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Entscheidungsanmerkung
Aufwendungserstattung bei Storungsbeseitigung

Der Anspruch auf Ersatz der zu einer Storungsbeseiti-
gung erforderlichen Aufwendungen kann durch einen
Abzug ,,neu fiir alt* gemindert sein. (Amtlicher Leitsatz)

BGB §§ 683, 677, 670 und §§ 254, 1004

BGH, Urt. v. 13.1.2012 — V ZR 136/11 (LG Aachen, AG
Eschweiler)"

I. Rechtsgebiet, Problemstellung und Examensrelevanz

1. Die der Entscheidung zu Grunde liegende Sachverhalts-
konstellation gehort zu den immer wiederkehrenden Féllen
im Nachbarschaftsrecht:* Die Kligerin ist Eigentiimerin eines
Grundstiicks. In den Anschlusskanal des Wohnhauses auf
dem Grundstiick drangen Wurzeln eines von der beklagten
Stadt auBerhalb gepflanzten und unterhaltenen Baumes ein.
Die Klidgerin lie3 die Schiden am Anschlusskanal zunéchst
auf eigene Kosten beseitigen. Die Versicherung der Beklag-
ten erstattete ihr einen Teil der Auslagen. Den Rest machte
die Kldgerin mit der Klage geltend. Die Vorinstanz bejahte
einen Anspruch aus auftragsloser Geschiftsfithrung und kiirz-
te diesen nach dem Grundsatz eines Abzugs ,neu fiir alt™.
Der 5. Senat des Bundesgerichtshofs hat die Entscheidung
nun bestétigt.

2. Die Streitfrage des Falles ist eingebettet in das Prii-
fungsschema eines Anspruchs auf Aufwendungserstattung.
Der Senat geht im Anschluss an die stindige Rechtsprechung
davon aus, dass ein Eigentiimer, der Beeintrichtigungen sei-
nes Eigentums selbst beseitigt, von dem zur Beseitigung ver-
pflichteten Storer Ersatz der erforderlichen Aufwendungen
verlangen kann. Dies erfolgt, soweit die Voraussetzungen
vorliegen, nach den Grundsidtzen der Geschiftsfithrung ohne
Auftrag (§§ 677, 683, 670 BGB), im Ubrigen aus § 812
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB (Rn. 6 der Entscheidung). Die eigent-
liche Brisanz liegt in der Kiirzung des Zahlungsanspruches
nach dem schadensersatzrechtlichen Prinzip ,,neu fiir alt”. In-
soweit findet sich die Entscheidung im Zentrum eines Mei-
nungsstreits, welcher seit langem als neuralgischer Punkt bei
der Abgrenzung zwischen Sachen- und Deliktsrecht gilt.” Die
negatorischen Anspriiche nach § 1004 BGB werden allge-
mein als dingliche Anspriiche eingeordnet. Sie zielen auf
Aufthebung eines Zustands der Eigentumsbeeintrichtigung
und auf Vermeidung kiinftiger Stérungen der Eigentiimerstel-
lung. Zusammen mit § 985 BGB konkretisiert § 1004 BGB

' Die Entscheidung ist unter http://www.bundesgerichtshof.de
abrufbar.

* Zur sogenannten Wurzelrechtsprechung siehe Lobinger, JuS
1997, 981 (982).

? Vgl. zB. BGH NJW 1996, 845 (846: ,,gehort zu den unge-
I6sten Problemen des § 1004 BGB®); ebenso Gursky, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, 1999, § 1004 Rn. 134;
Wenzel, NJW 2005, 241 (243); zuletzt auch Weick, NJW
2011, 1702 (1703).

so das ausschlieBliche Recht des Eigentiimers." Trotz des
dem Grunde nach unbezweifelten dinglichen Charakters des
Beseitigungs- und des Unterlassungsanspruchs fiihrt die prak-
tische Anwendung regelméfig in die erwédhnten Untiefen der
Abgrenzung. So auch hier. Rechtsprechung und herrschendes
Schrifttum erkennen die unterschiedlichen Funktionen von
Beseitigung und Schadensersatz ausdriicklich an. Dies hin-
dert allerdings nicht die Handhabung der Beseitigung mit
,schadensersetzende[r] Wirkung“. Der Senat hat dies auch
nun wieder ausdriicklich festgestellt (Rn. 11 der Entschei-
dung).

3. Die Anerkennung eines Abzugs ,.neu fiir alt* ist, wie es
scheint, ein weiterer Schritt auf dem Weg einer Anndherung
von Sachen- und Deliktsrecht. Die Entscheidung hat damit
hochste Relevanz fiir die Praxis, das juristische Studium und
das Examen.

I1. Bedeutung, Anwendung und Wiirdigung

Die Entscheidung des Senats ist besonders unter zwei Ge-
sichtspunkten interessant. Zunéchst offenbart die Argumenta-
tion die immer noch ungeklédrte dogmatische Divergenz zwi-
schen einem schadensersatzdhnlichen Konzept der Beseiti-
gung nach der herrschenden Meinung und dem streng dingli-
chen Verstindnis des Beseitigungsanspruchs in Teilen des
Schrifttums. Die Streitfrage spiegelt sich dariiber hinaus im
unterschiedlichen Verstindnis iiber die Reichweite des Besei-
tigungsanspruchs.

1. Die Rechtsprechung des BGH und das herrschende
Schrifttum griinden die Haftung nach § 1004 BGB auf die
Kausalitit des Storerverhaltens. Der Storer ist zur Beseiti-
gung der von ihm verursachten Beeintrachtigungen verpflich-
tet.” Dieser Ansatz wird darum oft als Kausalititstheorie be-
zeichnet.® Hinsichtlich des Umfangs der zu beseitigenden
Beeintrichtigung geht insbesondere die Rechtsprechung des
5. Senats davon aus, dass der Storer nicht nur zur isolierten
Beseitigung der Storungsquelle, sondern auch und vor allem
zur Herstellung der Wiederbenutzbarkeit verpflichtet sei.”
Der Eigentiimer eines Grundstiicks, welches in seiner Be-
nutzbarkeit durch Baumwurzeln beeintréichtigt ist, kann des-
halb nicht nur Beseitigung der Wurzeln verlangen, sondern
auch die dabei z.B. erforderlichen Reparaturen beeintrichtig-
ter Wasserrohre oder Bodenbelige.® Entgegengesetzte Min-
dermeinungen im Schrifttum bilden die sogenannte Usurpati-

* Siche allgemein z.B. Baldus, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 1004 Rn. 1; Fritzsche, in: Bam-
berger/Roth, Kommentar zum BGB, 2. Aufl. 2008, § 1004
Rn. 1; Bassenge, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71.
Aufl. 2012, § 1004 Rn. 1.

5 Siehe z.B. BGHZ 17, 266 (291); BGHZ 49, 340 (347);
BGHZ 59, 378 (380); Lutter/Overath, JZ 1968, 347.

® Siehe z.B. Lertl, JuS 2005, 871 (872).

"Vgl. z.B. BGH NJW 1996, 845; ausdriicklich zur sogenann-
ten Wiederbenutzbarkeitstheorie auch Wenzel, NJW 2005,
241 (243).

8 So z.B. in BGHZ 97, 231 (236); BGH NJW 1995, 395
(396); BGH NJW 1997, 2234; BGH NJW-RR 2003, 953;
BGH NJW 2004, 603.
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onstheorie und die actus contrarius-Theorie. Verfechter des
erstgenannten Ansatzes sehen die zu beseitigende Beeintrich-
tigung in einer AnmafBung von Eigentiimerbefugnissen durch
den Storer (,,Usurpation®). Der Beseitigungsanspruch ist stets
nur auf die Wiederherstellung einer unbeeintrichtigten Ei-
gentiimerstellung gerichtet.” Im Ergebnis dhnlich fordert die
actus contrarius-Theorie zur Beseitigung eine der Beeintréich-
tigung entgegengesetzte Handlung durch den Storer (,,actus
contrarius“)'’. Beide Theorien betonen die dingliche Natur
der Anspriiche nach § 1004 BGB und deren Einbindung in
die Systematik der §§ 985 ff. BGB. Der Unterschied zur
herrschenden Ansicht zeigt sich vor allem im praktischen
Ergebnis: ein streng dingliches Verstiandnis des Beseitigungs-
anspruchs beschrinkt den Eigentiimer auf die Beseitigung der
Beeintrichtigung ohne jegliche dariiber hinaus gehende Ti-
tigkeit oder weitere Zuwendungen. Der Storer schuldet dann
gerade keine Wiederherstellung des Zustandes vor dem Be-
ginn der Beeintrichtigung.'" Fiir den Fall stérender Wurzeln
bedeutet dies konkret, dass der Storer die Beseitigungspflicht
bereits durch schlichtes Abkappen der Wurzeln und die Ei-
gentllzlmsaufgabe an den abgetrennten Wurzelteilen erfiillt
hat.

2. In der praktischen Anwendung sind zwei Aspekte von
besonderer Bedeutung. Zunidchst fillt auf, dass die herr-
schende Meinung die Frage der Anspruchsgrundlagen nicht
streng beurteilt. In der Regel wird lediglich festgestellt, dass
ein Anspruch auf Kostenerstattung aus auftragsloser Ge-
schiftsfiihrung oder Kondiktion bestehe. Die Gegenansicht
ist hier weit restriktiver. Zudem bestehen erhebliche Unter-
schiede beim Umfang der Anspriiche.

a) Ubereinstimmung besteht noch insoweit als der Storer
nach allen Ansichten grundsitzlich immer die zur Beseiti-
gung der Beeintrichtigung erforderlichen Kosten zu tragen
hat." Dies ist Folge der vom Gesetz statuierten Beseitigungs-
pflicht. Die Einigkeit hat hingegen ein Ende in Fillen, in
welchen der in seinem Eigentum Gestorte die Beeintriachti-
gung im Wege der sogenannten Selbsthilfe beseitigt.

aa) Der Bundesgerichtshof und das herrschende Schrift-
tum gehen auch in Fillen der Selbsthilfe von einem Kosten-
erstattungsanspruch aus. Dieser wird vorrangig auf die Vor-
schriften der berechtigten Geschiftsfithrung ohne Auftrag
gestiitzt.'"* Scheitert der Anspruch aus auftragsloser Geschiifts-

? Siehe grundlegend Picker, Der negatorische Beseitigungs-
anspruch, 1972; Gursky, JR 1989, 397; Lobinger, JuS 1997,
981; Gursky (Fn. 3), § 1004 Rn. 151.

19°So z.B. Baur, AcP 160 (1961), 489 f.; im Anschluss auch
Lertl, JuS 2005, 871 (872). Kritisch zu den Unterschieden der
Meinungen aber Gursky (Fn. 3), § 1004 Rn. 134.

'S0 z.B. Gursky (Fn. 3), § 1004 Rn. 140.

2 Gursky, 1Z 1992, 312 (315); ders. (Fn. 3), § 1004 Rn. 141;
dhnlich Lettl, JuS 2005, 871 (878).

B Allg. Ansicht; siehe nur Gursky (Fn. 3), § 1004 Rn. 152
mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

' Siehe z.B. RGZ 149, 205 (208); BGH NJW 1966, 1360
(1362); BGHZ 110, 313 (314 f.); Larenz/Canaris, SchuldR
II/2 § 86 VI le. Zum Teil wird ein Anspruch auf Kostener-
stattung bei Selbstvornahme auf eine entsprechende Anwen-

fiihrung, soll die Kostenerstattung nach Bereicherungsrecht
erfolgen.'> Zu erstatten sind nach § 818 Abs. 2 BGB diejeni-
gen Aufwendungen, welche der Storer im Falle der eigenen
Beseitigung hitte erbringen miissen. Dies umfasst auch die
Kosten fiir die Feststellung der Storungsursache.'® Vereinzelt
wird als einschrinkende Voraussetzung fiir die Geltendma-
chung eines Kostenerstattungsanspruchs durch den sich selbst
helfenden Eigentiimer die vorherige Aufforderung zur Besei-
tigung an den Storer analog § 250 BGB gefordert. Verzichte
man auf dieses Erfordernis, komme es zur Ungleichbehand-
lung”des schuldlosen und des schuldhaft handelnden Sto-
rers.

bb) Wihrend die Rechtsprechung bei der Feststellung des
Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen vor allem im Rah-
men der §§ 677 ff. BGB oftmals wenig Begriindungsaufwand
betreibt, verneint eine Mindermeinung im Schrifttum die Er-
stattung bereits dem Grunde nach: es fehle regelmiBig an
dem fiir eine berechtigte auftragslose Geschiftsfiihrung er-
forderlichen Interesse des Storers (als Geschiftsherrn) an der
Beseitigung. Im Ubrigen miisse auch die Erstattung nach
Kondiktionsgrundsitzen ausscheiden. Gegen die Heranzie-
hung des bereicherungsrechtlichen Ausgleichs spreche, dass
in diesem Fall nicht nur die schuldnerschiitzenden Vorschrif-
ten des § 887 ZPO (insbesondere die zwingende vorherige
Anhorung) umgangen wiirden. Dariiber hinaus wiirde ein
Ausgleich iiber die §§ 812, 818 BGB den Wertungen des
Leistungsstorungsrechts zuwiderlaufen, dessen Regelungen
zur Unmoglichkeit der Leistung abschlieend seien. Schlief3-
lich miisse der zur Selbsthilfe schreitende Eigentiimer zur
Beseitigung der Beeintriachtigung gerade seinerseits oftmals
in die Substanz der ,,stérenden‘ Sache eingreifen, so z.B. bei
deren Entfernung von seinem Grundstiick. Hierfiir fehle es
regelmédfig an einem Rechtfertigungsgrund, insbesondere
wenn die Voraussetzungen der auftragslosen Geschiftsfiih-
rung nicht vorligen.'®

b) Der Streit iiber die Rechtsnatur des Beseitigungsan-
spruchs setzt sich schlieBlich in der Beurteilung der Rechts-
folgen fort. Hier liegt die mafgebliche Bedeutung der Ent-
scheidung des Senats.

aa) Vertreter der Mindermeinung lehnen unter Verweis
auf die dingliche Natur des Beseitigungsanspruchs eine ent-

dung der §§ 280, 281 BGB gestiitzt, so z.B. Bezzenberger, JZ
2005, 373 (374 f.); kritisch hierzu z.B. Lettl, JuS 2005, 871
(874).

'3 Siehe z.B. RGZ 138, 327 (328 f.); BGH NJW 1964, 1365;
BGH NJW 1995, 395 (396).

' BGH NJW 2004, 603 (604). SchlieBlich soll subsidiir zum
Bereicherungsrecht ein Anspruch analog § 906 Abs. 2 S. 2
BGB in Betracht kommen. Siehe ebenfalls ausdriicklich BGH
NIW 2004, 603 (605).

'"'So z.B. Lertl, JuS 2005, 871 (874); im Ergebnis hnlich
iiber eine entsprechende Anwendung der §§ 280, 281 BGB:
Bezzenberger, JZ 2005, 373 (376 1.).

'8 Ausfiihrlich Gursky, NJW 1971, 782; ders., JZ 1992, 312
(314); ders. (Fn. 3), § 1004 Rn. 153; kritisch auch Bezzenber-
ger, JZ 2005, 373 (374 f.). Aus der untergerichtlichen Recht-
sprechung dhnlich z.B. LG Bonn NJW-RR 1987, 1421.
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sprechende Anwendung schadensersatzrechtlicher Normen
ab. Aufgrund seines Inhalts und seiner systematischen Stel-
lung im BGB sei der negatorische Beseitigungsanspruch
einer Modifikation nicht zugédnglich. Kurz: er kann nur ganz
oder gar nicht gewihrt werden.'” Demgegeniiber lisst die
Rechtsprechung im Rahmen der Beseitigungshaftung des
Storers nicht nur eine analoge Anwendung des § 251 Abs. 2
BGB zu, sondern erlaubt auch die Kiirzung des Anspruchs
bei Mitverursachung durch den gestorten Eigentiimer ent-
sprechend § 254 BGB.* Der Storer diirfe schlieBlich bei
schuldhaftem Handeln nicht besser stehen als bei schuldloser
Verursachung der Beeintrichtigung.”' Bei der entsprechen-
den Anwendung des § 254 BGB kommt es allerdings nicht
auf ein Verschulden des Eigentiimers an. Im Kontext der ver-
schuldensunabhéngigen Vorschrift des § 1004 BGB diirfe fiir
beide Seiten ausschlieBlich auf die Mitverursachung abge-
stellt werden.” Der Einwand der Mitverursachung kann so-
wohl im Hinblick auf den Anspruch auf Beseitigung als auch
fir den Anspruch auf Kostenerstattung in Ansatz gebracht
werden.” Da im Rahmen eines Streits um die Beseitigung
allerdings kaum je eine gemeinsame und anteilige Beseiti-
gung durch den Eigentiimer und Storer tenoriert werden
kann, muss die Mitverursachung auf Seiten des Eigentiimers
im Prozess um die tatsidchliche Beseitigung demnach in Form
einer Kostenbeteiligung im Verhiltnis seiner Haftungsquote
beriicksichtigt werden.” Praktisch erfolgt dies durch Verur-
teilung des Storers zur Beseitigung Zug-um-Zug gegen antei-
lige Kosteniibernahme durch den Eigentiimer.

bb) In der Konsequenz einer Annidherung des Beseiti-
gungsanspruchs an den Schadensersatzanspruch ist seit eini-
ger Zeit insbesondere auch ein Abzug ,neu fiir alt” in der
Diskussion.”> Dem hat sich der Senat nun ausdriicklich ange-
schlossen. Dies erfolgt (erneut) unter Hinweis auf das grund-
sdtzlich weit zu fassende Verstindnis der Eigentumsbeein-
trachtigung und die von der Rechtsprechung entsprechend
ausgedehnte Pflicht zur Beseitigung. Der Senat betont zwar
auch hier wieder die grundsitzlich abweichende Funktion der
Anspriiche auf Stérungsbeseitigung und auf Schadensersatz,
verweist jedoch zugleich auf die jedenfalls teilweise ,,scha-
densersetzende Wirkung* des Beseitigungsanspruchs (Rn. 11
der Entscheidung). Demnach sei es nur folgerichtig, dass die
schadensersatzbegrenzenden Vorschriften und Grundsitze
auch auf den Beseitigungsanspruch und den Folgeanspruch
auf Kostenerstattung anzuwenden seien.

" So ausfithrlich und pointiert Gursky (Fn. 3), § 1004
Rn. 151; ebenso Picker (Fn. 9), S. 158 f.

2 vgl. z.B. BGH NJW 1995, 395 (396); BGH NJW 1997,
2234 (2235).

2l BGH NJW 1997, 2234 (2235).

2 Lertl, JuS 2005, 871 (877).

2 BGH NJW 1997, 2234 (2235).

* BGH NJW 1997, 2234 (2235); ausfiihrlich auch Lertl, JuS
2005, 871 (878).

¥ So z.B. LG Diisseldorf BeckRS 2008, 09737; BayObLGZ
1968, 76 (84 f.); offen gelassen in OLG Zweibriicken NVwZ-
RR 2004, 11 (12); ausfiihrlich Wolf, LM § 254 [Bb] BGB
Nr. 13 BL. 5 f.; Wenzel, NTW 2005, 241 (243).

3. Der Meinungsstreit entziindet sich vordergriindig an
der dogmatischen Einordnung der actio negatoria. Im Kern
geht es aber um die schlichte Verteilung der Kosten von
Eigentumsbeeintrichtigungen. Zu klédren ist, wer die Folgen
eines Eindringens in den fremden Rechtskreis zu tragen hat —
der Eigentiimer oder der schuldlose AuBlenstehende. Bei ge-
nauer Betrachtung liefert das Gesetz einen deutlichen Hin-
weis. Wenn selbst ein rechtmédBiger und zu duldender Ein-
griff in fremde Rechtskreise nach den §§ 904 S. 2 und 906
Abs. 2 S. 2 BGB eine Ausgleichspflicht nach sich zieht, soll-
te dies doch erst recht fiir einen nicht zu duldenden Eingriff
gelten. Jedenfalls spricht dies gegen die Beschrinkung auf
eine Beseitigung der Usurpation oder auf den actus contrari-
us.” Selbstverstindlich erweitert die Rechtsprechung mit ih-
rer Losung den Kreis der Tatbestinde einer verschuldensun-
abhiingigen Kausalhaftung.”” Dies ist jedoch kein systemati-
scher Wertungswiderspruch und fiithrt nicht zu dogmatischen
Verwerfungen. Zwar ist es grundsitzlich bedenklich, wenn
die Trennlinie zwischen Sachen- und Deliktsrecht nur noch
schwer auszumachen ist. Dies riskiert Rechtsunsicherheit bei
der Abgrenzung von ,.Eigentumsbeeintrachtigung* und ,,Scha-
den®. Jedenfalls insoweit ist der kritischen Mindermeinung
eine dogmatische Stringenz nicht abzusprechen. Sie trennt
Sachen- und Deliktsrecht penibel. Dennoch bleibt auch die
Mindermeinung hinter den eigenen Anspriichen einer klaren
Abgrenzung zuriick. Was ein ,,Zuriickziehen hinter die Gren-
zen seines Rechtskreises“”® in der konkreten Anwendung
bedeutet ist in der Praxis keinesfalls immer eindeutig zu
ermitteln. Zudem vermengt dieser Ansatz Unterlassung und
Beseitigung durch die unzulissige Gleichbehandlung beider
Fille.” Drastisch zeigt sich dieses Problem an der prakti-
schen Entwertung des Beseitigungsanspruchs durch die Min-
dermeinung. Versagt man dem Eigentiimer z.B. in Konstella-
tionen einer Bodenverseuchung durch eingedrungene Sub-
stanzen einen Anspruch auf Aushub und Entsorgung der
Altlast oder verweist man ihn in den Wurzelfillen lediglich
auf die Kappung oder Entfernung der Wurzeln ohne an-
schlieBende Sanierung von Rohren oder Bodenbeldgen, ver-
bleibt vom Beseitigungsanspruch lediglich eine leere Hiille™.

Prof. Dr. Tim W. Dornis, Liineburg

%6 S0 zutreffend Wolf, LM § 254 [Bb] BGB Nr. 13 BL. 5 f.

2 Wolf, LM § 254 [Bb] BGB Nr. 13 BI. 5 f. Kritisch zur Er-
weiterung der Haftung in diesem Fall vor allem Lobinger,
JuS 1997, 981 (984).

2 Picker (Fn. 9), S. 157.

' So auch BGH NJW 1996, 845 (846).

0 So zutreffend Wenzel, NJW 2005, 241 (243) gegen Gursky
(Fn. 3), § 1004 Rn. 138 und Picker (Fn. 9), S. 32, 88.
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