004 1 S. 1 BGB und
dem deliktsrechtlichen Schadensersatzanspruch
nach §§ 8231, 249 1 BGB ist problematisch, weil
der Anspruch auf Beseitigung zumindest teilweise

30 vgl. zuletzt BGH, Life&LAW 02/2020, 92 ff. (,Birkenfall’) =
NJW 2020, 607 ff. = juris

Examensrelevante Entscheidungen

dieselbe wiederherstellende Wirkung hat wie der
Schadensersatzanspruch.

Es muss aber in jedem Fall der Gefahr begegnet
werden, dass das auf dem Verschuldensgrundsatz
aufbauende Schadensersatzrecht durch eine ver-
schuldensunabhangige Haftung auf Beseitigung
unterlaufen wird.

Nach zutreffender Ansicht schuldet der Stérer nach
§ 1004 1 S. 1 BGB als Beseitigung nur den actus
contrarius seiner stérenden Tatigkeit; diese muss
er rlickgangig oder fir die Zukunft wirkungslos
machen. Dagegen braucht er nicht die Behinde-
rungen oder Beschadigungen zu beseitigen, die
sich aus dem stérenden Eingriff als weitere Folge
ergeben.®

Im ,Tennisplatz-Wurzel-Fall“*? hat der BGH bereits
entschieden, dass der Storer nicht nur die Wurzeln
beseitigen muss, sondern als sog. ,unentrinnbare
Folgebeeintrachtigung“ auch den Sand und das
Erdreich ausgraben sowie den dadurch beschadig-
ten Tennisplatz wiederherstellen muss.

Bei letzterem handle es sich um die Beseitigung
der Eigentumsbeeintrachtigung, die durch die Sto6-
rungsbeseitigung entstanden ist.

In der Literatur wurde diese Entscheidung kritisiert,
weil die Wiederherstellung des Tennisplatzes als
Naturalrestitution nur Gber §§ 823, 249 | BGB ver-
langt werden kénne. Da es aber nicht der Zweck
des § 1004 BGB sei, dass die Wurzeln beseitigt
werden und der Platz als ,Kraterlandschaft® hinter-
lassen wird, bestiinde ein Aufopferungsanspruch
aus §§ 867 S. 2,962 S. 3, 1005 BGB analog.3?

Der BGH ging in einer Folgeentscheidung auf die
an ihm geadulerte Kritik ein, blieb aber bei seiner
Lésung Uber § 1004 | S. 1 BGB, weil man sich ja
schlieRlich tGber das Ergebnis einig sei.3

B muss daher als Storer die Beeintrachtigungen
beseitigen, die zwangslaufig durch die Beseitigung
der priméren Stérung hervorgerufen werden.

3 BGH, NJW 1996, 845 (846); BGH, NJW 1997, 2234 ff.;

BGH, NJW-RR 2003, 953 (954); BGH,
Life&LAW 07/2005, 444 ff.
%2 BGH, NJW 1997, 2234 ff. = juris (hier ging es

ebenfalls um Wurzeln einer Pappel).

3 Vollkommer, NJW 1999, 3539.

3 Zitat aus BGH, Life&LAW 07/2005 444 ff. = NJW 2005
1366 (1368) = juris
,Um eine derartige Em‘wen‘ung des negatorischen Beseiti-
gungsanspruchs zu vermeiden, sprechen sich auch Vertre-
ter eines engen Beeintrdchtigungsbegriffs fiir eine ver-
schuldensunabhéngige Verpflichtung des Stérers zum Er-
satz von Begleitschdden der Stérungsbeseitigung aus.
Zwar stiitzen sie diese Verpflichtung nicht auf § 1004 1 S. 1
BGB, sondern auf die analoge Anwendung der
§§ 867 S. 2, 962 S. 3, 1005 BGB, ohne jedoch hierdurch
zu abweichenden Ergebnissen zu gelangen.”
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Daher steht dem A nach § 1004 | S. 1 BGB gegen
B nicht nur ein Anspruch auf Entfernung der unter
dem Pflaster befindlichen Wurzeln zu, sondern
auch auf die hierfur erforderliche Aufnahme der
Pflastersteine und deren anschlieende Wieder-
verlegung.

A steht auch ein Anspruch aus § 8621S. 1 BGB
wegen Storung des unmittelbaren Besitzes durch
verbotene Eigenmacht (§ 858 | BGB) zu.

Fraglich ist, ob dem A gegen B ein Anspruch auf
Ersatz der hypothetischen Kosten flir die Sto-
rungsbeseitigung auf Gutachterbasis zusteht.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH kann
der Eigentimer, der eine Beeintrachtigung seines
Eigentums selbst beseitigt hat, von dem nach
§ 1004 1S. 1 BGB an sich hierzu verpflichteten
Stoérer Ersatz der zu der Stérungsbeseitigung er-
forderlichen Aufwendungen verlangen.

Bei Vorliegen des fir die Geschéaftsfliihrung ohne
Auftrag (GoA) nach §677 BGB erforderlichen
Fremdgeschaftsfiihrungswillens (vgl. § 687 | BGB)
steht dem Eigentiimer ein Aufwendungsersatzan-
spruch nach §§683S. 1, 670 BGB bzw. nach
§§ 684 S. 1, 818 BGB zu.*®

Wenn sich die Voraussetzungen einer GoA nicht
feststellen lassen, ist der Storer rechtsgrundlos von
seiner Beseitigungspflicht frei geworden und des-
halb ungerechtfertigt bereichert, sodass ein An-
spruch auf Wertersatz nach §§8121S. 1 Alt. 2,
818 1l Alt. 1 BGB besteht.3®

A hat die Unebenheit des Pflasters aber bislang
nicht beseitigt, sodass Anspriiche aus GoA oder
aus Bereicherungsrecht ausscheiden.

35 BGH, NJW 1990, 2058 ff. = juris .
% BGH, NJW 1973, 703 ff.; BGH, NJW 2004, 603 ff.; BGH,
NJW 2005, 1366 (1367) = juris .

Zivilrecht

Ein Schadensersatzanspruch nach § 823 | BGB
scheitert jedenfalls an einer schuldhaften Eigen-
tumsverletzung, weil B die 150 Jahre alte Pappel
nicht eingepflanzt hat.

Anhaltspunkte fiir ein schuldhaftes Unterlassen
bzgl. des Einbaus einer Wurzelsperre lassen sich
dem Sachverhalt nicht entnehmen.

In Betracht kommen kénnte ein nachbarrechtlicher
Ausgleichsanspruch in Geld analog § 90611 S. 2
BGB. Nach standiger Rechtsprechung des BGH?®"
wird ein Ausgleichsanspruch analog § 906 11 S. 2
BGB, bejaht, wenn

= von einem Grundstiick eine rechtswidrige und
unzumutbare Einwirkung auf ein anderes
Grundstiick ausgeht?s,

= ein nach §10041S.2 BGB bzw. nach
§ 862 1S.2 BGB bestehender Unterlassungs-
anspruch aus rechtlichen bzw. tatsachlichen
Grinden nicht durchgesetzt werden kann (sog.
sfaktischer Duldungszwang®),

= die Beeintrachtigung einen Bezug zur Nutzung
des storenden Grundstlicks aufweist und

= eine vergleichbare Interessenlage mit dem Sinn
und Zweck des § 906 11 S. 2 BGB die Analogie
rechtfertigt und

= der Eigentimer flr die Beeintrachtigungen kei-
nen anderweitigen Ersatz erlangen kann.

Im vorliegenden Fall steht dem A gegen B zwar ein
Anspruch aus § 1004 S. 1 BGB zu (vgl. Frage 1).

A ist aber an der Durchsetzung dieses Anspruchs
weder tatsachlich noch rechtlich gehindert, sodass
die Voraussetzungen fir den nachbarrechtlichen
Ausgleichsanspruch analog §90611S. 2 BGB
nicht vorliegen.

% Vgl. dazu BGH, Life&LAW 12/2019, 807 ff. = NJW 2020,

607 ff. BGH, Life&LAW 09/2018, 595 ff. = NJW 2018,
1542 ff.; BGH, Life&LAW 01/2012, 1ff. = NJW 2011,
3294 ff.; BGH, Life&LAW 01/2010, 1 ff. = NJW 2009,

3787 ff. = juris .

Wichtiq: Der Ausgleichsanspruch analog § 906 Il S. 2
BGB ist anders als der unmittelbar auf § 906 1l S. 2 BGB
gestltzte Anspruch nicht auf feinstoffliche unwégbare Ein-
wirkungen (Imponderabilien) beschrankt, sondern erfasst
auch Grobimmissionen wie das Eindringen einer Feuer-
werksrakete oder eine Brandausbreitung vom Nachbar-
grundstick.
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Ein Anspruch auf Kostenvorschuss ergibt sich
auch nicht aus § 1004 1S. 1 BGB selbst. Dieser
Anspruch ist aufgrund des Wortlauts des
§10041S. 1 BGB nur auf Stérungsbeseitigung
gerichtet.

Die Zahlung eines Kostenvorschusses lasst sich
hieraus nicht ableiten, da das BGB nur in Aus-
nahmefallen Vorschussanspriiche gewahrt, wie
etwa im Werkvertragsrecht (§ 637 BGB) oder im
Auftragsrecht (§ 669 BGB).*

In Betracht kommt aber ein Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Storungsbeseitigung nach
§§ 2801, Ill, 2811S. 1 BGB analog, weil eine von
A gesetzte angemessene Frist zur Beseitigung der
Eigentumsbeeintrachtigung nach §10041S. 1
BGB erfolglos verstrichen ist.

Der Beseitigungsanspruch nach § 1004 1 S. 1 BGB
ist ein dinglicher Anspruch.

Ein dinglicher Anspruch stellt aber nach nahezu
allgemeiner Meinung kein Schuldverhéltnis i.S.d.
§§ 241 ff., 280 BGB dar (vgl. den Problemaufriss).

Fraglich ist aber, ob die §§2801, Ill, 2811S. 1
BGB auf den dinglichen Beseitigungsanspruch aus
§ 1004 1S. 1 BGB analog angewendet werden
kdnnen.

Die Frage, inwieweit die Vorschriften des allgemei-
nen Schuldrechts, insbesondere die des allgemei-
nen Leistungsstérungsrechts, auch auf dingliche
Anspriche Anwendung finden, beschéaftigt die
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis bereits seit
den Beratungen Uber den Entwurf des Birgerli-
chen Gesetzbuches (vgl. den Problemaufriss).

Die analoge Anwendung der §§ 280 |, Ill, 281 BGB
auf § 1004 | BGB ist in der Rechtsprechung und
Literatur umstritten.

¥ ONJW 1989, 2541ff. = juris ;  BeckOK
BGB/Fritzsche, 65. Ed. 1.2.2023, BGB, § 1004 Rn. 84.

Examensrelevante Entscheidungen

a) Nach e.A. sind §§ 280 I, 1ll, 281 BGB analog
anwendbar

In Rechtsprechung?*® und Literatur*! wird Uberwie-
gend die Ansicht vertreten, dass § 281 BGB auf
den Beseitigungsanspruch aus § 1004 1 S. 1 BGB
analog anwendbar sei.

Anderenfalls misste der Eigentiimer, der die Sto-
rungsbeseitigung nicht vorfinanzieren kénne, einen
Titel auf Stérungsbeseitigung erwirken, um sodann
im Wege der Zwangsvollstreckung geman
§ 887 Il ZPO einen Vorschuss zu erlangen.

Mit der analogen Anwendung des § 281 BGB kon-
ne er sich hingegen wahlweise dafiir entscheiden,
die Beeintrachtigung hinzunehmen und eine Ent-
schadigung zu erhalten. Zudem sei der Anspruch,
anders als derjenige aus §§8121S. 1 Alt. 2,
818 Il BGB, nicht auf die Ersparnis beim Schuldner
beschrankt. Auch kdnne nur so ein Gleichlauf mit
dem Herausgabeanspruch aus § 985 BGB herge-
stellt werden, auf den § 281 BGB anwendbar sei.
Schlielllich sei eine Schlechterstellung des dingli-
chen gegeniiber dem personlichen Glaubiger nicht
gerechtfertigt.

b) Nach a.A. sind die §§ 280 |, Ill, 281 BGB auf
§ 1004 BGB nicht analog anzuwenden

aa) Die Gegenansicht lehnt die analoge Anwen-
dung des §281BGB auf den Beseitigungsan-
spruch aus § 1004 | S. 1 BGB ab.*?

Die Storungsbeseitigung sei keine Leistung i.S.d.
§2811S. 1 BGB, mit der der Eigentimer sein
Vermogen i.S.e. positiven Leistungsinteresses
mehren wolle. Fir eine analoge Anwendung fehle
es an einer planwidrigen Regelungslicke. Die
Kosten einer Selbstvornahme kdnne der Eigenti-
mer nach §§ 683 S. 1, 670 BGB bzw. §§8121S. 1
Alt. 2, 818 1l BGB erstattet verlangen. Fir eine
bleibende Beeintrachtigung werde er analog
§ 906 Il S. 2 BGB entschadigt. Auch die Rechtsfol-
ge des § 2811V BGB passe nicht, da das Erl6-
schen des Leistungsanspruchs nicht eintreten
kénne. Solange die Beeintrachtigung fortbestehe,
kénne der Beseitigungsanspruch nicht erléschen
bzw. entstehe sofort wieder neu.

40 OLG Karlsruhe, NJW 2012, 1520 ff. = juris .

41 BeckOGK/Riehm, BGB, § 275 Rn. 36, § 280 Rn. 60, 67 f.;
BeckOK BGB/Fritzsche, 65. Ed. 1.2.2023, BGB, § 1004
Rn. 82, 84f.; jurisPK-BGB/Seichter, 10. Auflage 2023,
§281 Rn. 8; Grlneberg/Herrler, § 1004 Rn. 48;
Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002,
Rn. 189; Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 Fn. 70.

42 MUKoBGB/Raff, § 1004 Rn. 259 ff., 283; Staudinger/Olzen,
BGB, Einleitung zu §§ 241 ff. Rn. 20; Staudinger/Gursky,
BGB, § 1004 Rn. 159, 168 f.; Soergel/Miinch, BGB, 13.
Aufl., § 1004 Rn. 321; Croon-Gestefeld, ZfPW 2022, 285
(303 ff.); Katzenstein, AcP 206 [2006], 96 (104 f.); Lettl,
JuS 2005, 871 (874).
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An etwaige schuldrechtliche Vereinbarungen sei
ein Rechtsnachfolger nicht gebunden.

bb) Vereinzelt wird angenommen, dass eine ana-
loge Anwendung von § 281 BGB auf § 1004 | S. 1
BGB zumindest dann in Betracht komme, wenn
der Eigentimer die Beeintrachtigung selbst besei-
tigt oder im Gegenzug fir die Schadensersatzzah-
lung eine Duldungspflicht mit dinglicher Wirkung
begriindet. In beiden Fallen bestehe kein Konflikt
mit § 281 IV BGB. Werde die Beeintrachtigung
beseitigt, entfalle bereits deswegen die Beseiti-
gungspflicht und damit auch die Gefahr einer er-
neuten Inanspruchnahme durch einen Rechts-
nachfolger. Bestehe fiir eine fortdauernde Beein-
trachtigung eine dinglich gesicherte Duldungs-
pflicht, sei hieran auch ein Rechtsnachfolger ge-
bunden.*?

c) BGH lehnt analoge Anwendung der
§§2801,111,2811S.1BGB ab

Der BGH hat bislang noch nicht geklart, ob
§ 281 BGB auf den Beseitigungsanspruch aus
§ 1004 1 S. 1 BGB analog werden kann. Er hat es
fur zweifelhaft gehalten, aber bislang ausdriicklich
offen gelassen.*

Mit diesem Urteil lehnt der BGH die analoge An-
wendung des § 281 | BGB nun ausdrticklich ab.

Wie bereits ausfihrlich im Problemaufriss erlautert,
ergeben sich aus dem Beseitigungsanspruch nach
§ 1004 1 S. 1 BGB Leistungspflichten des Schuld-
ners, auf welche die Regelungen der §§ 254,
27511, 280 1, Il, 286 BGB zur Anwendung kommen
kénnen.

Eine analoge Anwendung von § 281 BGB auf den
Beseitigungsanspruch des Eigentimers aus
§ 1004 I S. 1 BGB kommt hingegen nach der ding-
lichen Natur dieses Anspruchs und seiner sachen-
rechtlichen Zielrichtung nicht in Betracht.

Dies gilt zun&chst fur den Fall, dass der Eigentu-
mer — wie in Frage 2 — die Beeintrachtigung sei-
nes Eigentums nicht nach Fristsetzung gegenuber
dem Storer selbst beseitigt hat, sondern entweder
bereit ist, die Beeintrachtigung im Sinne eines
,dulde und liquidiere* hinzunehmen, oder aber den
Schadensersatz wie einen Vorschuss dazu ver-
wenden will, die Beeintrachtigung selbst zu besei-
tigen.

4 BeckOGK/Spohnheimer, BGB, § 1004 Rn. 55; Staudin-
ger/Thole, BGB, § 1004 Rn. 419; Bezzenberger, JZ 2005,
373 (375 ff.).

44 BGH, NJW-RR 2021, 1166 ff.; BGH, NJW-RR 2022, 349 ff.
= juris .
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aa) Fiktiver Schadensersatz statt der Leistung
mit Zweck des § 1004 | BGB unvereinbar

Eine Schadensersatzzahlung, die unabhangig von
der Beseitigung der Beeintrachtigung geleistet wird
und Uber deren Verwendung der Eigentimer frei
entscheiden kann, ware mit dem Zweck des Besei-
tigungsanspruchs nicht vereinbar. Dieser hat ledig-
lich zum Ziel, den dem Eigentumsrecht entspre-
chenden Zustand wiederherzustellen (sog.
Rechtsverwirklichungsfunktion).

Er dient also nur der Verteidigung eines bereits
vorhandenen Vermodgensgegenstandes (sog. In-
tegritatsinteresse), wahrend mit einem schuldrecht-
lichen Anspruch das Vermogen des Glaubigers zu
Lasten des Vermodgens des Schuldners gemehrt
werden soll (sog. Leistungsinteresse).

Der Beseitigungsanspruch umfasst nach der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung zwar nicht nur
die Beseitigung der Stérungsursache im engeren
Sinne, sondern auch die Beseitigung der dabei
zwangslaufig eintretenden weiteren Eigentumsbe-
eintrachtigungen — wie hier die Wiederverlegung
der Pflastersteine nach Entfernung der Wurzeln
(s.0.). Dass er dadurch dem Umfang nach einer
Verpflichtung zum Schadensersatz angenahert ist
und ihm teilweise schadensersetzende Wirkung
zukommt, &ndert aber nichts daran, dass sich das
BGB mit dem Beseitigungsanspruch grds. gegen
das Prinzip ,dulde und liquidiere” entschieden hat.

Eine Zahlung, die unabhangig von der Beseitigung
der Beeintrachtigung geleistet wird, ware hiermit
nicht vereinbar, da nicht gewahrleistet ware, dass
der dem Eigentumsrecht entsprechende Zustand
tatsachlich wiederhergestellt wird.

bb) Rechtsfolge des § 281 IV BGB widerspricht
dem Zweck des Beseitigungsanspruchs

Insbesondere stiinde der in § 281 IV BGB vorge-
sehene Ausschluss des Leistungsanspruchs mit
dem Zweck des Beseitigungsanspruchs in Wider-
spruch. Der Beseitigungsanspruch muisste nach
dieser Regelung auch dann erléschen, wenn die
Beeintrachtigung — wie hier — tatsachlich noch
fortbesteht. Dies ist aber nicht mdéglich, da der
Beseitigungsanspruch aus § 1004 | S. 1 BGB bei
fortbestehender Beeintrachtigung sofort wieder
neu entstinde.

Selbst wenn er, was dogmatisch schon nicht zu
begrinden ware, in der Person des derzeitigen
Eigentimers mit dessen Schadensersatzverlangen
dauerhaft erlésche, entstiinde er jedenfalls in der
Person eines Einzelrechtsnachfolgers sofort wie-
der neu.
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Dieser kdnnte den Stérer ungeachtet des von die-
sem bereits an den Voreigentimer geleisteten
Schadensersatzes erneut auf Beseitigung in An-
spruch nehmen.

Vor einer solchen doppelten Inanspruchnahme
kann der Stoérer — anders als der Schuldner eines
Herausgabeanspruchs aus § 985 BGB - auch
nicht effektiv geschitzt werden. Selbst wenn im
Verhaltnis zwischen Stérer und urspringlichem
Eigentimer mit dem Schadensersatzverlangen
eine Duldungspflicht begriindet wirde, hatte diese
rein schuldrechtlichen Charakter und der Rechts-
nachfolger wére hieran nicht gebunden.*>

cc) Praktisches Bediirfnis fehlt

Zudem gibt es bei dem Beseitigungsanspruch aus
§ 1004 1S. 1 BGB — anders als bei dem Heraus-
gabeanspruch aus § 985 BGB - kein dringendes
praktisches Bedurfnis fur die (analoge) Anwen-
dung des § 281 BGB. Das Kosteninteresse des
Eigentimers ist auch ohne die Anwendung von
§ 281 BGB hinreichend geschiitzt.

Fehlen ihm die finanziellen Mittel, um die Beein-
trachtigung selbst zu beseitigen, kann er den Sto-
rer — notfalls unter Inanspruchnahme von Prozess-
kostenhilfe — gerichtlich auf Beseitigung in An-
spruch nehmen und im Wege der Zwangsvollstre-
ckung gemal § 887 Il ZPO einen Vorschuss ver-
langen.

dd) Wahirecht des Storers bzgl. Beseitigung
wiirde beeintrachtigt

Schlie8lich wiirde durch die Anwendung des
§ 281 BGB das Recht des Schuldners, zwischen
verschiedenen Beseitigungsmoglichkeiten zu wah-
len*®, beeintrachtigt. Es wiirde nicht erst im Rah-
men der Zwangsvollstreckung eines Titels Uber die
Beseitigung der Beeintrachtigung, sondern bereits
nach erfolglosem Ablauf der gesetzten Frist und
AuRerung des Schadensersatzverlangens durch
den Eigentimer entfallen.

Auch ware unklar, nach welcher der wahlweise zur
Verfigung stehenden Beseitigungsmaflinahmen
der Schadensersatz zu berechnen ware.

Anmerkung: Dieses Argument ist dul3ert diirftig.
Im werkvertraglichen Méngelrecht hat auch der
Schuldner das Wahlrecht, wie er den Mangel be-
seitigt.

4% BGH, NZM 2008, 418 ff. = juris
4% BGH, NZM 2021, 282 ff. = juris

Examensrelevante Entscheidungen

Dennoch gestattet sowohl das Gesetz in
§§ 634 Nr. 3, 637 BGB als auch der BGH (iber den
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
nach §§ 634 Nr. 4, 2801, Ill, 2811S. 1 BGB die
Selbstvornahme der Méngelbeseitigung durch den
Besteller.

ee) Schlechterstellung gegeniiber schuldrecht-
lichem Glaubiger ist hinzunehmen

Dass der Glaubiger des dinglichen Anspruchs aus
§ 1004 1 S. 1 BGB mit der Nichtanwendung des
§ 281 BGB schlechter steht als ein schuldrechtli-
cher Glaubiger, andert an diesem Ergebnis nichts.

Es gibt keinen Grundsatz des Inhalts, dass der
dingliche Glaubiger stets dem schuldrechtlichen
Glaubiger (mindestens) gleichzustellen sei; der
dingliche Glaubiger steht anders als der schuld-
rechtliche Glaubiger und nicht notwendig ebenso
gut oder besser.

A steht gegen B kein Anspruch auf Ersatz der hy-
pothetischen Kosten flir die Stdrungsbeseitigung
auf Gutachterbasis zu.

Fraglich ist, ob A gegen B ein Anspruch auf Ersatz
der tatsachlichen Kosten fiir die von ihm selbst
vorgenommene Stérungsbeseitigung zusteht.

Die Beseitigung der Stérung stellt eine Geschéfts-
fuhrung i.S.d. § 677 BGB dar, weil hierunter jede
MafRnahme fallen kann, die Gegensand eines Auf-
trags, Dienstvertrags oder Werkvertrags sein kann.
Dies erfolgte auch ohne Auftrag der B-GmbH.

Auflerdem musste es sich fir A um ein fremdes
Geschaft gehandelt haben. Dies war der Fall, da B
nach § 1004 1S. 1 BGB zur Stdérungsbeseitigung
verpflichtet war. Dass A mit der Beseitigung auch
eigennutzige Interessen verfolgt hat, steht der
Annahme einer GoA nicht entgegen. Es handelt
sich dabei um einen Fall des anerkannten sog.
,=auch-fremden-Geschafts®.

Wie sich aus § 677 BGB (,flr einen anderen®) und
im Umkehrschluss aus § 687 | BGB ergibt, misste
A mit Fremdgeschéaftsfihrungswillen gehandelt
haben.



Examensrelevante Entscheidungen

Hier hat A aber aus eigennltzigen Motiven die
Stérungsbeseitigung vorgenommen, sodass der
vom BGH beim fremden und auch-fremden Ge-
schaft vermutete Fremdgeschéaftsfiihrungswille
widerlegt ist.

Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz aus
§§ 683 S. 1, 670 BGB kommt daher nicht in Be-
tracht.

B hat mangels Leistungswillens des A auf dessen
Kosten die Befreiung von der Beseitigungspflicht
aus § 1004 1 S. 1 BGB erlangt, ohne dass hierfir
ein Rechtsgrund vorgelegen hat.

B ist deshalb ungerechtfertigt bereichert, sodass
ein Anspruch auf Wertersatz nach §§81218S. 1
Alt. 2, 818 Il Alt. 1 BGB besteht (s.0.).4”

A kann daher von B Ersatz des objektiven Werts
der Stérungsbeseitigung verlangen, der nach dem
Gutachten 2.000,- € netto, also 2.380,- € brutto
betragt.

Fraglich ist, ob daneben auch noch ein Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung nach
§§ 280 I, lll, 281 BGB analog in Betracht kommt.

Nach Ansicht des BGH findet § 281 | BGB auf den
Anspruch aus § 1004 1 S. 1 BGB aber auch dann
keine Anwendung, wenn der Eigentimer die Be-
eintrachtigung — wie in Frage 3 — selbst beseitigt
(sog. Selbstvornahme).

Zwar bestinde insoweit kein Konflikt mit dem in
§ 281 IV BGB geregelten Erléschen des Erfiil-
lungsanspruchs.

Der Anspruch aus § 1004 | S. 1 BGB ist namlich
bereits mit der Beseitigung der Beeintrachtigung
durch den Eigentiimer entfallen.

Auch ware es nicht schwierig, den erloschenen
Anspruch von neu entstehenden Anspriichen ab-
zugrenzen.

47 BGH, NJW 1973, 703 ff.; BGH, NJW 2004, 603 ff.; BGH,
NJW 2005, 1366 (1367) = juris .
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In diesem Fall besteht aber erst recht kein Bedirf-
nis fir die Anwendung des § 281 BGB, weil der
Eigentimer, der eine Beeintrachtigung seines Ei-
gentums selbst beseitigt hat, von dem nach
§ 1004 S. 1 BGB an sich hierzu verpflichteten Sto-
rer aus GoA (§§ 683 S. 1, 670 BGB bzw. §§ 684 S.
1, 818 BGB) oder — wie hier — aus §§8121S. 1
Alt. 2, 818 Il BGB den Ersatz der zu der Stérungs-
beseitigung erforderlichen Aufwendungen verlan-
gen kann.

Bei letzterem Anspruch entsteht im Regelfall keine
grélRere Schutzliicke auf Rechtsfolgenseite, da der
nach § 818 Il Alt. 1 BGB geschuldete Wertersatz
objektiv zu bestimmen ist und sich der Schuldner
nur ausnahmsweise auf den Wegfall der Bereiche-
rung gemaf § 818 Il BGB wird berufen kénnen.

Wenn der Eigentimer keinen Primarrechtsschutz
erlangen kann, steht ihm ggfs. analog § 906 I S. 2
BGB eine Entschadigung zu (s.0.).

Gegen die Anwendung von § 281 BGB im Fall der
Selbstvornahme sprechen zudem systematische
Grunde.

Die Regelung ist namlich darauf angelegt, dass
der Eigentiumer zwischen Erflllungs- und Scha-
densersatzanspruch wahlen kann. Erst mit dem
Zugang des Schadensersatzverlangens ist der
Anspruch auf  die Primarleistung nach
§ 281 IV BGB ausgeschlossen (sog. elektive Kon-
kurrenz).48

Ein solches Wahlrecht kann der Eigentimer aber
nach Beseitigung der Beeintrachtigung nicht ha-
ben, denn die Anspriiche kénnen nicht gleichzeitig
bestehen: Bevor der Eigentimer die Beeintrachti-
gung beseitigt hat, hat er keinen Schadensersatz-
anspruch, und mit der Beseitigung der Beeintrach-
tigung entfallt sein Erfillungsanspruch.

A kann von B nach §§ 812 1S. 1 Alt. 2, 818 1| BGB
Ersatz der zur Stérungsbeseitigung erforderlichen
Aufwendungen verlangen. Daneben kommt ein
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
nach §§ 280 I, lll, 281 1 S. 1 BGB nicht in Betracht.

4 Vgl. dazu Tyroller, Darf der Ké&ufer eine angebotene
mangelhafte Sache zuriickweisen?, Life&LAW 09/2005,
641 (647); BGH, Life&LAW 06/2006, 367 ff. = NJW 2006,
1198 ff. = juris .
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(mty). Der BGH hat sich mit der Begriindung der
analogen Anwendbarkeit der Vorschriften aus dem
allgemeinen Schuldrecht auf dingliche Anspriiche
viel MUhe gemacht. Dies war in der Vergangenheit
nicht immer s0.4°

Uber das Ergebnis lasst sich natirlich streiten.
Manche Argumente des BGH sind keinesfalls
zwingend. Zwar passt bei einer noch nicht vorge-
nommenen Storungsbeseitigung (Frage 2) die
Rechtsfolge des § 281 IV BGB nicht, da — solange
eine Beeintrachtigung fortbesteht — der Beseiti-
gungsanspruch gar nicht erldschen kann, weil er
sofort wieder neu entsteht. An etwaige schuld-
rechtliche Vereinbarungen ist ein Rechtsnachfolger
nicht gebunden. Dem kdnnte man jedoch dadurch
begegnen, dass im Gegenzug fir die Schadenser-
satzzahlung eine Duldungspflicht mit dinglicher
Wirkung begriindet wird.

Auch bei der Geltendmachung des Anspruchs auf
Schadensersatz statt der Herausgabe nach
§§2801, Ill, 2811S. 1, 985BGB wird analog
§ 255 BGB ein Anspruch auf Ubereignung der
Sache nach zutreffender Ansicht bejaht.

Uberzeugend ist das Ergebnis dennoch, weil es —
anders als bei § 985 BGB — an einem praktischen
bzw. prozessualen Bedirfnis fehlt. Der Eigentiimer
kann bei einer Klage auf Stérungsbeseitigung aus
dem Urteil im Wege der Zwangsvollstreckung nicht
nur beantragen, dass er ermachtigt wird, auf Kos-
ten des Schuldners die Handlung vornehmen zu
lassen, § 887 | ZPO.

Er kann vielmehr auch nach § 887 Il ZPO beantra-
gen, den Schuldner zur Vorauszahlung der Kosten
zu verurteilen, die durch die Vornahme der Hand-
lung entstehen werden, unbeschadet des Rechts
auf eine Nachforderung, wenn die Vornahme der
Handlung einen gréRBeren Kostenaufwand verur-
sacht.

Bei der Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der
Herausgabe einer Sache besteht diese Moglichkeit
hingegen nicht (vgl. § 887 1ll ZPO).

Hat der Eigentiimer im Wege der Selbstvornahme
die Stérungsbeseitigung tatsachlich vorgenommen
(Frage 3), so besteht bereits ein Anspruch auf
Ersatz der Kosten aus GoA oder Bereicherungs-
recht, sodass es bereits an einer fiir die Analogie
notigen Regelungslicke fehlt.

Das Urteil des BGH verdient daher Zustimmung!

4 Vgl. bspw. das Urteil zur Anwendbarkeit der §§ 2801, I,
286 BGB auf den Anspruch aus § 888 1BGB, BGH,
Life&LAW 06/2016, 373 ff. = NJW 2016, 2104 ff. = juris-

Examensrelevante Entscheidungen

Anmerkung: Der BGH hat zudem entschieden,
dass auf den Anspruch aus § 1004 1 S. 2 BGB auf
Unterlassung kiinftiger Eigentumsbeeintréchtigun-
gen (hier: Verhinderung des Heriiberwachsens von
Wurzeln durch Einbringen einer Wurzelsperre) die
Vorschrift des § 281 BGB keine Anwendung findet.
An dem auf Unterlassung einer kiinftigen
Beeintrdachtigung gerichteten Anspruch wird zudem
besonders deutlich, dass der Mechanismus des
§ 281 IV BGB, der den Anspruch auf die Leistung
mit dem Schadensersatzverlangen entfallen 14sst,
von vornherein nicht greifen kann; denn der
Anspruch auf Unterlassung entstiinde, etwa bei
einer fortdauernden Immission oder — wie hier —
bei stdndig nachwachsenden Wurzeln, immer
wieder neu.

= Warum ist die Vorschrift des § 281 BGB auf
den Anspruch aus § 1004 | BGB weder di-
rekt noch analog anwendbar?

Eine direkte Anwendung scheidet aus, weil
§ 1004 | BGB ein dinglicher Anspruch ist.

Eine analoge Anwendung scheitert bei der noch
nicht vorgenommenen Stérungsbeseitigung an
der fehlenden Vergleichbarkeit der Interessen-
lage. Insbesondere passt die Rechtsfolge des
§ 281 IV BGB nicht, da — solange eine Beein-
trachtigung fortbesteht — der Beseitigungsan-
spruch gar nicht erléschen kann, weil er sofort
wieder neu entsteht. AuRerdem besteht wegen
der Mdglichkeit in § 887 Il ZPO auch uberhaupt
kein praktisches Bedrfnis fir die Analogie.

Wurde die Stoérungsbeseitigung tatsachlich im
Wege der Selbstvornahme vorgenommen, fehlt
es an der fur die Analogie nétigen Regelungs-
Ilcke, weil bereits ein Anspruch auf Ersatz der
Kosten fir die vorgenommene Stdrungsbeseiti-
gung aus GoA oder Bereicherungsrecht be-
steht.

Zur analogen Anwendung der §§2801, Il
281 |1 BGB auf den Anspruch aus § 985 BGB

= BGH, Life&LAW 11/2016, 747 ff.

= BGH, Life&LAW 05/2018, 303 ff.

Zum Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung nach §§ 280 I, 1ll, 281 | BGB

=  Hemmer/Wist/Tyroller, Schuldrecht-AT,
14. Auflage 2023, Rn. 346 ff.



