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A. Sachverhalt und Fragestellung
I. Sachverhalt

Von einem Gartengrundstiick laufen groRe unterirdische Wurzeln eines Baumes uber
die Grundstiicksgrenze hinaus bis in den Bereich des stadtischen Gehsteiges. Dieser
ist hierdurch massiv beschadigt und bereits mehrfach repariert worden.

Il. Fragestellungen

Die Fragestellung zielt zundchst dahin, ob der Grundstiickseigentiimer zur Neuanla-
ge des Gehsteiges mitsamt Kostenlibernahme verpflichtet ist. Weiterhin soll das Be-
stehen eines Beseitigungsanspruchs mitsamt Kappung der Wurzeln an der Grenze
Uberpriuft werden. Dariliber hinaus sind die jeweiligen Voraussetzungen zu ermitteln,
insbesondere das Erfordernis einer Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung. Beriick-
sichtigung soll weiterhin finden, dass die Stadt seit Jahren den Sachverhalt kennt
und folglich die Grundsatze der Verwirkung in Betracht kommen kénnten. Daneben
ist pauschal nach dem Bestehen etwaiger offentlich-rechtlicher Anspriiche wegen
einer Zustandsstorereigenschaft gefragt.

lll. Voriberlegungen

Bei Anfertigung des Gutachtens wurde festgestellt, dass ein Vorgehen mit Mitteln
des offentlichen Rechts zur Beseitigung etwaiger Wurzeln oder Wurzelschdaden nicht
auffallig geworden ist. Es finden sich regelmaRig Ausfiihrungen dahingehend, dass
sowohl die 6ffentliche Hand als auch Private die Verantwortung der Vorschriften des
Birgerlichen Gesetzbuches trifft, je nach dem, von wem die Beeintrachtigung aus-
geht. Daran orientieren sich die nachfolgenden Ausfiihrungen, wobei zum Ende die
Prifung eines ordnungsrechtlichen Vorgehens erfolgt.

B. Gutachterliche Stellungnahme
I. Zivilrechtliche Anspriiche

1.Abschneiderecht der Gemeinde aus § 910 BGB

Der Gemeinde kommt ein Abschneiderecht hinsichtlich der Wurzeln gemak § 910
BGB zu.

a.
Nach dieser Vorschrift kann ein Nachbareigentiimer den Baumeigentiimer zur Besei-
tigung der Wurzeln auffordern. Dieser muss der Aufforderung aber nicht nachkom-
men. Es trifft ihn also insoweit keine Beseitigungspflicht. Bleibt der Baumeigentiimer
untatig, steht dem Nachbarn nach dieser Vorschrift aber ein Abschneiderecht zu,
wie sich aus dem Wortlaut ergibt.

b.

Das Beseitigungsrecht setzt auch bei der Wurzelbeseitigung eine angemessene Frist
voraus. Dies folgt nicht aus § 910 Abs. 1 BGB, der nur fiir Zweige gilt, jedoch aus §
242 BGB, da der Grundstiickseigentiimer Gelegenheit erhalten soll, Sicherungsmal-



nahmen fir den Baum zu treffen'. Zudem besteht die Gefahr etwaiger Gegenan-
spriiche bei Beseitigungsschaden infolge fehlender Fristsetzung?.

C.
GemaR § 910 Abs. 2 BGB ist das Abschneiderecht jedoch ausgeschlossen, wenn eine
(wesentliche) Beeintrachtigung des Nachbargrundstiicks (StraRe) nicht gegeben ist.
Eine feststehende Definition gibt es nicht, jedoch wurde in der Rechtsprechung aus-
gefiihrt, dass eine Beeintrachtigung nur unwesentlich ist, die der durchschnittliche
Mensch nicht mehr als solche empfindet. Dabei kommt es u.a. auf die Zweckbe-
stimmung des betroffenen Grundstiicks, auf Art, AusmaR, Dauer und Ort der Beein-
trachtigung an und auch das Verhaltnis zu anderen Einwirkungen kann von Bedeu-
tung sein“s.

Dies scheidet aus, da es bereits zur Beschadigung des Gehweges gekommen ist.

d.

Eine Verwirkung des Anspruchs aus § 910 BGB kommt grundsatzlich in Betracht4.
Eine Verwirkung setzt voraus, dass ein Recht Uber einen geraumen Zeitraum nicht
geltend gemacht worden ist und der Verpflichtete sich nach dem gesamten Verhal-
ten des Berechtigten einrichten durfte und eingerichtet hat, dass dieser das Recht
auch in Zukunft nicht geltend machen werdes. Eine bisher vorgenommene Beseiti-
gung der Schaden durch die Gemeinde reicht daflir nach meiner Auffassung nicht
aus. Der Grundstiickseigentiimer misste sich darauf eingerichtet haben, dass er
nicht mehr in Anspruch genommen werden wird. Dies scheint mir eher nicht der Fall
zu sein. Auch miusste die Stadt signalisiert haben, dass sie das Recht auch in Zu-
kunft nicht ausiiben wird.

2. Beseitigungspflicht des Baumeigentiimers aus § 1004 BGB

Die Gemeinde hat einen Beseitigungsanspruch gegen den Baumeigentiimer gemaR §
1004 BGB.

Wird das Eigentum in anderer Weise als durch Entziehung oder Vorenthaltung des
Besitzes beeintrachtigt, so kann der Eigentiimer von dem Storer die Beseitigung der
Beeintrachtigung verlangen. Sind weitere Beeintrachtigungen zu besorgen, so kann
der Eigentimer auf Unterlassung klagen.

a. Anwendbarkeit von § 1004 BGB

Umstritten ist, ob das Selbsthilferecht nach § 910 Abs. 1 Satz 1 BGB den Beseiti-
gungsanspruch nach § 1004 Abs. 1. Satz 1 BGB ausschlieRt.

1 Palandt, § 910 BGB, Rz. 2

2 LG GieRen NJW-RR 1997, 655

3 OLG Diisseldorf NuR 1989, 322 beziiglich Samenflug
4 Palandt, § 910 BGB, Rz. 1

> BGHZ 84, 281; 105, 298



Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes und Teilen der Literatur beste-
hen die Anspriiche aus § 910 BGB und aus § 1004 BGB nebeneinanders. Eine andere
Auffassung im Schrifttum lehnt die Anwendbarkeit ab?.

Fir die Rechtsprechung sprechen jedoch die besseren Argumente, da mit dem blo-
Ren Abschneiderecht die Eigentumsbeeintrachtigung nicht zwingend beseitigt ist.
Jedoch muss es dem Eigentiimer madglich sein, fremde Gegenstidnde von seinem
Grundstuck fernzuhalten, um Schaden zu verhindern. Die ermdglicht nur § 1004
BGB.

b. Der Baumeigentiimer miisste Storer im Sinne der Vorschrift sein.

Hier ist problematisch, dass der Wurzelwuchs eine natiirliche Ursache ist und nicht
von dem Eigentiimer selbst und unmittelbar ausgeht.

Die Rechtsprechung ist jedoch (nunmehr) der Auffassung, dass auch durch Naturer-
eignisse ausgeldste Storungen dem Eigentimer zugerechnet werden kdnnens. Der
Bundesgerichtshof begriindet die Storereigenschaft bei Einwirken von Naturkraften
entweder dann, wenn die Stérung auf einem pflichtwidrigen Unterlassen beruht, ob
sich also aus der Art der Nutzung des Grundstiicks, von dem die Storung ausgeht,
eine ,Sicherungspflicht’, d. h. eine Pflicht zur Verhinderungen maoglicher Beeintrach-
tigungen des Nachbargrundstiicks ergibt® oder ob sich die Nutzung des storenden
Grundstiicks im Rahmen ordnungsgemaRer Bewirtschaftung halte!'o.

Folglich ist die Storereigenschaft des Eigentiimers eines Baumes, dessen Wurzeln in
das Nachbargrundstiick hinliber wachsen und zu Schaden fiihren, problemlos zu
bejahen.

c. Der Anspruch diirfte nicht ausgeschlossen sein.

Dies ist der Fall, wenn der Eigentiimer zur Duldung verpflichtet ist. Eine Duldungs-
pflicht kann sich § 910 Abs. 2 BGB, einer anderen gesetzlichen oder auch vertragli-
chen Regelung zur Duldung der Stérung ergeben.

Zundchst scheiden § 910 Abs. 2 BGB und die Grundsatze der Verwirkung aus (s.o.).
Vertragliche Regelungen waren im Einzelfall zu prifen, insbesondere wenn betref-
fend den StraRenausbau Vereinbarungen zwischen der Gemeinde und dem Grund-
stiickseigentiimer getroffen worden sind. Als andere gesetzliche Vorschrift kdnnte
die gemeindliche Baumschutzsatzung in Betracht kommen. Jedoch ist hier zu be-
ricksichtigen, dass diese zumeist Eingriffe ermdglichen, um eine Gefahr abzuweh-
ren. Dies dirfte bei StraRenschdaden unproblematisch sein. Die Bindungswirkung ei-
ner gemeindlichen Baumschutzsatzung hebelt aber auch gesetzliche Anspriiche we-
gen einer Eigentumsbeeintrachtigung nicht aus.

6 BGH NZM 2005, 318; NJW 2004, 603; BGHZ 60 235; 97, 231; Roth JZ 1998, 94
7 Armbruster NJW 2003, 3087 m.w.N.

8 BGH NJW 1995, 2633; WM 2001, 1229 und BGH FN 6

9 BGH NJW 1995, 2633; WM 2001, 1129

10 Siehe BGH FN 6



d. Auch hier ist eine Fristsetzung angezeigt (s.o.).

e.
Die Folge ist, dass die Gemeinde einerseits die Beseitigung bestehender Schaden
verlangen kann, andererseits aber auch SchutzmaRBRnahmen, damit kiinftige Schadi-
gungen unterbleiben’’.

f. Anspruch auf Beseitigung des Baumes

Eine in der Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortete Frage ist, ob der Baumei-
gentiimer zur Beseitigung eines Baumes verpflichtet werden kann. Grundsatzlich
besteht der Beseitigungsanspruch des Geschadigten nur hinsichtlich der Wurzeln,
aber kein Anspruch auf Entfernung des Baumes.

Anders sieht es die Rechtsprechung in dem Fall, wenn es keine andere Mdglichkeit
gibt, die Beeintrachtigung durch die Wurzeln zu beheben bzw. die andere Moglich-
keit in einer unzumutbaren Verankerung des Baumes besteht. Der Bundesgerichts-
hof fuhrt insoweit aus: ,Ein Storer kann nicht nur dann zu einer konkreten MafRnah-
me verurteilt werden, wenn allein diese MaRnahme den Nichteintritt drohender Be-
eintrachtigungen gewdhrleistet, sondern auch, wenn weitere MaBnahmen zwar
moglich sind, verniinftigerweise aber nicht ernsthaft in Betracht gezogen werden
kénnen.“ Dies ist eine Durchbrechung des Prinzips, dass dem Baumeigentiimer die
MaBnahme, mit der er Wurzeleinwuchs verhindern will, nicht vorgeschrieben werden
kann. Sie muss nur wirkungsvoll sein. Ausnahmen bestehen nicht nur, wenn nur ei-
ne einzige MaRnahme Erfolg verspricht, sondern auch, wenn von zwei mdglichen
MaRnahmen eine unzumutbar ist'2.

4. Ersatzanspriiche beziiglich etwaiger Kosten

a.
Ersatzanspriiche kommen nach Bereicherungsgrundsatzen gemaR §§ 812 Abs. 1
S.1, 910, 1004 BGB oder analog § 906 Abs. 2 S.2 BGB als Ausgleichsanspruch in Be-
tracht.

Der durch von dem Nachbargrundstiick hintibergewachsenen Baumwurzeln gestorte
Grundstickseigentiimer kann die von dem Storer geschuldete Beseitigung der Ei-
gentumsbeeintrachtigung selbst vornehmen und die dadurch entstehenden Kosten
nach Bereicherungsgrundsdtzen gemalR §§ 812 Abs. 1 S.1, 910, 1004 BGB erstattet
verlangen, wobei es nicht auf ein Verschulden des Baumeigentiimers ankommt3.

Sollte die Gemeinde als Geschadigte die Schaden selbst beheben oder beheben las-
sen, so entstehen Kosten, die sie zuerst als Auftraggeber zu tragen hat, auch wenn
dies eigentlich eine Pflicht des Baumeigentiimers als Storer ist. Insoweit nimmt der
Geschadigte dem Baumeigentiimer diese Pflicht ab. Die Gemeinde muss als Auftrag-
geber die Rechnung des ausfiihrenden Unternehmens als Auftragnehmer zunachst
selbst begleichen. Sie kann die Rechnungssumme erst danach vom Baumeigentiimer

11 OLG Dusseldorf NJW 1986, 2648
12 BGH NJW 2004, 1035
13BGH FN 6



ersetzt verlangen, und zwar weil dem Baumeigentiimer Kosten erspart geblieben
sind und er insoweit ungerechtfertigt bereichert ist.

Eine Begrenzung oder Ausschluss des Anspruchs ist in entsprechender Anwendung
des § 254 BGB moglich'4. Dies ist denkbar, wenn es sich der Gemeinde aufdrdangen
musste, dass es zu den Schiaden kommen wird und MaBnahmen zur Verhinderung
unterlassen hat.

b.

Der Schadensersatzanspruch wie bei der Verletzung der Verkehrssicherungspflicht
nach § 823 Abs. 1 BGB, die ein widerrechtliches und zumindest fahrlassiges Handeln
oder Unterlassen, also in jedem Fall ein Verschulden, voraussetzt, scheidet bei den
Wurzelschaden nicht gdnzlich aus's. Jedoch sind die Ersatzanspriiche vom Umfang
weitgehend angepasst.

Il. Offentlich-rechtliche Anspriiche

1.0rdnungsverfiigung

In Betracht kommt der Erlass einer Ordnungsverfiigung gegen den Baumeigentiimer.

a.
Diese wdre mangels gesonderter gesetzlicher Grundlage auf die ordnungsrechtliche
Generalklausel des zu stiutzen.

Unter dem Schutzgut der offentlichen Sicherheit versteht man unter anderem den
Bestand, die Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates und sonstiger Trager
von hoheitlicher Gewalt's.

Stralen werden als 6ffentliche Sachen dem Bereich der 6ffentlichen Einrichtung zu-
geordnet. Insoweit kdnnen sie als Bestandteil der 6ffentlichen Sicherheit eingeord-
net werden.

b.
Eine Gefahr ist unproblematisch, wenn eine Beschdadigung des Gehweges eingetreten
ist oder jederzeit einzutreten droht.

C.
Fraglich ist jedoch, ob ein Grundstiickseigentimer ordnungsrechtlich als Zustands-
storer eingeordnet werden kann, || Bl £-forderlich ist, dass die Gefahr von
einer Sache ausgeht. Ankniipfungspunkt fir die Haftung ist jedoch nicht die Eigen-
timerstellung als solches, sondern die die regelmaRig mit ihr verbundene Verfii-
gungsmacht, d.h. die tatsdachliche und rechtliche Moglichkeit, auf die Sache einzu-

14 BGHZ 134, 235
1> BGH NJW 2004, 603
16 BVerfGE 69, 315; VGH BW NVwZ 1994, 1233



wirken'7. Dabei ist der Umfang der Zustandshaftung grundsatzlich unbeschrankt.
Der Eigentimer ist verantwortlich fur die Sache, unabhiangig davon, welche Ursache
dahintersteht. Diese konnen auf eigenes Verhalten, Verhalten Dritter, Naturereignis-
se oder auch sonstige Fille hoherer Gewalt zurlickzufiihren sein’s.

Vor diesem Hintergrund kann der zivilrechtlich ermittelte Storerbegriff auch hier he-
rangezogen werden. Die Verantwortung endet nicht vor der Tiire 6ffentlich rechtli-
cher Verpflichtungen.

d.

Jedoch muss bei der Ermessenausiibung beriicksichtigt werden, dass ein Eingriff in
das Eigentum erfolgen soll und die Ursache in Naturereignissen liegt. Von daher ist
der Grundsatz der VerhadltnismaRigkeit strikt zu wahren'?. Ein ordnungsrechtliches
Vorgehen hat dabei die schonendste MaRnahme zu treffen.

Insoweit dirften die oben im zivilrechtlichen Bereich geltenden Grundlagen auch
hier zu beachten sein. Dem Eigentiimer ist grundsatzlich die Gelegenheit zu geben,
entsprechende MaRnahmen in die Wege zu leiten, wobei er grundsatzlich selbst
daruber entscheidet, was er zu tun hat. Die Anerkennung der zivilrechtlichen Eigen-
tumsausgestaltung mitsamt der moglichen Beanspruchung kdénnte schon vor dem
Hintergrund der Einheit der Rechtsordnung Geltung beanspruchen.

2. Durchsetzung

Allerdings wadre dem ordnungsrechtlichen Vorgehen natiirlich auch die Mdglichkeit,
etwaige Anspriiche zwangsweise durchzusetzen, immanent. Insoweit waren die Mit-
tel der unmittelbaren Ausfiihrung oder des Sofortvollzuges gegeben, mit der Konse-
quenz, dass auch entsprechende Kostenersatzanspriiche o6ffentlich rechtlich geltend
gemacht werden kénnen.

C. Zusammenfassung

Ein Baumeigentimer haftet fiir Schaden gleich welcher Art, die die Wurzeln seines
Baumes dadurch verursachen, dass sie in ein fremdes Grundstiick eindringen.

Diese Haftung ist verschuldensunabhdngig, da er Storer im Sinne von § 1004 BGB
ist.

Der Geschadigte hat zundchst Beseitigungsanspriiche nach § 1004 Abs. 1 BGB. Dazu
gehort auch, dass der Geschdadigte vom Baumeigentiimer verlangen kann, dass die-
ser wirksame MaRnahmen gegen zukiinftigen Wurzeleinwuchs trifft. Grundsatzlich
steht dem Baumeigentiimer die Wahl der MaRnahme frei. Hier ist eine Fristsetzung
erforderlich.

17.0VG Hamburg NJW 1992, 1909; OVG NW NWVBI 1998,64
18 BVerwG NJW 1999, 231; OVG RP DVBI 1998, 103;VGH Miinchen NJW 1984, 1196
19 Vgl. BVerfGE 102, 1, (20ff.)



AuBRerdem hat der Geschadigte je nach Lage des Falles verschuldensunabhdngige
Kostenerstattungs- oder Ausgleichsanspriiche gegen den Baumeigentiimer.

Der Geschadigte ist in der Regel nicht verpflichtet, Storungen und Schaden durch
Wurzeleinwuchs nach § 1004 Abs. 2 BGB zu dulden,

- nicht nach § 242 BGB, weil Baume dem o6ffentlichen Wohl dienen,
- nicht, weil eine Baumschutzsatzung Wurzelabtrennungen verbietet

- nicht nach dem || . <! danach Einwirkungen von

Baumen zu dulden sind,

Der Geschadigte muss sich aber unter Umstanden eine Mitverantwortlichkeit ent-
sprechend § 254 BGB anrechnen lassen - ohne dass es auf ein Verschulden an-
kommt -, die zur Minderung seiner Anspriche fiihren kann.

Ein 6ffentlich rechtliches Vorgehen zum Schutz der Strale als Bestandteil der 6ffent-
lichen Sicherheit erscheint moglich, war aber als Mittel im Rahmen der Recherchen
nicht auffallig geworden.



