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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 23. Marz 2023 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Briickner, den Richter
Dr. Gobel, die Richterin Haberkamp und die Richter Dr. Hamdorf und Dr. Malik

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Landgerichts Cottbus - 5. Zivil-
kammer - vom 6. April 2022 wird auf Kosten des Klagers zurtickge-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Eigentimer benachbarter Grundstticke. Auf dem Grund-
stick der Beklagten steht unweit der gemeinsamen Grundstlcksgrenze eine
Pappel. Die Wurzeln der Pappel sind in das Grundstiick des Klagers hineinge-
wachsen und haben dort Wurzelbrut gebildet. Dadurch wurden in der Garagen-
einfahrt des Klagers Pflastersteine angehoben. Er forderte die Beklagten unter
Fristsetzung auf, die Pappel zu féllen bzw. die eingedrungenen Wurzeln zu be-
seitigen und Vorsorge gegen kiinftige Beeintrachtigungen, etwa durch den Ein-
bau einer Wurzelsperre, zu treffen. Dies lehnten die Beklagten ab. Erst wahrend
des Prozesses erklarten sie unter dem Vorbehalt einer behordlichen Genehmi-
gung ihre Bereitschaft zum Einbau einer Wurzelsperre. Dies ist bis heute nicht

geschehen; auch die Unebenheit des Pflasters wurde noch nicht beseitigt.



Mit der Klage verlangt der Klager - soweit von Interesse - die Zahlung von
2.040 € netto nebst Zinsen (fur die Reparatur des Pflasters und das Einbringen
einer Wurzelsperre), die Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten und die
Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten fir zukunftige Kosten. Das Amtsge-
richt hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Land-
gericht die Klage - auch im Hinblick auf den erstmals in der Berufungsinstanz
gestellten Hilfsantrag auf Beseitigung der Wurzeln - abgewiesen. Mit der von dem
Landgericht zugelassenen Revision, deren Zurtickweisung die Beklagten bean-

tragen, verfolgt der Klager seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde:

A.

Das Berufungsgericht meint, dem Klager stehe gegen die Beklagten unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein Zahlungsanspruch zu. Ein Anspruch aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB komme nicht in Betracht, weil der Klager die
Beklagten nicht durch Selbstvornahme der Arbeiten von deren Verbindlichkeit
aus 8§ 1004 Abs. 1 BGB befreit habe. Ein Schadensersatzanspruch gemaf § 280
Abs. 1 und 3, § 281 BGB scheitere bereits daran, dass § 281 BGB auf einen
Anspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB weder unmittelbar noch analog anwendbar sei.
Fir eine analoge Anwendung fehle es an einer planwidrigen Regelungslicke.
Zahlungsanspriche kénnten sich aus 8 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB oder § 906
Abs. 2 Satz 2 BGB analog ergeben; ein Vorschuss kbnne gemal 8§ 887 Abs. 2
ZPO im Wege der Zwangsvollstreckung eines Titels tUber den Beseitigungsan-
spruch erlangt werden. Durch die Anwendung von § 281 BGB wirde zudem das
Wabhlrecht des Schuldners in Bezug auf das ,Wie“ der Beseitigung umgangen.
Schliefilich entstinden durch das in § 281 Abs. 4 BGB vorgesehene Erléschen



des Beseitigungsanspruchs erhebliche Abgrenzungsprobleme, welche Beein-

trachtigung bereits vorhanden gewesen und abgegolten sei und welche nicht.

Dies halt rechtlicher Nachprifung stand.

|. Die Revision ist unzulassig, soweit der Klager mit ihr seinen durch das
Berufungsgericht als unzuldssig angesehenen Hilfsantrag auf Beseitigung der
Wurzeln weiterverfolgt, denn das Berufungsgericht hat die Zulassung der Revi-
sion wirksam auf die Frage des Bestehens von Zahlungsanspriichen wegen der
Wurzeln der Pappel beschrankt.

1. Zwar enthalt die Entscheidungsformel des Berufungsurteils nur eine Be-
schrankung der Zulassung auf die ,Anspriche wegen der Wurzeln der Pappel*
und keine ausdrtickliche Beschrankung auf die Hauptantrage bzw. auf Zahlungs-
anspriche. Die Beschrankung der Rechtsmittelzulassung kann sich aber auch
aus den Entscheidungsgrinden ergeben. Es ist anerkannt, dass der Tenor im
Lichte der Entscheidungsgriinde auszulegen und deshalb von einer beschrank-
ten Revisionszulassung auszugehen ist, wenn sich dies aus den Griinden klar
ergibt. Das ist regelméRig dann anzunehmen, wenn sich die vom Berufungsge-
richt als zulassungsrelevant angesehene Frage nur flr einen eindeutig abgrenz-
baren selbststandigen Teil des Streitstoffs stellt (st. Rspr., vgl. Senat, Urteil vom
30. Marz 2007 - V ZR 179/06, NJW 2007, 2182 Rn. 7 mwN; Urteil vom
11. Marz 2022 - V ZR 35/21, NJW 2022, 2685 Rn. 7). So liegt es hier, denn aus
den Entscheidungsgriinden ergibt sich, dass das Berufungsgericht die Revision
nur zur Klarung der Frage zulassen wollte, ob bzw. unter welchen Voraussetzun-
gen ein Eigentimer wegen in sein Grundstiick gewachsener Wurzeln Zahlungs-

anspriche geltend machen kann. Zwar kénnte die Formulierung ,Rechte eines



Nachbarn, insbesondere Schadensersatzanspriiche® isoliert betrachtet auch Be-
seitigungsanspriiche umfassen. Mit den hierzu vertretenen ,unterschiedlichen
Ansichten” hat sich das Berufungsgericht jedoch nur im Hinblick auf die Zah-
lungsanspriiche befasst. Uber den Beseitigungsanspruch hat es - wegen der von
ihm angenommenen Unzulassigkeit der Klageanderung - nicht in der Sache ent-
schieden. Die von ihm als zulassungsrelevant angesehene Frage betrifft nur den
mit den Hauptantragen geltend gemachten Streitstoff (Zahlungsanspruch,

Nebenforderungen und Feststellungsantrag).

2. Die Beschrankung ist wirksam. Nach der stdndigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs kann die Zulassung der Revision nur auf einen tatséach-
lich und rechtlich selbstandigen und damit abtrennbaren Teil des Gesamtstreit-
stoffs, auf den auch die Partei selbst ihre Revision beschranken koénnte, be-
schréankt werden. Das setzt voraus, dass der von der Zulassungsbeschrankung
betroffene Teil des Streits in tatsdchlicher Hinsicht unabhéngig von dem ubrigen
Streitstoff beurteilt werden kann und eine Anderung des von der beschrankten
Zulassung erfassten Teils nicht in die Gefahr eines Widerspruchs zu dem nicht
anfechtbaren Teil gerat (st. Rspr., vgl. zuletzt Senat, Urteil vom 11. Novem-
ber 2022 - V ZR 213/21, NJW 2023, 217 Rn. 8 mwN). Das ist hier der Fall, denn
die Hauptantrage, mit denen Schadensersatz bzw. die Feststellung kiinftiger Ver-
pflichtung zum Ersatz von Schéden begehrt wird, kdnnen in tatsachlicher Hinsicht
unabhéngig von dem mit dem Hilfsantrag geltend gemachten Beseitigungsan-

spruch beurteilt werden und nicht in Widerspruch zu diesem geraten.

[I. Die somit nur hinsichtlich der Abweisung des Zahlungs- und des Fest-

stellungsantrags zuléassige Revision ist unbegrindet.
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1. Das Berufungsgericht verneint zu Recht einen Anspruch des Klagers
gegen die Beklagten auf Zahlung von 240 € netto fir die Beseitigung der Un-
ebenheit des Pflasters (durch Aufnahme der Pflastersteine, Entfernung der Wur-

zeln und Wiederverlegung der Pflastersteine).

a) Fur einen Anspruch aus 8§ 683 Satz 1, § 670 BGB, § 684 Satz 1, § 818
BGB oder § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2, § 818 BGB fehlt es jedenfalls an einer
Vornahme der Arbeiten durch den Klager. Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs kann der Eigentimer, der eine Beeintrachtigung seines
Eigentums selbst beseitigt hat, von dem nach § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB an sich
hierzu verpflichteten Storer Ersatz der zu der Stérungsbeseitigung erforderlichen
Aufwendungen verlangen, weil er ein Geschaft des Stérers besorgt hat, oder,
wenn sich die Voraussetzungen einer Geschéftsfiuhrung ohne Auftrag nicht fest-
stellen lassen, weil der Storer von seiner Beseitigungspflicht frei geworden und
deshalb ungerechtfertigt bereichert ist (vgl. etwa Senat, Urteil vom 23. Feb-
ruar 1973 - V ZR 109/71, BGHZ 60, 235, 243; Urteil vom 4. Februar 2005
-V ZR 142/04, NJW 2005, 1366, 1367 mwN). Der Klager hat die Unebenheit des
Pflasters aber bislang nicht beseitigt.

b) Das Berufungsgericht geht weiter zutreffend davon aus, dass der An-
spruch aus 8 1004 Abs. 1 BGB nur auf Beseitigung der Storung, nicht aber auf
Zahlung eines Kostenvorschusses gerichtet ist (vgl. Senat, Urteil vom
21. April 1989 -V ZR 248/87, NJW 1989, 2541). Dies ergibt sich aus dem Wort-
laut der Vorschrift und der Gesetzessystematik, denn das Birgerliche Gesetz-
buch gewahrt Vorschussanspriche nur in Ausnahmeféllen, etwa im Werkver-
trags- oder Auftragsrecht (zutreffend OLG Brandenburg, VersR 2017, 175 mwN,;
MUKoBGB/Raff, 9. Aufl., § 1004 Rn. 285; BeckOK BGB/Fritzsche [1.11.2022],
§ 1004 Rn. 84).
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c) Dem Klager steht gegen die Beklagten auch kein nachbarrechtlicher
Ausgleichsanspruch analog 8 906 Abs. 2 Satz 2 BGB zu. Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, insbesondere des Senats, ist ein solcher auf
einen angemessenen Ausgleich in Geld gerichteter Anspruch gegeben, wenn
von einem Grundstiick im Rahmen seiner privatwirtschaftlichen Benutzung Ein-
wirkungen auf ein anderes Grundstiick ausgehen, die das zumutbare Mal3 einer
entschadigungslos hinzunehmenden Beeintrachtigung Ubersteigen, sofern der
davon betroffene Eigentimer aus besonderen Grinden gehindert war, diese Ein-
wirkungen gemafR § 1004 Abs. 1 BGB rechtzeitig zu unterbinden (vgl. Senat,
Urteil vom 11. Juni 1999 - V ZR 377/98, BGHZ 142, 66, 68; Urteil vom
21. Mai 2010 - V ZR 10/10, BGHZ 185, 371 Rn. 18 mwN). Der Klager war und ist
aber nicht an der Durchsetzung seines Abwehr- und Beseitigungsanspruchs ge-
hindert. Inm steht nach den zutreffenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
gegen die Beklagten ein Anspruch auf Beseitigung der Beeintrachtigung aus
§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB zu. Dieser Anspruch umfasst nicht nur die Entfernung
der unter dem Pflaster befindlichen Wurzeln, sondern auch die hierfir erforderli-
che Aufnahme der Pflastersteine und deren anschlieRende Wiederverlegung
(vgl. Senat, Urteil vom 4. Februar 2005 - V ZR 142/04, NJW 2005, 1366, 1368;
Urteil vom 28. November 2003 - V ZR 99/03, NJW 2004, 603, 604; Urteil vom
18. April 1997 - V ZR 28/96, BGHZ 135, 235, 238).

d) Der Klager hat gegen die Beklagten auch keinen Schadensersatzan-
spruch aus 8§ 823 Abs. 1 BGB. Ein schuldhaftes Verhalten der Beklagten in Bezug

auf den Wurzeliberwuchs ist weder festgestellt noch sonst ersichtlich.

e) Richtig sieht das Berufungsgericht schlief3lich auch, dass dem Klager
gegen die Beklagten kein Schadensersatzanspruch gemaf 8 280 Abs. 1 und 3,
§ 281 BGB zusteht. Die Vorschrift des 8§ 281 BGB findet auf den Anspruch aus
§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB auf Beseitigung der Beeintrachtigung des Eigentums
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- hier: auf Entfernung der hertibergewachsenen Wurzeln und Wiederherstellung

des Pflasters der Garageneinfahrt - keine Anwendung.

aa) Dies ist allerdings in Rechtsprechung und Literatur umstritten. Die
Frage, inwieweit die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts, insbesondere
die des allgemeinen Leistungsstorungsrechts, auch auf dingliche Anspriche An-
wendung finden, beschaftigt die Rechtswissenschaft und Rechtspraxis bereits
seit den Beratungen Uber den Entwurf des Buirgerlichen Gesetzbuches (vgl.
Croon-Gestefeld, ZfPW 2022, 285 f. mwN).

(1) In Rechtsprechung und Literatur wird Uberwiegend die Ansicht vertre-
ten, dass § 281 BGB auch auf den Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1
Satz 1 BGB (entsprechende) Anwendung findet. Dies wird mit den dadurch er-
zielten sachgerechten Ergebnissen begriindet. So misse ein Eigentimer, der die
Arbeiten nicht vorfinanzieren kénne, nicht zunachst einen Titel auf Beseitigung
der Beeintrachtigung erwirken, um von dem Schuldner sodann im Wege der
Zwangsvollstreckung gemaR § 887 Abs. 2 ZPO einen Vorschuss zu erlangen.
Wahlweise kdnne er sich auch dafir entscheiden, die Beeintrachtigung hinzu-
nehmen und eine Entschadigung zu erhalten. Zudem sei der Anspruch, anders
als derjenige aus § 812 BGB, nicht auf die Ersparnis beim Schuldner beschrankt.
Auch kdnne nur so ein Gleichlauf mit dem Herausgabeanspruch aus § 985 BGB
hergestellt werden, auf den 8§ 281 BGB anwendbar sei. Schlief3lich sei eine
Schlechterstellung des dinglichen gegeniiber dem persénlichen Glaubiger nicht
gerechtfertigt (vgl. OLG Karlsruhe, NJW 2012, 1520 Rn. 26 ff.; BeckOGK/Riehm,
BGB [1.7.2022], § 275 Rn. 36, § 280 Rn. 60, 67 f.; BeckOK BGB/Fritzsche
[1.8.2022], § 1004 Rn. 82, 84 f.; MiKoBGB/Schwab, 8. Aufl.,, 8§ 812 Rn. 376;
jurisPK-BGB/Seichter, 9. Aufl., 8 281 Rn. 6; NK-BGB/Schmidt-Rantsch/Keuken-
schrijver, 5. Aufl.,, 8§ 1004 Rn. 101, 177; Erman/Ebbing, BGB, 16. Aufl., § 1004
Rn. 71; Gruneberg/Herrler, BGB, 82. Aufl., 8§ 1004 Rn. 48; Miiller/Gruber,
Sachenrecht, 2016, § 42 Rn. 1245; Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfullung,
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2015, S. 405, 426 f.; Emmerich, Das Recht der Leistungsstérungen, 2005,
4. Teil, § 18 Rn. 12; Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002,
Rn. 189; Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 Fn. 70).

(2) Die Gegenauffassung, der auch das Berufungsgericht folgt, lehnt eine
Anwendung des 8§ 281 BGB auf den Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1
Satz 1 BGB ab. Die nach dieser Vorschrift geschuldete Rechtsverwirklichung sei
keine Leistung im Sinne von 8§ 281 Abs. 1 Satz 1 BGB, mit der der Eigentiimer
sein Vermdgen - im Sinne eines positiven Leistungsinteresses - mehren wolle.
Fir eine analoge Anwendung fehle es an einer planwidrigen Regelungsliucke.
Die Kosten einer Selbstvornahme kénne der Eigentimer nach § 683 Satz 1,
8 670 BGB bzw. 8 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB erstattet verlangen; fir eine
bleibende Beeintrachtigung werde er ggf. analog 8 906 Abs. 2 Satz 2 BGB ent-
schadigt. Schlief3lich kbnne auch die in § 281 Abs. 4 BGB vorgesehene Rechts-
folge - das Erléschen des Leistungsanspruchs - nicht eintreten. Solange die Be-
eintrachtigung fortbestehe, kdnne der Beseitigungsanspruch nicht erléschen
bzw. entstehe sofort wieder neu. An etwaige schuldrechtliche Vereinbarungen
sei ein Rechtsnachfolger nicht gebunden (vgl. MUKoBGB/Raff, 9. Aufl., § 1004
Rn. 259 ff., 283; Staudinger/Olzen, BGB [2019], Einleitung zu 88 241 ff. Rn. 20;
Staudinger/Gursky, BGB [2012], § 1004 Rn. 159, 168 f.; Soergel/Munch, BGB,
13. Aufl.,, § 1004 Rn. 321; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl.,
8§ 35 Rn. 19; Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972, S. 158 ff.;
Ruscher, ZWE 2021, 449, 450; Croon-Gestefeld, ZfPW 2022, 285, 303 ff,;
Katzenstein, AcP 206 [2006], 96, 104 f.; Lettl, JuS 2005, 871, 874).

(3) Vereinzelt wird angenommen, dass eine Anwendung von § 281 BGB
auf 8 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB zumindest dann in Betracht kommt, wenn der
Eigentimer die Beeintrachtigung selbst beseitigt oder im Gegenzug fir die Scha-
densersatzzahlung eine Duldungspflicht mit dinglicher Wirkung begrindet. In bei-
den Fallen bestehe kein Konflikt mit der in § 281 Abs. 4 BGB vorgesehenen
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Rechtsfolge. Werde die Beeintrachtigung beseitigt, entfalle bereits deswegen die
Beseitigungspflicht und damit auch die Gefahr einer erneuten Inanspruchnahme
durch einen Rechtsnachfolger. Bestehe fiir eine fortdauernde Beeintrachtigung
eine dinglich gesicherte Duldungspflicht, sei hieran auch ein Rechtsnachfolger
gebunden (vgl. BeckOGK/Spohnheimer, BGB [1.11.2022], § 1004 Rn. 55; nur fur
die sog. Selbstvornahmeféalle auch Staudinger/Thole, BGB [2019], § 1004
Rn. 419; BeckOGK/Vollkommer, BGB [1.11.2022], § 910 Rn. 35; Bezzenberger,
JZ 2005, 373, 375 ff.).

bb) Hochstrichterlich ist bislang noch nicht geklart, ob die Vorschrift des
§ 281 BGB auf den Beseitigungsanspruch aus 8 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB (ent-
sprechend) angewendet werden kann. Der Senat hat dies fur zweifelhaft gehal-
ten, aber bislang ausdrucklich offen gelassen (vgl. Senat, Urteil vom
11. Juni 2021 - V ZR 41/19, NJW-RR 2021, 1166 Rn. 10; vgl. hierzu auch Urteil
vom 12. November 2021 -V ZR 271/20, NJW-RR 2022, 349 Rn. 25). Er entschei-
det die Frage nunmehr dahin, dass die Vorschrift des § 281 BGB auf den Besei-
tigungsanspruch des Eigentimers aus 8 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB keine Anwen-
dung findet.

(1) Aus dem Wortlaut von § 281 BGB und der systematischen Stellung der
Norm im das Recht der Schuldverhéltnisse regelnden Buch 2 des Birgerlichen
Gesetzbuchs ergibt sich nicht eindeutig, ob die Vorschrift auch auf die in Buch 3

geregelten dinglichen Anspriiche Anwendung findet.

(a) Zwar weisen dingliche und schuldrechtliche Anspriiche ihrem Rechts-
charakter 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 unmittelbarer Herr-
schaft Gber eine Sache. Er ist mit dem dinglichen Recht insofern untrennbar ver-

bunden, als er die Verwirklichung des diesem Recht entsprechenden Zustandes
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gegenuber demjenigen ermdglicht, der den gegenteiligen Zustand aufrechterhalt.
Daher ist er, anders als der schuldrechtliche Anspruch, einerseits nicht selbstéan-
dig Ubertragbar, wahrend er andererseits mit dem Ubergang des absoluten
Rechts ohne weiteres auf den neuen Rechtsinhaber tbergeht (vgl. zum Ganzen
Senat, Urteil vom 23. Februar 1973 - V ZR 109/71, BGHZ 60, 235, 240).

(b) Dies schlief3t aber die Anwendbarkeit schuldrechtlicher Regelungen

auf dingliche Anspriche nicht generell aus.

(aa) Der historische Gesetzgeber ging davon aus, dass die Vorschriften
des allgemeinen Schuldrechts auch fur dingliche Anspriiche gelten, wenn diese
einen obligationséhnlichen Charakter aufweisen, weil sie sich gegen eine be-
stimmte Person richten und von dieser eine Leistung verlangen (vgl. Motive I
S.4 und Il S. 398). Von der Aufnahme einer Bestimmung Uber die entspre-
chende Anwendbarkeit der Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts wurde je-
doch mit der Begriindung abgesehen, dass es sich ,mehr um eine der weiteren
Prifung und Begrenzung durch die Wissenschaft zu Uberlassende Rechtswahr-
heit als um einen positiven Rechtssatz” handele (Motive Il S. 399). Es ist daher
fur jeden dinglichen Anspruch gesondert zu prifen, ob die Vorschriften des all-
gemeinen Schuldrechts auf ihn angewendet werden kdnnen (vgl. Senat, Urteil
vom 19. Januar 1968 - V ZR 190/64, BGHZ 49, 263, 265 f.; Urteil vom 4. Dezem-
ber 2015 - V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 Rn. 6). Eine Anwendung kommt nur
dann in Betracht, wenn nicht die besondere Natur des dinglichen Anspruchs oder
besondere sachenrechtliche Vorschriften eine abweichende Behandlung erfor-
dern (vgl. RGZ 105, 84, 88; zutreffend auch BeckOGK/Riehm, BGB [1.7.2022],
§ 275 Rn. 37, 8§ 280 Rn. 59; Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfillung, 2015,
S. 405). Nach diesem Mal3stab hat der Senat sowohl die Anwendbarkeit einzel-
ner Vorschriften aus dem allgemeinen Schuldrecht auf den Beseitigungsan-
spruch aus § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB als auch die Anwendbarkeit der §§ 280,
281 BGB auf einzelne andere dingliche Anspriiche bejaht.
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(bb) Aus dem Beseitigungsanspruch nach 8 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB kon-
nen sich Leistungspflichten des Schuldners ergeben, auf die Regelungen des
allgemeinen Schuldrechts zur Anwendung kommen kdnnen (vgl. Senat, Urteil
vom 4. Dezember 2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 Rn. 10). So kann sich der
Schuldner gegentiber dem Beseitigungsanspruch etwa auf das Leistungsverwei-
gerungsrecht des 8 275 Abs. 2 BGB berufen (vgl. Urteil vom 30. Mai 2008
-V ZR 184/07, NJW 2008, 3122 Rn.16f.; vgl. auch Senat, Urteil vom
21. Juni 1974 - V ZR 164/72, BGHZ 62, 388, 391). Auch eine Mitverantwortung
des Glaubigers ist bei diesem Anspruch in entsprechender Anwendung des
8§ 254 BGB zu bertcksichtigen (vgl. Senat, Urteil vom 18. April 1997 - V ZR 28/96,
BGHZ 135, 235, 239 f.). Befindet sich der Schuldner mit der Erflllung des Besei-
tigungsanspruchs in Verzug, haftet er gemal § 280 Abs. 1 und 2, § 286 BGB fur
dadurch verursachte Schaden (vgl. Senat, Urteil vom 26. Marz 2021
-V ZR 77/20, NJW-RR 2021, 671 Rn. 14; zur Anwendbarkeit der Verzugsvor-
schriften auf den Zustimmungsanspruch aus § 888 BGB Senat, Urteil vom 4. De-
zember 2015 - V ZR 202/14, aaO Rn. 11 ff.).

(cc) Auch die Anwendbarkeit von 8 281 BGB auf dingliche Anspriche ist
nicht von vornherein ausgeschlossen. So hat der Senat flr den Herausgabean-
spruch aus 8§ 985 BGB - unter den einschréankenden Voraussetzungen der
8§ 989, 990 BGB - auch einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung ge-
mafd § 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB bejaht (vgl. Senat, Urteil vom 18. Mérz 2016
-V ZR 89/15, BGHZ 209, 270 Rn. 11 ff.).

(2) Die Anwendung von 8§ 281 BGB auf den Beseitigungsanspruch des
Eigentimers aus 8§ 1004 Abs. 1 BGB kommt hingegen nach der dinglichen Natur

dieses Anspruchs und seiner sachenrechtlichen Zielrichtung nicht in Betracht.
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(a) Dies gilt zunachst fur den Fall, dass der Eigentimer - wie hier - die
Beeintrachtigung seines Eigentums nicht nach Fristsetzung gegentiber dem St6-
rer selbst beseitigt hat, sondern entweder bereit ist, die Beeintrachtigung im
Sinne eines ,dulde und liquidiere® hinzunehmen, oder aber den Schadensersatz
wie einen Vorschuss dazu verwenden will, die Beeintrachtigung selbst zu besei-

tigen.

(aa) Eine Schadensersatzzahlung, die unabhangig von der Beseitigung
der Beeintrachtigung geleistet wird und tGber deren Verwendung der Eigentiimer
frei entscheiden kann, ware mit dem Zweck des Beseitigungsanspruchs nicht
vereinbar. Dieser hat lediglich zum Ziel, den dem Eigentumsrecht entsprechen-
den Zustand wiederherzustellen (sog. Rechtsverwirklichungsfunktion). Er dient
also nur der Verteidigung eines bereits vorhandenen Vermdgensgegenstandes
(sog. Integritatsinteresse), wahrend mit einem schuldrechtlichen Anspruch das
Vermogen des Glaubigers zu Lasten des Vermdgens des Schuldners gemehrt
werden soll (sog. Leistungsinteresse). Der Beseitigungsanspruch umfasst nach
der héchstrichterlichen Rechtsprechung zwar nicht nur die Beseitigung der Sto-
rungsursache im engeren Sinne, sondern auch die Beseitigung der dabei
zwangslaufig eintretenden weiteren Eigentumsbeeintrachtigungen - wie hier die
Wiederverlegung der Pflastersteine nach Entfernung der Wurzeln (vgl. hierzu
oben Rn. 12). 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 Burgerliche Gesetzbuch mit
dem Beseitigungsanspruch grundséatzlich gegen das Prinzip ,dulde und liqui-
diere” entschieden hat. Eine Zahlung, die unabhangig von der Beseitigung der
Beeintrachtigung geleistet wird, wére hiermit nicht vereinbar, da nicht gewahrleis-
tet ware, dass der dem Eigentumsrecht entsprechende Zustand tatsachlich wie-
derhergestellt wird (vgl. zur Zielrichtung des Beseitigungsanspruchs Motive lI
S. 398, 423; Senat, Urteil vom 22. Januar 2021 - V ZR 12/19, NZM 2021, 282
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Rn. 37; Urteil vom 13. Januar 2012 -V ZR 136/11, NJW 2012, 1080 Rn. 11; Urteil
vom 4. Februar 2005 -V ZR 142/04, NJW 2005, 1366, 1367 f.; Urteil vom
23. Februar 1973 - V ZR 109/71, BGHZ 60, 235, 240).

(bb) Insbesondere stiinde die in § 281 Abs. 4 BGB vorgesehene Rechts-
folge, der Ausschluss des Leistungsanspruchs, mit diesem Zweck in Wider-
spruch. Der Beseitigungsanspruch misste nach dieser Regelung auch dann er-
l6schen, wenn die Beeintrachtigung - wie hier - tatsachlich noch fortbesteht. Dies
ist indes nicht mdglich, da der Beseitigungsanspruch aus 8 1004 Abs. 1 Satz 1
BGB bei fortbestehender Beeintrachtigung sofort wieder neu entstiinde. Selbst
wenn er, was dogmatisch schon nicht zu begrinden ware, in der Person des
derzeitigen Eigentimers mit dessen Schadensersatzverlangen dauerhaft erlo-
sche, entstiinde er jedenfalls in der Person eines Einzelrechtsnachfolgers sofort
wieder neu und konnte dieser den Storer ungeachtet des von diesem bereits an
den Voreigentimer geleisteten Schadensersatzes erneut auf Beseitigung in An-
spruch nehmen. Vor einer solchen doppelten Inanspruchnahme kann der Stérer
- anders als der Schuldner eines Herausgabeanspruchs aus 8§ 985 BGB - auch
nicht effektiv geschutzt werden. Selbst wenn im Verhéltnis zwischen Stérer und
ursprunglichem Eigentimer mit dem Schadensersatzverlangen eine Duldungs-
pflicht begriindet wiirde, hatte diese rein schuldrechtlichen Charakter und ware
der Rechtsnachfolger hieran nicht gebunden (vgl. Senat, Urteile vom
11. Juni 2021 - V ZR 41/19, NJW-RR 2021, 1166 Rn. 10; Urteil vom 29. Feb-
ruar 2008 - V ZR 31/07, NZM 2008, 418 Rn. 7 f. mwN).

(cc) Zudem gibt es bei dem Beseitigungsanspruch aus 8§ 1004 Abs. 1
Satz 1 BGB - anders als bei dem Herausgabeanspruch aus 8§ 985 BGB - kein
dringendes praktisches Bedurfnis fiir die (analoge) Anwendung des 8§ 281 BGB.
Das Kosteninteresse des Eigentimers ist auch ohne die Anwendung von § 281
BGB hinreichend geschiitzt. Fehlen ihm die finanziellen Mittel, um die Beeintrach-

tigung selbst zu beseitigen, kann er den Stérer - notfalls unter Inanspruchnahme
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von Prozesskostenhilfe - gerichtlich auf Beseitigung in Anspruch nehmen und im
Wege der Zwangsvollstreckung gemalf3 8 887 Abs. 2 ZPO einen Vorschuss ver-
langen (MUKoBGB/Raff, 9. Aufl., 8 1004 Rn. 260 f.). Fur Verzégerungsschaden
haftet der Storer geman § 280 Abs. 1 und 2, 8 286 BGB (vgl. hierzu oben Rn. 24).

(dd) Schlief3lich wirde durch die Anwendung des 8§ 281 BGB das Recht
des Schuldners, zwischen verschiedenen Beseitigungsmdglichkeiten zu wahlen
(vgl. hierzu Senat, Urteil vom 22. Januar 2021 - V ZR 12/19, NZM 2021, 282
Rn. 10 mwN), beeintrachtigt. Es wirde nicht erst im Rahmen der Zwangsvollstre-
ckung eines Titels Uber die Beseitigung der Beeintrachtigung, sondern bereits
nach erfolglosem Ablauf der gesetzten Frist und AuRRerung des Schadensersatz-
verlangens durch den Eigentimer entfallen. Auch ware unklar, nach welcher der
wahlweise zur Verfiigung stehenden Beseitigungsmalnahmen der Schadenser-

satz zu berechnen ware.

(ee) Dass der Glaubiger des dinglichen Anspruchs aus § 1004 Abs. 1
Satz 1 BGB mit der Nichtanwendung des § 281 BGB schlechter steht als ein
schuldrechtlicher Glaubiger, &ndert 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 schuldrechtliche Glaubiger und nicht notwendig ebenso gut oder besser
(zutreffend Staudinger/Thole, BGB [2019], § 985 Rn. 28; MuKoBGB/Baldus,
9. Aufl., 8985 Rn. 161, 167; Katzenstein, AcP 206 [2006], 96, 121 ff;
Baldus/Raff, JR 2017, 426, 431; Gursky, Jura 2004, 433, 434 f.). Soweit der
Senat die Anwendbarkeit der 88 280, 281 BGB auf den Herausgabeanspruch
aus 8 985 BGB unter anderem damit begrindet hat, dass der dingliche Glaubiger
bei seiner Rechtsverfolgung nicht schlechter zu stellen sei als der schuldrechtli-
che (Senat, Urteil vom 18. Mérz 2016 - V ZR 89/15, BGHZ 209, 270 Rn. 23), und

dieser Satz als allgemeiner Rechtsgrundsatz verstanden werden konnte, halt der
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Senat hieran nicht fest. Der Gesichtspunkt war fur die Entscheidung nicht tra-

gend.

(ff) Wegen der vorgenannten Unterschiede zwischen dem Beseitigungs-
anspruch aus § 1004 BGB und dem Herausgabeanspruch aus § 985 BGB kann
trotz der mit diesem Anspruch bestehenden Wesensgleichheit (vgl. Motive lII,
S. 422) kein Gleichlauf bei der Anwendbarkeit von § 281 BGB hergestellt werden
(vgl. zur dogmatischen und funktionalen Einordnung des § 1004 BGB als Kom-
plementarnorm zu 8§ 985 BGB Senat, Urteil vom 4. Februar 2005 -V ZR 142/04,
NJW 2005, 1366, 1367; Picker in Festschrift Bydlinski, 2002, S. 291, 297, 299;
Schwerdtner, Verzug im Sachenrecht, 1973, S. 155 f.; Korth, ZJS 2008, 647, 654;
Croon-Gestefeld, ZfPW 2022, 285, 297).

(b) 8 281 BGB findet auf den Anspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB
aber auch dann keine Anwendung, wenn der Eigentimer die Beeintrachtigung

- anders als im vorliegenden Fall - selbst beseitigt (sog. Selbstvornahme).

(aa) Zwar bestinde insoweit kein Konflikt mit dem in § 281 Abs. 4 BGB
geregelten Erldschen des Erfullungsanspruchs, da der Anspruch aus § 1004
Abs. 1 Satz 1 BGB bereits mit der Beseitigung der Beeintrachtigung durch den
Eigentimer entfiele. Auch ware es nicht schwierig, den erloschenen Anspruch
von neu entstehenden Ansprichen abzugrenzen. In diesen Fallen besteht aber
erst recht kein Bedurfnis fur die Anwendung des 8§ 281 BGB, weil der Eigentiimer,
der eine Beeintrachtigung seines Eigentums selbst beseitigt hat, von dem nach
8 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB an sich hierzu verpflichteten Stérer aus 8§ 683 Satz 1,
8670 BGB, § 684 Satz 1, § 818 BGB oder § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2, § 818 BGB
den Ersatz der zu der Stérungsbeseitigung erforderlichen Aufwendungen verlan-
gen kann (siehe oben Rn. 10; zu diesem Argument auch Hohloch, Die negatori-
schen Anspriche und ihre Beziehungen zum Schadensersatzrecht, 1976,
S. 191; Lettl, JuS 2005, 871, 874). Bei letzterem Anspruch entsteht im Regelfall
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keine grolRere Schutzlicke auf Rechtsfolgenseite, da der nach § 818 Abs. 2 BGB
geschuldete Wertersatz objektiv zu bestimmen ist und sich der Schuldner nur
ausnahmsweise auf den Wegfall der Bereicherung geméan 8 818 Abs. 3 BGB wird
berufen konnen (vgl. BGH, Urteil vom 5. Juli 2006 - VIII ZR 172/05, BGHZ 168,
220 Rn. 39 mwN). Wenn der Eigentimer keinen Primarrechtsschutz erlangen
kann, steht ihm ggf. analog § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB eine Entschadigung zu (vgl.
hierzu oben Rn. 12 sowie Lettl, JuS 2005, 871, 874).

(bb) Gegen die Anwendung von 8§ 281 BGB im Fall der Selbstvornahme
sprechen zudem systematische Grinde. Die Regelung ist namlich darauf ange-
legt, dass der Eigentimer zwischen Erflllungs- und Schadensersatzanspruch
wahlen kann; erst mit der Erklarung des Schadensersatzverlangens soll der An-
spruch auf die Primarleistung nach § 281 Abs. 4 BGB ausgeschlossen sein (sog.
elektive Konkurrenz, vgl. hierzu BGH, Urteil vom 9. November 2017
- IX ZR 305/16, NJW 2018, 786 Rn. 10). Ein solches Wahlrecht kann der Eigen-
timer aber nach Beseitigung der Beeintrachtigung nicht haben, denn die Anspru-
che kdnnen nicht gleichzeitig bestehen: Bevor der Eigentimer die Beeintrachti-
gung beseitigt hat, hat er keinen Schadensersatzanspruch, und mit der Beseiti-
gung der Beeintrachtigung entfallt sein Erfullungsanspruch (vgl. Staudin-
ger/Gursky, BGB [2012], 8§ 1004 Rn. 169). Soweit dem entgegengehalten wird,
§ 281 Abs. 4 BGB regele nur den Ausschluss des Primé&ranspruchs, nicht das
Entstehen des Schadensersatzanspruchs (so Staudinger/Thole, BGB [2019],
§ 1004 Rn. 419), greift dies zu kurz, weil nur Abs. 4 der Norm in den Blick ge-
nommen wird, sich die in 8 281 BGB angelegte elektive Konkurrenz aber aus

dem Zusammenspiel von Abs. 1 und Abs. 4 ergibt.
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2. Zutreffend verneint das Berufungsgericht auch einen Anspruch des Kla-
gers gegen die Beklagten auf Zahlung von 1.800 € netto fur das Einbringen einer
Wurzelsperre. Die Vorschrift des § 281 BGB findet auf den Anspruch aus § 1004
Abs. 1 Satz 2 BGB auf Unterlassung kiinftiger Eigentumsbeeintrachtigung - hier:
Verhinderung des Herlberwachsens von Wurzeln - keine Anwendung. Die vor-
stehenden Ausfiihrungen gelten entsprechend. An dem auf Unterlassung einer
kiinftigen Beeintrachtigung gerichteten Anspruch wird zudem besonders deutlich,
dass der Mechanismus des § 281 Abs. 4 BGB, der den Anspruch auf die Leistung
mit dem Schadensersatzverlangen entfallen Iasst, von vornherein nicht greifen
kann; denn der Anspruch auf Unterlassung entstiinde, etwa bei einer fortdauern-
den Immission oder - wie hier - bei standig nachwachsenden Wurzeln, immer
wieder neu (zutreffend Staudinger/Thole, BGB [2019], § 1004 Rn. 419; Staudin-
ger/Gursky, BGB [2012], § 1004 Rn. 168; MiKoBGB/Raff, 9. Aufl., § 1004
Rn. 262; Croon-Gestefeld, ZfPW 2022, 285, 296, 304 f.).

3. In den Grenzen der Zulassung ist dem Berufungsgericht ferner darin
zuzustimmen, dass der Klager keinen Anspruch auf Erstattung seiner vorgericht-
lichen Rechtsanwaltskosten gegen die Beklagten hat. 8 280 Abs. 1 und 3, § 281
BGB scheidet aus den vorgenannten Grinden als Anspruchsgrundlage aus. Ob
dem Klager ein Anspruch aus § 280 Abs. 1 und 2, § 286 BGB zusteht, hat der
Senat wegen der nur beschrankten Zulassung der Revision nicht zu prifen, da
ein solcher Anspruch nicht von dem Bestehen des Zahlungsanspruchs abhangig

ware.

4. Der Feststellungsantrag hat im Ergebnis keinen Erfolg. Soweit damit
eine Schadensersatzpflicht der Beklagten fir zukinftige Kosten festgestellt wer-
den soll, ist der Antrag unbegrindet, weil ein Schadensersatzanspruch aus den
dargelegten Grinden nicht besteht. Soweit sich der Antrag auf Feststellung einer
Kostenerstattungspflicht der Beklagten nach durchgefiihrter Selbstvornahme
richtet, ist er wegen des Vorrangs der Leistungsklage bzw. dem Fehlen eines
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Feststellungsinteresses gemal § 256 Abs. 1 ZPO bereits unzuldssig. Der Klager
kann entweder nach durchgefiihrter Selbstvornahme Klage auf Kostenerstattung
erheben oder - wenn er das mit einer Vorfinanzierung der Kosten verbundene
Risiko vermeiden mochte - zunachst auf Beseitigung klagen und das erwirkte

Urteil dann im Wege der Ersatzvornahme vollstrecken.

C.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Brtickner Gobel Haberkamp

Hamdorf Malik

Vorinstanzen:

AG Cottbus, Entscheidung vom 23.02.2021 - 43 C 365/18 -
LG Cottbus, Entscheidung vom 06.04.2022 - 5 S 20/21 -



