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walter ihr gegeniiber durch das ZVG spezifische Pflichten
auferlegt sind. Dies bedeuter, dass der Zwangsverwalter
auch der Wohnungseigentiimergemeinschaft gegeniiber
auf die Erfiilllung der thm obliegenden Verpflichrungen
haftet. Im Ergebnis also kann dann die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft vom Zwangsverwalter als Partei kraft
Amtes Bezahlung der ausgefallenen Hausgeldforderungen
verlangen.*

Zu den Hausgeldforderungen, welche gemif § 155 ZVG
als Ausgaben der Zwangsverwaltung durch den Zwangs-
verwalter zu zahlen und gegebenenfalls durch den vollstre-
ckenden Gliubiger vorzuschieflen sind, gehoren grund-
sitzlich simtliche Hausgeldforderungen, welche mit der
oben dargestellten Filligkeitstheorie nach dem Zeitpunkt
der Beschlagnahme fillig geworden sind. Dies gilt sowohl
- fiir die laufenden Vorauszahlungen aus einem Wirtschafts-
planbeschiuss als auch fiir die mit dem Abrechnungs-
beschluss begriindete Forderung auf die Abrechnungs-
spitze.*! Weiter gilt dies auch fiir Hausgeldforderungen
aus Sonderumlagebeschliissen, welche nur eine nachrrigli-
che Korrektur des Wirtschaftsplanes darstellen.*”” Unge-
klirt ist allerdings, ob dies auch dann gilt, wenn die Son-
derumlage nur dazu dient, Hausgeldausfille aus der Zeit
vor Anordnung der Zwangsverwaltung nachzufinanzie-
ren. Der BGH hatte dies im Falle eines Insolvenzverfah-
rens ebenfalls bejahr und solche Hausgeldforderungen aus

Sonderumlagebeschliissen uneingeschrinkt als Massever-
bindlichkeiten qualifiziert.*®) Mit der Uberlegung, dass es
nicht in das Ermessen der Sondereigentimer gestellt wer-
den kann, ihre einfachen Insolvenzforderungen durch
einen derartigen Sonderumlagebeschluss nachtriglich zu
Masscforderungen aufzuwerten, hat der BGH seine Qua-
lifikation spiter in Zweifel gezogen und ausdriicklich offen
gelassen, ob diese Einordnung auch fiir das Zwangsverwal-
tungsverfahren gilt.*”

Wenn Zwangsverwaltungsverfahren bezuglich mehrerer
Sondereigentumseinheiten in derselben Anlage betrieben
werden, ist jede Sondereigentumseinheit rechtlich und
wirtschaftlich voneinander getrennt zu betrachten. Es kén-
nen also nicht die Erlése aus der Verwaltung einer be-
stimmten Einheit fiir Hausgeldschulden einer anderen
Einheit verwandt werden.>

(Der 2. Teil dieses Beitrags folgt im nichsten Heft.)
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Unzulissiger Dachgeschossausbau nach Sonderwunschvertrag
— Wer ist riickbaupflichtig?

— zugleich Anmerkungen zum Urteil des BGH v. 14.11.2014, V ZR 118/13 (ZMR 2015, 320)

Von RA Dr. David Greiner, Tﬁbingen"'

Das nachfolgend besprochene Urteil behandelt im Wesent-
lichen zwei Problemkreise: Es geht zuniachst ausfihrlich
um die materiell-rechtlichen Fragen, die sich nach einer
von der Teilungserklirung abweichenden Bauaustithrung
im Gefolge einer Sonderwunschvereinbarung stelien. Das
Urteil bewegt sich insoweit zwar auf dem Boden der h.M,,
ist jedoch rechtsdogmatisch nicht widerspruchsirei be-
griindet, wie nachfolgend unter Ziff. I dargestellr wird. Et-
was kiirzer befasst sich BGH sodann mit der prozessualen
Frage, ob das Berufungsgericht an die Feststellung des
Amtsgerichts, das Dachgeschoss sei als Wohnraum ausge-
baut worden, gebunden war; hier verdient das Urteil in Er-
gebnis und Begriindung Kritik, wie nachfolgend unter
Zift. 11 dargestellt wird.

I. Sonderwunsch und teilungserklirungswidrige
Bauausfithrung

1. Problemaufriss

Es kommt hiufig vor, dass ein Kiufer/Erwerber mit dem
Bautriger beim Abschluss des Bautrigervertrags® (oder
danach) die Ausfihrung von Sonderwiinschen® verein-
bart, die zu einer von der Teilungserklirung und vom Auf-
teifungsplan abweichenden Herstellung des Gemein-
schaftseigentums fithren. Wenn ein Miteigentiimer oder
die Gemeinschaft damit nicht einverstanden sind, stellt

sich die Frage, wer zum Riickbau und zur Herstellung
des der Teilungserklirung entsprechenden Zustandes ver-
pflichtet ist: Der Bautriger, der die teilungserklirungswid-
rige Mafinahme ausfiihren lief? Der Kiufer, der den Bau-
triger zur Abweichung gewissermaflen ,ansuftete? Die
Gemeinschaft?

2. Anspriiche gegen den Bautrager

a) Der Bautriger ist den iibrigen Kaufern/Erwerbern ge-
geniiber auf Grundlage der jeweiligen ,Kaufvertrige®
(Bautrigervertrige) zur Herstellung des Gemeinschaftsei-
gentums gemifl Teilungserklirung und Aufteilungsplan
verpflichtet. Die abweichende Bauausfithrung fiihrt die-
sen Kiufern/Erwerbern gegeniiber zu einem Werkmangel
(§ 633 Abs. 2 BGB), sodass sie vom Bautriger im Wege
der werkvertragsrechtlichen Nacherfiillung/Mangelbesei-
tigung den Riickbau verlangen konnen. Anders wire es
nur, wenn der Bautriger sich die Anderung im Bautriger-
vertrag wirksam vorbehalten hitte, was aber fast nie der

#) Der Autor ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Miet- und Wohnungseigen-
tumsrechr und fir Bau- und Architektenrecht in Tiibingen. Er hat die
Kliger vor dem Amus- und Landgerichs vertreten.

1) Vgl Riecke/Vogel in: Riecke/Schmid, WEG, 4. Aufl. 2015, Anh. zu § 8
WEG ,Grundziige des Bautrigerrechrs®.

2) Vgl. Riecke/Vagel 2.0, Rdn. 21.
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Fall ist, weil derartige Anderungsvorbehaltsklauseln regel-
miflig unwirksam sind.”

b) Eine Riickbaupflicht kann sich auch aus den §§ 823,
1004 BGB ergeben, da bauliche Verinderungen des Ge-
meinschaftseigentums ohne die gem. §22 Abs.1 WEG
erforderlichen Zustimmungen eine Eigentumsverletzung
oder -stérung darstellen. Der BGH priift im besprochenen
Urteil mit der h.M.* vor allem die ,Stérerhaftung® gem.
§ 1004 BGB. Dieser rechtliche Ansatzpunkt ist allerdings
grundlegend in Frage zu stellen, denn Verdnderungen des
Gemeinschaftseigentums stelien zwar eine Eigentumsver-
fetzung 1.8.v. § 823 Abs. 1 BGB, nicht aber eine ,Beein-
trichtigung des Eigentums® iS.v. § 1004 BGB dar. Die
Auslegung, die § 1004 BGB nach der h.M. erfihrt, hat un-
lésbare Abgrenzungsprobleme zur Folge, denn demnach
gibt es bei baulichen Verinderungen sowohl eine verschul-
densunabhingige Beseitigungspflicht gem. § 1004 BGB,
als auch eine verschuldensabhingige gem. § 823 Abs. 1
BGB. Infolgedessen muss die h.M. mit immer veristelter-
en, aber gesctzesfremden Wertungs- und Zurechnungskri-
terien operieren, um ein Ausufern der ,,Stérerhaftung® zu
vermeiden. Richtigerweise erfasst § 1004 BGB demgegen-
iiber nur die Fille, in denen die rechtliche Integritat des
Eigentums beeintrichtige wird (Rechtsanmaflung oder
,Usurpation®); bauliche Verinderungen des Gemein-
schaftseigentums gehdren nicht dazu. Dieses fundamentale
dogmatische Problem kann hier allerdings nicht verticft
werden.”)

Egal, wie man sich zu dem Problem der Abgrenzung der
§§ 1004 und 823 BGB positioniert, kommt eine Hafrung
nach diesen eigentumsschiitzenden Bestimmungen nicht in
Betracht, wenn bzw. weil der Bautriger wihrend der Bauaus-
filhrung noch Alleineigentiimer ist. Nach dem Wortlaut der
besprochenen Entscheidung (Rdn. 11) steht die Bauausfith-
rung gem. § 903 BGB im Belieben des teitenden Bautrigers
als des Alleineigentiimers. Rein sachenrechtlich ist das rich-
tig. Allerdings soll nach dem BGH und der h. M. diese Allein-
entscheidungsbefugnis in dem Zeitpunkt enden, zu dem eine
werdende Eigentiimergemeinschaft entsteht, also i.d.R. mit
der Ubergabe der ersten Wohnung an einen vormerkungsbe-
rechtigten Kiufer. Nach diesem Zeitpunkt vorgenommene
Abweichungen der Bauausfithrung von der Tetlungserkli-
rung sollen zur Stérerhaftung des Baurrigers fithren.® Das
hitte im entschiedenen Fall zur Bautrigerhaftung geftihrt,
denn die streitgegenstindlichen Sonderwiinsche kamen erst
nach dem Entstehen der werdenden Gemeinschafs zur Aus-
filhrung, Der BGH musste sich damit aber nicht befassen,
denn der Bautriger war zum Zeitpunkr der Klageerhebung
schon lingst insolvent, weshalb die gegen ihn bestehenden
Anspriiche wertlos und nicht Gegenstand der Klage waren.

Die nach der h.M. eintretende Zisur, wonach ab der Ent-
stehung der werdenden Gemeinschaft die ,,Stérerhaftung”
cingreifen konne, ist allerdings niche schliissig, wie der
Vollstandigkeit halber kurz dargestellt sei: Durch das Ent-
stehen der werdenden Gemeinschaft wird lediglich im In-
nenverhiltnis (zwischen den werdenden Wohnrungseigen-
tiimern untereinander einerseits und zwischen ihnen und
dem teilenden Eigentiimer andererseits) die Geltung des
Wohnungseigentumsgesetzes vorverlagert.”) Sachenrecht-
lich #ndert sich demgegeniiber nichts, weshalb der Bautri-
ger (wenn man seine vertraglichen Bindungen aufler Be-
tracht lisst) gem. § 903 BGB auch nach diesem Zeitpunkt

nach Belieben mit dem Gebiude verfahren kann und sich
ein Anspruch auf Riickbau jedenfalls nicht aus § 1004 BGB
herleiten lasst.

Wenngleich sich durch das Entstehen der werdenden Ge-
meinschaft die sachenrechtliche Situation nicht verindert,
ist der betreffende Zeitpunkt auch nach hier veriretener
Auffassung fiir die Rickbauvanspriiche nicht bedeutungs-
los. Denn die werdende Gemeinschaft kann die werkver-
traglichen Herstellungs- und Mingelanspriiche threr Mit-
eigentiimer an sich ziehen und dadurch das Bestimmungs-
recht iiber die Ausfithrung des Gebiudes erlangen. Die
Gemeinschaft kann dann vom Bautriger die Unterlassung
weiterer (kiinftiger) teilungserklarungswidriger Mafinah-
men oder den Riickbau bereits edfolgter Abweichungen
verlangen. Das entspricht im Ergebnis dem Eigentums-
schutz gem. §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB, findet scine recht-
liche Grundlage aber in der werkvertraglichen Mingethat-
tung. Unter dem rechtsdogmatischen Blickwinkel sicht
man hier, dass das Wohnungseigentum durch den Ab-
schluss des Bautrigervertrags inter partes bereits den je-
weiligen Kiufern zugeordnet wird; die werkvertraglichen
Mingel- bzw. Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber dem
Bautriger als Vertragspartner entsprechen hier den (abso-
luten, also jedermann gegeniiber wirkenden) Abwehr- und
Ersatzanspriichen bei Verletzungen bzw. Stérungen des
Eigentums.®

3. Anspriiche gegen den Sonderwunsch-Kaufer

a)

Der BGH verneint mit der bislang schon h.M.” Beseiti-
gungsanspriiche gegen den Kaufer auch fiir den im ent-
schiedenen Fall vorliegenden Sachverhalt, dass der Sonder-
wunsch zeitlich nach dem Entstehen der werdenden Ge-
meinschaft ausgefithrt wird. Der BGH betrachtet den
Kiufer bei wertender Betrachtung nicht als Stérer 1.5.v.
§ 1004 BGB. Es fehle an ausreichenden Sachgriinden dafir,
ihm ,,die Verantwortung fiir das Geschehen aufzuerlegen®
(Rdn. 16). Der Kiufer diirfe in aller Regel davon ausgehen,
dass ein Bautriger die Bauausfiihrung rechtmiflig aus-
fliihren werde, ,notfalls im Zuge einer Anpassung der Tei-
lungserklirung®. Andernfalls werde der ,,Kauf” von Woh-
nungseigentum ohne Not erschwert. Das ist weder allge-
mein, noch im konkreten Fall iberzeugend.

b)

Im konkreten Fall war den Kdufern die Wohnung zunichst
ohne Ausbau des in der Teilungserklirung als ,, Biihne® he-
zeichneten 2. Dachgeschosses (DG) mit einer Wohnflache

3) BGH v. 23.6.2005 - VII ZR 200/04, ZMR 2005, 799; BGH v 20.1.2012 -
V ZR 125/11, ZMR 2012, 651.

4) Hogenschurz, in: Jennien, WEG, 4. Aufl. 2015, § 22 Rdn. 46 m.w.N.

3) S, z.B. MiKoBGB/Baldus, 6. Aufl. 2013, § 1004 Rdn. 32; Wilbelm, Sa-
chenrecht, 4. Aufl. 2010, Rdn. 1366 jew. mit Darstellung der auch vom
Verf. fiir richtig gehaltenen Ansicht Pickers.

6) BayObLG v. 5.3.1987 — BReg 2 Z 111/86, NJW-RR 1987, 717; Hogen-
schurz, in: Jennifien, WEG, 4. Aufl. 2015, § 22 Rdn. 8, Der BGH deuter
in Rdn. 18 aber — insowseit m.E. berechtigte — Zweifel daran an.

7} BGH v 11.5.2012 -V ZR 196/11, ZMR 2012, 711. Rdn. 5 Ausfithrlich
BeckOK WEG/Datsck WEG § 10 Rdn. 66.

8) Inter partes hat die Unterscheidung zwischen absoluten und relativen
Rechten keine Bedeutung, s. nur Wilkelm, Sachenrecht, 4. Aufl. 2010,
Rdn. 90 mit Hinweis auf Picker AcP 183,371, 511,

9) LG Dessau-Rofilau v. 22,5.2014 — 5 § 237/13, ZWE 2015, 40; OLG
Frankfurt v. 24.7.2007 — 20 W 538/05, NZM 2008, 322; OLG Hamm
v. 21.6.1993 — 15 W 386/92; Hogenschurz, in: Jenniflen, WEG, 4. Aufl.
2015, § 22 Rda. 8.
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von 94 qm angeboten worden. Aufgrund ihres Wunsches
nach mehr Wohnfliche wurde thnen ein neues Angebot ge-
macht: ,Ausbau Bithne zur Galerie mit Loggia und Ver-
groflerung der Wohnung ins Treppenhaus®. Die jetzt ange-
botene Wohnfliche betrug 115,60 qm, wovon 9,30 qm auf
die ,Galerie® entfielen, 4,80 qm auf die neue Loggia und
der Rest auf die Einbeziehung des obersten Treppenhaus-
absatzes in die Wohnung und den Einbau eines in das Trep-
penhaus hineinragenden ,Kastens® als Abstellraum. Der
entsprechende Sonderwunschplan wurde als Anlage zum
Bautrigervertrag genommen; die Kaufer bestitigten im
Bautragervertrag, dass ihnen die Teilungserklirung und
der Aufteilungsplan (von denen abgewichen wurde) vor-
gelegen hatten. Die Kiufer hitten also allen Grund gehabr,
sich nach der (nicht gegebenen) Befugnis des Bautrdgers zu
dieser Anderung der Teilungserklirung zu erkundigen.
Jedenfalls der beurkundende Notar hitte die Kiufer auf
den Widerspruch zwischen Teilungserklirung und Sonder-
wunschplan hinweisen miissen, was unterblieb. Dazu kam
im konkreten Fall der Umstand, dass die Kiufer den Bau-
triger auch noch zu weiteren Anderungen der Bauausfiih-
rung veranlassten, die im Sonderwunschplan nicht vor-
gesehen waren. Dazu zihlte die im Urteil erwihnte
»Aufdoppelung” der Treppe, die zu einer optischen Ver-
schandelung des Treppenhauses sowie zu ungeldsten stati-
schen Problemen und stérenden Schallbriicken fihrte. Das
BGH-Urteil erwihnt auch noch den Einbau einer Spindel-
treppe (anstellte der lt. Teilungserklirung vorgesehenen
Ausziehtreppe), die den ausgebauten Bihnenraum im
2. DG erschlieflen sollte. Das BGH-Urteil erwidhnt und
beriicksichtigt allerdings nicht, dass diese Spindeltreppe
nicht mehr vom (insolvenzbedrohten) Baurriger beauf-
tragt wurde, sondern von den ,Kiufern“/Erwerbern. Die
betreffende (nicht fiir den Einsatz im Mehrfamilienhaus
vorgesehene) Spindeltreppe wurde unter Verstoff gegen
zahlreiche schallschutzrechnische Fachregeln eingebaurt,
sodass die Klager in ihrer Wohnung jeden Schritt auf der
Treppe horen. In Bezug auf die Spindeltreppe waren die
~Kiufer” also selber unmittelbare Handlungsstérer; da-
riiber ging der BGH im besprochenen Urteil zllerdings
hinweg.

Auf Basis der h.M. miisste der Sonderwunsch-,Kiufer® als
mittelbarer Storer bzw. Zustandsstorer beseitigungspflich-
tig sein. Nach dem BGH haftet ein Wohnungseigentiimer
auf Beseitigung einer baulichen Verinderung, wenn er sie
zurechenbar veranlasst hat, tatsichlich und rechtlich zur
Beseitigung in der Lage ist und die Stdrung bei wertender
Betrachtung durch seinen mafigebenden Willen zumindest
aufrechterhalten wird.'® Vorliegend ist die Veranlassung
der baulichen Mafinahme durch den Sonderwunsch-, Kiu-
fer” evident, sodass sich nur die Frage nach der ,,Zurech-
nung” stell. Der BGH verneint die Zurechnung und
schiitzt damit abweichend von seiner sonstigen Rechtspre-
chung das Vertrauen des Kiufers/Erwerbers darauf, dass
der Bautriger rechtmiflig handeln werde. Aber warum
sollte dieses Vertrauen schutzwiirdig sein? Unkenntnis
der Rechtslage schitzt auch sonst nicht vor rechtlichen
Folgen Auflerdem beglinstigt eine solche RechtsPrechung,
wie oben schon angedeutet wurde, das Untetlassen ausrei-
chender Belehrungen durch den beurkundenden Notar.
Der Notar muss die Problematik von Berufs wegen erken-
nen und auf die Unvereinbarkeit eines Sonderwunsches

mit der Teilungserklirung hinweisen. Kime er dieser
Pflicht nach, dann kime der Sonderwunschvertrag mogli-
cherweise nicht zustande. Dass dadurch der Kauf/Erwerb
von Wohnungseigentum generell erschwert wire, lisst sich
aber nicht ernsthaft behaupten; erschwert wiren nur
rechtswidrige Sonderwunschverwrige. Indem der BGH
die Hafrung des Sonderwunsch- Kiufers™ verneint, bleibt
der Pflichtenverstoft des Notars folgenios, weshalb letzte-
rer weiterhin ,bautrigerfreundlich® von allzu viel Aufkli-
rung absehen wird. Wiirde der Kiufer/Erwerber die bauli-
chen Maflnahmen nicht durch den Bautrdger, sondern
durch ein anderes Unternehmen ausfiithren lassen, wiirde
an seiner Stérerhafrung wohl kein Zweifel bestehen. War-
um aber sollte es einen entscheidenden Unterschied ma-
chen, ob das ausfithrende Unternehmen der Bautriger ist
oder nicht?

c)

Die Losung des Falles nach hier vertretener Auffassung soll
kurz angerissen werden. Ansatzpunkt einer Beseltigungs-
pflicht des Sonderwunsch-,Kdufers® kann nichr die eine
Eigentumsverletzung vorausserzende Delikts- oder Storer-
hafrung gem. §§ 823, 1004 sein, weil das Eigentum am Ge-
biude auch nach dem Entstehen der werdenden WEG beim
Bautriger liegt. M.E. ergibt sich die Riickbaupiflichr des
Sonderwunsch-, Kiufers” gegeniiber den anderen Eigentii-
mern aus § 280 BGB. Die schuldhafte Beschidigung oder
Veranderung des Gemeinschaftseigentums stellt nicht nur
eine Eigentumsverletzung, sondern auch eine Verletzung
der dem Gemeinschaftsverhiltnis innewchnenden Treue-
pflichten der Wohnungseigentiimer dar. Das ist fiir bauliche
Verinderungen anerkannt,'” wobei es keinen Unterschied
macht, ob der Wohnungseigentiimer die bauliche Verdnde-
rung selber ausfibrt oder sich dazu eines Dntten bedient.
Es kommt hierbei insbesondere nicht darauf an, dass
das Gebiude sachenrechtiich noch dem Bautriger zusteht.
Allerdings setzt die Haftung gem. § 280 BGB ein Schuld-
verhiltnis (,Sonderbeziehung) zwischen dem Sonder-
wunsch-, Kiufer” und den ibrigen Kiufern/Erwerbern
(spiteren Wohnungseigentiimern) voraus. Dass die Mit-
gliedschaft in einer Wohnungseigentimergemeinschaft ein
solches Schuldverhiltnis darstellt, ist unbestritten; aller-
dings besteht zum Zeitpunkt des Abschlusses des Sonder-
wunschvertrags noch keine Wohnungseigentlimergemein-
schaft. Anerkanntermaflen bestehen aber auch schon ver
der Erlangung der Eigentlimerstellung wechselseitige
Rechte und Pflichten der Kiufer/Erwerber, denn die Gel-
tung des Wohnungseigentumsgesetzes wird zeitlich vor-
verlagert, sobald die Kiufer/Erwerber die Kriterien eines
~werdenden Wohnungseigentiimers® erfiillen. Zur Begriin-
dung werden vor allem praktische Gesichispunkte ange-
fithrt, da die Kiufer/Erwerber ein berechtigtes Interesse
daran hitten, die mit dem Wohnungseigentum verbun-
denen Mitwirkungsrechte an der Verwalmung der Woh-
nungsanlage vorzeitig auszuiiben.'® Somit ist anerkannt,
dass die vormerkungsberechtigten Kiufer/Erwerber nicht
ohne rechtliche Beziehung nebeneinander stehen, obwoht
sie noch nicht Mitglieder der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft sind. Es ist nur konsequent und steht mit dem

10) BGH v. 4.3.2010 - V ZB 130/09, ZMR 2010, 622.
11} Hogenschurz, in: Jenniflen, WEG, 4, Aufl. 2015, § 22 Rdn. 46 m.w.N.
12) BGH v. 5.6.2008 - V ZB 85/07, ZMR 2008, 805, Rdn. 14
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Rechtsgedanken des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB im Einklang,
wenn aus dieser Sonderverbindung auch noch weiter nach
vorne reichende Pflichten abgeleitet werden, soweit dafiir
ein praktisches Bediirfnis besteht. Das ist m.E. in Bezug auf
den teilungserklirungswidrigen Sonderwunschvertrag der
Fall: Fs ist sachlich nicht einfeuchtend, weshalb ein Kiu-
fer/Erwerber, der mit Abschiuss des Bautrigervertrags in
eine Beziehung und spitere Gemeinschaft mit anderen
Kiufern/Etrwerbern (spiteren Eigentiimern) eintritt, ohne
Konsequenzen gegen die aus der Teitungserklirung resul-
tierenden Pflichten verstoflen kénnen soll. Inzer partes, also
im Verhilinis zu den anderen Kiufern/Erwerbern und wer-
denden Eigentiimern, ist die Geltung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes vorzuverlagern.

Demnach stellt es eine Pflichtverletzung dar, wenn der
Kiufer/Erwerber den Bautriger dazu veranlasst, Gemein-
schaftseigentum entgegen der Teilungserklirung herzu-
stellen. Wem das sachenrechtliche Eigentum am Gebiude
zusteht, ist im Verhilinis der Kiufer/Erwerber untereinan-
der gleichgiiltig, denn im Ergebnis stellt eine bauliche Ab-
weichung von der Teilungserklirung jedenfalls eine Sto-
rung/Verletzung des Gemeinschaftseigentums dar. Eben-
so, wie unter dem Gesichtspunkt ordnungsmifiiger
Verwaltung die Herstellung des Gemeinschaftseigentums
gemifl Teilungserklirung und Aufteilungsplan geboten
ist, ist es verboten, cine teilungserklirungswidrige Ausfiih-
rung herbeizufiihren. Das fiir die Haftung erforderliche
Verschulden wird gem. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB vermutet.
Fine Entkriftung der Vermutung wird dem Kaufer/Erwer-
ber nicht gelingen, weil und soweit er weifl oder wissen
kénnte, dass sein Sonderwunsch dazu fiihrt, dass abwei-
chend von der Teilungserkiirung gebaut wird.

Die Kliger hitten im entschiedenen Fall aulerdem zumin-
dest mit dem (unverjahrbaren) Anspruch auf Besitzeinriu-
mung gem. § 985 BGB durchdringen miissen. Denn gemifl
dem Sonderwunschvertrag nahm die Wohnung der Be-
klagren einen Teil des Treppenhauses in Beschlag, Die Kla-
ger konnten die Herausgabe der gemeinschaftlichen Trep-
penhausfliche gem. § 985 BGB verlangen,' was im Er-
gebnis insoweit zu einer faktischen Beseitigungspflicht
auf Seiten der Beklagten gefiihrt hitte.'* Die Kiiger hatten
diesen Anspruch auch geltend gemacht, Das Landgeriche
wies thn aber mit der Begriindung ab, dic Herausgabe sei
den Beklagten ,nicht zuzumuten®. Denn es war der Uber-
zeugung, der obere Teil des Treppenhauses sei fiir die Kld-
ger von keinem — auch nur dsthetischen - Nutzen, wobei
diese Uberzeugungsbildung wohlgemerkt erfolgte, ohne
dass sich die Richter ein eigenes Bild von der Ortlichkeit
gemacht hitten. Der BGH hatte dagegen nichts einzuwen-
den (s. dazu noch unten Ziff. IT); genau genommen be-
schiftigte er sich mit dem Herausgabeanspruch gem.
§ 985 BGB iiberhaupt nicht. Das verwundert in mehrfa-
cher Hinsicht. Zunichst ist es prinzipiell fragwiirdig, einen
tatbestandlich gegebenen Anspruch auf Herausgabe von
Eigentum mit (nicht niher begriindeten) SZumutbarkeits-
erwigungen”™ abzuweisen, weil dadurch im Ergebnis eine
Enteignung der iibrigen Miteigentiimer an der betreffen-
den Fliche eintritt. Auflerdem mutet der BGH Wohnungs-
eigentiimern, die rechtsgrundlos Gemeinschaftsflache ver-
einnahmen, ansonsten sehr viel zu. Beispielhaft sei auf ein
Urteil aus dem Jahr 2012 verwiesen, in welchem ein Mitei-
gentiimer aufgrund eines (nichtigen) Beschlusses zur Um-

wandlung von (emeinschafts- in Sondereigentum das
Dach eines Hauses erneuert und vier Dachgeschosswoh-
nungen geschaffen und jahrelang unbeanstandet genutzt
hatte. Der BGH lehnte das Begehren jenes ,Bauherrn®
auf Anpassung der grundbuchrechtlichen Lage an die tat-
sichlichen Verhilinisse ab und hielt es niche fiir unbilhig,
dass die Dachgeschosswohnungen weiterhin Gemein-
schaftsfliche blieben.'™ Daraus muss man schlieflen, dass
in jenem Fall die Wohnungen gem. § 985 BGB an die Ge-
meinschaft herauszugeben waren. Der Wertungswider-
spruch zum vorliegenden Fall liegt auf der Hand.

4. Anspriiche gegen die Gemeinschaft bzw. die {ibrigen
Miteigentiimer

Obwohl die Kliger im besprochenen Fall Anspriiche gegen
die Kaufer/Erwerber geltend machten, befasst sich der BGH
auch mit Anspriichen gegen die weiteren Miteigentiimer
(Rdn. 20 ff.). Damit will der BGH obiter dictum die Sachge-
rechtigkeit des von ihm gefuadenen Ergebnisses (wonach die
Kiaufer/Erwerber nicht auf Riickbau haften) untermauern,
weil angeblich der ,vom Senat befiirwortete Zuschnitt der
Verantwortungsbereiche® damit harmoniere, dass die erst-
malige plangerechte Herstellung des Gemeinschaftseigen-
tums Sache aller Wohnungseigentiimer ist. Der BGH ver-
weist die Kldger darauf, dass sic plangemifle Herstellung
{ ,grundsitzlich®) von den iibrigen Miteigentiimern verlan-
gen kénnten. Wenngleich letzteres unstreitig richtig ist, ist
diese ,Hilfsbegrindung® der Klageabweisung niche tragfa-
hig. Der BGH stellt keine Harmonie her, vielmehr knirscht
es ganz gewaltig: Denn der BGH stellt damit den bislang all-
gemein anerkannter Grundsatz in Frage, wonach jeder Mit-
eigentiimer aus eigenem, individuellen Recht den Riickbau
rechtswidriger baulicher Veranderungen verlangen kann, so-
lange dic Gemeinschaft die Anspriiche nicht an sich gezogen
hat.!®) Der BGH verkennt in der besprochenen Entschei-
dung, dass es smmer Sache aller Eigentiimer ist, sich um die
plangemifie Herstellung oder Erhaltung des Gemeinschafts-
eigentums zu kiimmern, und dass dies bislang nicht dazu
fiihrte, aus diesem Grund Individualanspriiche zu verneinen.
Weshalb es insoweit einen Unterschied zwischen urspring-
lichen, vom Bautriger durchgefihrten und spiteren bauli-
chen Verinderungen geben soll, ist nicht ersichtlich. Nach
der ,Harmonielehre® des BGH miissten konsequenter Wei-
se auch dann, wenn ein Eigentiimer Jahre nach der Ersther-
stellung ein Dachgeschoss tiber seiner Wohnung zusbaute,
Individualanspriiche anderer Eigentiimer auf Rickbau aus-
geschlossen sein.

Wozu es fithrt, wenn state des Sonderwunsch-,, Kiufers” die
Miteigentiimer den Riickbau und dic plangemafie Herstel-
lung durchfithrenund finanzieren sollen, kann man sich den-
ken: Freiwillig werden sich die Miteigentiimer in den Fillen,
in denen die von einer rechtswidrigen baulichen Mafinahme
ausgehenden Stdrungen nicht alle, sondern nur einzelne tref-
fen, dazu nicht bereitfinden. Der BGH versaumt auch nicht
(Rdn. 22), die Kliger dariiber zu informieren, dass der gegen

13} LG Hamburg v. 9.4.2014 - 318 5 117/13, ZMR 2014, 742, LG Miinchen
Tv.29.3.2010- 15 1798%/0%, ZMR 2010, 794,

14} M. Schmid, Beseitigungsanspruch, Verjihrung und ordnungsmiflige
Verwaltung im WEG-Recht, ZWE 2014, 445,

15) BGH v. 11.5.2012 - V ZR 189/11, ZMR 2012, 793,

16) So schon ausdriicklich BGH v. 19.12.1991 - V ZB 27/90, ZMR 1992,
167 und jiingst {betr. Unterlassungsanspriiche) BGH v.7.2.2014 - VZR
25/13, ZMR 2014, 554.
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die Miteigentiimer gerichtete Herstellungsanspruch nicht
schrankenlos besteht, sondern durch den Grundsaiz von
Treu und Glauben beschrinkt wird. In solchen Fillen sollen
die Wohnungseigentiimer dann verpflichtet sein, den ,Tei-
Jungsvertrag® und den Aufteilungsplan so zu dndern, dass
diese der tatsichlichen Bauausfiihrung entsprechen. Nur:
Wie soll das praktisch funktionieren? Wer sollte ein Interesse
daran haben, eine Anderung von Teilungserklirung und
Aufteilungsplan durchzusetzen und zu vollziehen? Die Ant-
wort lautet: Niemand hat ein Interesse daran, weshaib nie-
mand die Anderung durchsetzen wird. ,Steine start Brot® ist
demnach der vom BGH angefithrte Ausgleichsanspruch,
wonach der beeintrichtigte Miteigentiimer jedenfalls gra-
vierende Abweichungen zu Lasten seines Sondereigentums
unter Urnstinden nur gegen eine Ausgleichszahlung hinneh-
men® muss. Schon der Ausgangspunkt der Ausgleichszah-
lung, nimlich ,gravierende Abweichungen zu Lasten des
Sondereigentums®, impliziert einen systematischen Wider-
spruch, denn bei gravierenden und belastenden Abweichun-
gen kann der Herstellungsanspruch nicht nach Treu und
Glauben ausgeschlossen sein. Im Ubrigen ist so ziemlich al-
les im Zusammenhang mit diesem Ausgleichsanspruch
ungeklirt: Von welchen ,Umstinden® soll die Zahlung ab-
hingen? Nach welchen Kriterien soll die Hohe bestimmt
werden? Mit welcher Klage und mit welcher Anspruchs-
grundlage soll die Zablung von wem verlangt werden kén-
nen? Der vom BGH zisierte ,leading case® (BGH v
5.12.2003 —- V ZR 447/01, ZMR 2004, 206), in dem es um
die Beseitigung sog. isolierter (sondereigentumsloser) Mitei-
gentumsanteile ging, eignet sich nicht als Vorbiid. Denn dort
fithrte der Inhaber der isolierten Miteigentumsanteile eine
Klage auf Anderung von Teilungserklirung und Aufreil-
ungsplan, auf die er angewiesen war, um seinen Miteigen-
tumsanteilen Substanz zu verschaffen; seinem Anderungsbe-
gehren sollten die in Anspruch genommenen Miteigentiimer
einen Anspruch auf Ausgleichszahlung entgegenhalten kon-
nen. Wenn nun aber im besprochenen Fall niemand einen
Anspruch auf Anpassung der Teilungserklirung geltend
macht (was, wie gesagt, zu erwarten ist), kommt es nicht zu
der im Fall des BGH V ZR 447/01 gegebenen Situation, dass
die Zustimmung zur Anderung von einer Ausgleichszahlung
abhingig gemacht werden kann.

II. Der Anspruch auf Unterlassung der Wohnnutzung
und die Bindung des Berufungsgerichts an tatrich-
terliche Feststellungen gem. § 529 Abs. 1 ZPO

1.

Im besprochenen Fall beantragten die Kliger nicht nur den
Riickbau des 2. DG zur Biihne, die es laut Teilungserklirung
sein sollte, sondern auch — gewissermaflen vorsorglich — die
Unterlassung der Nutzung des 2. DG als Wohnraum. Es kam
also darauf an, ob der Bithnenraum zu Wohnraum ausgebaut
war und als solcher genutzt wurde. Beides wurde bestritten,
obwohl (wie oben erwihnt wurde) schon die Sonder-
winschvereinbarung mit dem Bautriger den Ausbau detail-
liert vorsah und sich die Beklagten dahin gehend eingelassen
hatten, dass sie die Wohnung ohre die Erweiterung gar nicht
gekauft/erworben hitten. Es kam zu einem Ortstermin mit
der zur Entscheidung in erster Instanz berufenen Amtsrich-
terin, die das 2. DG - wenig tiberraschend — ausgebaut und
eingerichtet vorfand: Die Riumlichkeit wurde Gber die
schon erwihnte offene Spindeltreppe erschlossen, hatte ei-

nen Bodenbelag aus Linoleum, Steckdosen, TV-Anschluss,
Heizkorper, Deckenstrabler und Lichtschalter, Dachfli-
chenfenster und eine grofle Glasfront zur gefliesten Loggia,
Méblierung mit Stiihlen und Sessel, ein Podest mit Matratze
(zum Schlafen), Fotos an den Winden und herumliegende
Spielsachen. Aufrechtes Stehen war aufgrund der Dach-
schrigen nicht iiberall, aber in einem 1 m breiten Streifen un-
terhalb des Giebels méglich. Die Amtsrichterin war darauf-
hin von einer Wohnraumnutzung iiberzeugt und verurteilte
die Beklagten antragsgemifl zur Unterlassung. Dabei konnte
sie sich auf solide Prijudizien stiitzen, hatte doch der BGH
selbst unlingst geurteilt: , Die Nutzung eines in der Teilung-
serklirung als Teileigentum und Hobbyraum ausgewiesenen
Raums zu (nicht nur voribergehenden} Wohnzwecken ist
unzulissig, ohne dass es darauf ankommt, dass die Wohn-
bzw. Schlafnutzung im konkreten Fall (derzeit) moglicher-
weise nicht storend ist“.'” Das BayObLG urteilte einst zu
einem durchaus vergleichbaren Fall: , Die Nutzung eines im
Dachspitz gelegenen, im Sondereigentum stehenden Ab-
stellraumes durch den Eigentiimer zu Wohn- und Schlaf-
zwecken brauchen die {ibrigen Wohnungseigentiimer nicht
zu dulden; sie kénnen iiberdies die Beseitigung einer Wen-
deltreppe verlangen, die den Speicherraum mit der darunter
liegenden Wohnung verbindet und errichtet wurde, um eine
solche Nutzung zu ermdglichen”.'® Trotzdem hob das von
den Beklagten angerufene Landgericht das Urteil des Amts-
gerichrs auf. Begriindet wurde die Aufhebung insoweit mit
den Worten, das .G halte es entgegen den amusgerichtlichen
Feststellungen keineswegs fiir erwiesen, dass das 2. DG zu
Wohnzwecken genutzt werde. Ein mehr als allenfalls vor-
iibergehender Aufenthalt sei aufgrund der geringen Raum-
héhe nicht méglich, Die Entscheidung des LG lasst, wie der
BGH in dem besprochenen Urteil (Rdn. 22) verlautbart, an-
geblich keine Rechtsfehler erkennen. Dem kann nicht zuge-
stimmi werden.

2

Zunichst ist es offenkundig unzutreffend, dass in der streit-
gegenstindlichen Riumlichkeit im 2. DG keine Wohnraum-
nutzung méglich sei. Die Nutzung als Wohnraum erfordert
es nichs, dass man tiberall stehen kann, sonst gibe es in Riu-
men mit Dachschrigen niemals Wohnraum. Das Landge-
richt wurde vergeblich auf die Rechisprechung des VIIL
BGH-Zivilsenats hingewiesen, wonach weder eine geringe
Raumhé&he, noch das Fehlen einer bauordnungsrechtlichen
Genchmigung als Wohnraum (die im. hier errterten Fall
nicht einmal vorlag, denn genchmigt war eine ,Bithne”) ge-
gen die tatsichliche Nutzung als Wohnraum spricht.'” Des
Weiteren war das Berufungsgericht gem. § 529 ZPO an die
Feststellungen der Amtsrichterin gebunden und hitte von
deren Beweisergebnis nicht abweichen diirfen® - jedentatls
nicht ohne eigene Augenscheinseinnahme! Denn die Bin-
dung des Berufungsgerichts an die Feststellungen der ersten
Instanz besteht, ,soweit nicht konkrete Anhaltspunkte

17) BGH v 16.6.2011 -V ZA 1/11, ZMR 2011, 967. Ebenso LG Frankfurt
25.6.2014 — 13 § 18/13, ZMR 2014, 1001, das die fakrische Unverjihr-
barkeit des Unterlassungsanspruchs betont (nichr rechtskriftig).

18) BayObLG v, 29.7.1993 —2Z BR 67/93, WuM 1993, 752. 8. auch Fn. 15.

19) BGH v, 16.12.2009 -VIII ZR 39/09, ZMR 2010, 430.

20) So OLG Celle v. 24.2.2012 ~ 4 W 1/12, ZMR 2012, 569: Es ist zu be-
riicksichtigen, dass die Frage der Beeintrichtigung zwar eine rechtliche
Wiirdigung einschliefit, sich letztlich aber auch auf eine Wertung tat-
sichlicher Umstinde stiitzen muss, wobei den Vorinstanzen ein tatrich-
terlicher Ermessensspielraum zukommt.
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Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit der entschei-
dungserheblichen Feststellungen begriinden und deshalb
eine erneute Feststellung gebieten” (§329 Abs.1 Nrl
ZPO). Verniinfiige Zweifel geniigen, um das Berufungsge-
richt zu neuen Tatsachenfeststellungen zu verpflichten
_Solche Zweifel kdnnen sich auch aus der Méglichkeit un-
terschiedlicher Wertung ergeben, insbesondere daraus, dass
das Berufungsgericht das Ergebnis einer erstinstanzlichen
Beweisaufnahme anders wiirdigt als das Gerichr der Vorin-
stanz. Wenn sich das Berufungsgericht von der Richrigkeit
der erstinstanzlichen Beweiswiirdigung nicht zu iiberzengen
vermag, so ist es an die erstinstanzliche Beweiswiirdigung,
die es aufgrund konkreter Anhaltspunkte niche fir richtig
hilt, nicht gebunden, sondern zu einer erneuten Tatsachen-
feststellung nach der gesetziichen Neuregelung nicht nur
berechtigt, sondern verpflichtet®.?” Wihrend das LG in
seinem Urteil kein Wort dazu verlor, weshalb es ohne eigene
Augenscheinseinnahme von der Beweiswiirdigung der Vor-
instanz abwich, versucht der BGH eine Rechtfertigung
(Rdn. 22). Er bestitigt zunichst den Grundsatz, wonach
das Berufungsgericht Zeugenaussagen nur nach erneuter
Vernehmung anders als die Vorinstanz bewerten diirfe. Das
gelte aber nicht, wenn man die Wahrheit der Aussage gar
nicht in Frage stelle, aber die ,als wahr unterstellie Aussage
des Zeugen nicht ausreicht, um die Beweisfrage zu bejahen®.
Dieser Begriindung ist zu widersprechen. Sie ist mit dem
Wortlaut und Sinn des § 529 Abs. 1 ZPO nicht in Einklang
zu bringen. Auch die Verweise des BGIH auf zwei frithere
Judikate tragen nicht. Im zitierten Urteil des BGH vom
19.7.2002 (V ZR 240/01) ging es um eine Zeugenaussage,
der das Berufungsgericht im Gegensatz zur Vorinstanz keine
entscheidenden Erkenntnisse zur Streitfrage entnehmen
konnte; nur deshalb wurde der Verzicht auf die erneute Ver-
nehmung gebilligt. Im vorliegend besprochenen Fall hat-
ten aber die von der Amtsrichterin protokollierten Feststel-
lungen {Ausbauzustand und Einnchtung des 2. DG) sehr
wohl einen Bezug zur Streitfrage (Wohnraumnutzung). Im
zitierten Urteil des BGH v. 02.06.1999 (VIII ZR 112/98,
Rdn. 23) findet sich zwar der vom V. BGH-Zivilsenat aufge-
griffene Passus, wonach die erneute Vernehmung eines Zeu-
gen unterbleiben konne, ,wenn der objektive Beweiswert
der als wahr unterstellten Zeugenaussage nicht ausgereicht
hitte, um die Beweisfrage zu bejahen®. Dras blieb aber Theo-

rie, denn es heifit danach weiter: ,Fiir eine dahin gehende
Annahme fehlt es jedoch im Berufungsurteil an jedem An-
haltspunkt. ... Es zeigt sich vielmehr, dass das Berufungsge-
richt den Inhalt der Zeugenaussage anders wiirdigt als das
Landgericht. Dies war ohne eine erneute Vernehmung des
Zeugen nicht zulissig.“ Auch diese Entscheidung spricht
also mehr fiir eine Wiederholung der Beweisaufnahme, als
dass sie sich als Beleg fiir die Entbehrlichkeit eignet. Denn
vorliegend hatte das Amtsgericht auf der Grundlage der vor-
gefundenen und von keiner Seite bestrittenen Tatsachen eine
entscheidungserhebliche Bewertung getroffen, nimlich auf
die Nutzung des 2. DG als Wohnraum geschlossen. Und
weil das LG davon abweichen wollte, hitte es die Beweisauf-
nahme (Augenscheinseinnahme) wiederholen miissen, an-
statt die tatrichterliche Wiirdigung des Amitsgerichts ins Ge-
genteil zu verkehren.

3.

Das Ergebnis der Beweiswiirdigung erscheint unhaltbar.
Die vom Landgericht aus dem als wahr zugrunde geiegten
Sachverhalt gezogene Schlussfolgerung verstofit gegen
Denkgesetze und Erfahrungssitze: Die Bithne im 2. DG
wurde fir einen Aufpreis von 18.000 € als Wohnraum
yverkauft® und entsprechend umgebaut, weist alle fiir
Wohnraum erforderlichen Merkmale auf und wird be-
nutzt. Wenn LG und BGH die Wohnraumnutzung trotz-
dem nicht fiir erwiesen ansehen, wirft das die Frage auf, ob
und wie eine solche iiberhaupt jemals bewiesen werden
kann. Zudem wurde nicht beriicksichtigt, dass eine unzu-
lissige Stérung auch schon deswegen vorliegt, weil mit
dem Ausbau die Moglichkeit der intensiveren Nutzung
der Dachriume gegeben ist? Mit alldem befasste sich
der BGH aber nicht; er beschrinkt sich darauf, dem LG
Fehlerfreiheit zu bescheinigen.

21) Gesetzesbegrindung zur ZPO-Reform 2001, BT-Drs. 14/3036, 118,
124,

22) Zitat aus BGH v. 9.3.2005 — VIII ZR 266/03, NJW 2005, 1583, Rdn. 7.
In der Entscheidung wird erginzend auf entsprechende Vorgaben des
BVerfG verwiesen.

23) BGH v. 6,11.2009 - V ZR 73/0%, ZMR 2010, 210, Rdn. 22: .nichs hin-
zunchmende Stérung®; LG Miinchen I v 18.7.2013 - 36 5 20429/12,
ZMR 2014, 53; st. Rspr.

Umsetzung des Mess- und Eichgesetzes (MessEG)
durch den Verwalter

Von RA Riidiger Fritsch, FA fiir Miet- und Wohnungseigentumsrecht, Solingen

Am 1,1.2015 ist das neue Mess- und Eichgesetz (MessEG)"
mit der dazugehérigen neuen Mess- und Eichverordnung
(MessEV)? in Kraft getreten. Gegeniiber der bisherigen
Rechtslage haben sich Anderung ergeben, durch die einige
neue Pflichten auf Eigentiimer, Vermieter und Immobi-
lienverwalter zukommen, denn typischerweise werden
durch Vermieter und Wohnungseigentimergemeinschaf-
ten eichpflichtige Messgerite u.a. zur Erfassung und Ab-
rechnung der Betriebskosten genutzt. Die damit im Zu-
sammenhang stehenden Probleme sind derzeit naturgemiafl

rechtlich weitgehend ungeklirt. Die nachfolgenden Aus-
fibrungen sollen somit eine erste Orientierungshilfe ge-
ben.

1) Gesetz zur Neuregelung des geserzlichen Eich- und Messwesens (Mess-
EG) v.25.7.2013, BGBL. 2013 Teil I, 5. 2722 .

2} Verordnung iiber das Inverkehrbringen und die Bereitstellung von
Messgeriten auf dem Markr sowie iiber ihre Verwendung und Eichung
{Mess-und Eichverordnung — MessEV) v. 11.12.2014, BGBL 2014 Teil [,
2010,



