BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

V ZR 213/21 Verkindet am:
11. November 2022
Weschenfelder
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

WEG § 9a Abs. 2, 8 18 Abs. 1, 8 19 Abs. 2 Nr. 2; BGB 8§ 439 Abs. 1

Die auf Beseitigung von Méngeln am Gemeinschaftseigentum gerichteten Rechte
der Erwerber von Wohnungseigentum (hier: Nachbesserung nach § 439 Abs. 1
BGB) unterfallen nicht der Austibungsbefugnis gemaR § 9a Abs. 2 WEG. Die Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer kann solche Rechte auch nach der Anderung
des Wohnungseigentumsgesetzes weiterhin durch Mehrheitsbeschluss zur alleini-
gen Durchsetzung an sich ziehen; die Kompetenz fiir einen solchen Beschluss folgt
aus 8§ 18 Abs. 1, 8 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG.

BGB § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 in der bis zum 31. Dezember 2021 geltenden Fas-
sung (= BGB 8§ 434 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2), § 439 Abs. 1, § 444 BGB; BBodSchG § 2
Abs. 3und 5

a) Die von dem Verkaufer wegen eines Altlastenverdachts gemafl 8§ 439 Abs. 1
BGB geschuldete Nachbesserung umfasst zunachst nur die Ausrdumung des
Verdachts durch Aufklarungsmaflinahmen. Die Beseitigung von Altlasten kann
der Kaufer erst dann verlangen, wenn sich der Verdacht bestatigt.

b) Eine von der tiblichen Beschaffenheit abweichende Belastung eines Grundstiicks
mit Schadstoffen ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn nach offentlich-rechtli-
chen Kriterien eine schadliche Bodenveranderung oder eine Altlast im Sinne des
Bundesbodenschutzgesetzes vorliegt.
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c) Verschweigt der Verkaufer arglistig einen ihm bekannten Altlastenverdacht und
bestétigt sich spater der Verdacht, handelt er in aller Regel auch im Hinblick auf
die tatséachlich vorhandenen Altlasten arglistig.

BGB § 439 Abs. 1

Der Kaufer einer gebrauchten Eigentumswohnung hat nach § 439 Abs. 1 BGB einen
Anspruch auf volle Nacherfullung in Bezug auf Mangel des gemeinschaftlichen Ei-
gentums und nicht nur einen auf die Quote des Miteigentumsanteils beschrankten
Anspruch auf Freistellung von den Mangelbeseitigungskosten (Fortfiihrung von Se-
nat, Urteil vom 14. Februar 2020 - V ZR 11/18, BGHZ 225, 1 Rn. 45 ff.).

BGH, Urteil vom 11. November 2022 - V ZR 213/21 - OLG Munchen
LG Munchen |



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 30. September 2022 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Briickner, den

Richter Dr. Gobel und die Richterinnen Haberkamp, Laube und Dr. Grau

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und unter Zuriickweisung der An-
schlussrevision der Klagerin wird das Urteil des Oberlandesgerichts
Minchen - 8. Zivilsenat - vom 2. September 2021 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten entschie-

den worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist eine Gemeinschaft der Wohnungseigentimer (GdWE).
Die Wohnungseigentumsanlage befindet sich auf einem in Miinchen belegenen
Grundstiick, das urspringlich im Eigentum der Beklagten, einem der grof3ten in
Deutschland tatigen Immobilienunternehmen, stand. Die Beklagte teilte das
Grundstiick mit dem vorhandenen Altbau im Jahr 2012 in Wohnungs- und Teilei-
gentum auf und begann mit dem Verkauf der Einheiten. Ab Januar 2013 liel3 sie
fur den urspringlich beabsichtigten, aber nicht durchgefiihrten Bau einer Tiefga-

rage die Boden des Innenhofs, auf dem sich unter anderem Kinderspielflachen



befinden, und der AuRenflachen der Anlage von der Firma T. GmbH
(fortan: Firma T. ) auf deren Tragfahigkeit untersuchen. Dabei wurde eine auf-
geflllte Kiesgrube gefunden. Hierliber unterrichtete die Firma T.  die Beklagte
mit einem am 7. Marz 2013 bei dieser eingegangenen Schreiben. Sie hielt unter
anderem eine Bodenanalyse auf Schadstoffe fur erforderlich, die die Beklagte in
Auftrag gab. Ab dem 7. Marz 2013 schloss die Beklagte zunéchst fur weitere
neun Einheiten Kaufvertrdge unter Ausschluss der Sachméngelhaftung ab. Die
Firma T. erstellte unter dem 26. Marz 2013 einen Baugrunduntersuchungsbe-
richt, aus dem unterschiedliche Belastungen der aufgefillten Boden mit Schad-
stoffen hervorgingen. Die Beklagte stoppte daraufhin den Verkauf der Wohnun-
gen. Das Referat fur Gesundheit und Umwelt der Landeshauptstadt Minchen (im
Folgenden: RGU) ordnete Oberbodenuntersuchungen auf Altlasten bis zu einer
Tiefe von 35 cm durch die Firma T.  an. In den Analyseberichten vom 23. Ap-
ril 2013 betreffend den Innenhof und vom 30. April 2013 betreffend den stdlichen
AulBenbereich wurden Belastungen des Oberbodens u.a. mit Benzo(a)pyren
(BaP) festgestellt. In ihrer Stellungnahme vom 30. April 2013 betreffend den In-
nenhof schlug die von der Beklagten hinzugezogene Firma b. einen
Bodenaustausch bis 30 cm Tiefe vor. Auf einen Austausch in gréReren Tiefen
kénne verzichtet werden, weil in absehbarer Zeit eine Tiefgarage gebaut und
dann die komplette belastete Auffillung ausgetauscht werde. Bezogen auf den
sudlichen AulRenbereich wurde in der Stellungnahme der Firma b. vom
3. Mai 2013 eine Sanierung nicht fur notwendig erachtet, weil die Flache durch
einen Zaun vor dem Zutritt geschutzt sei; bei gartnerischen Pflegearbeiten sei
entsprechende Vorsicht geboten. Das RGU erteilte der Beklagten mit Schreiben
vom 21. Mai 2013 eine zusammenfassende Altlastenauskunft betreffend den In-
nenhof.

Ab dem 29. Mai 2013 setzte die Beklagte den Verkauf von Wohnungen an

weitere 29 Kaufer fort. In den Kaufvertragen wies sie auf die Altlastenauskunft



des RGU hin und verpflichtete sich zur Durchfiihrung von Sicherungsmal3nah-
men entsprechend den Vorgaben des RGU. Die Haftung fur eine Altlastenfreiheit
des Grundstiicks aul3erhalb des Innenhofs wurde ausgeschlossen. In der Folge-
zeit tauschte die Beklagte den Oberboden des Innenhofes in einer Tiefe von
20 cm aus. Am 22. Mai 2014 und am 8. Oktober 2015 fanden Eigentimerver-
sammlungen statt. Die Wohnungseigentimer fassten mehrere Beschlisse, die
die gerichtliche Geltendmachung maoglicher Anspriche wegen der Altlasten im

Innenhof und wegen der Altlasten in den stral3enseitigen Vorgarten betrafen.

Mit der Klage beantragt die Klagerin - soweit fir das Revisionsverfahren
von Interesse - mit dem Hauptantrag die Feststellung, dass ihr gegen die Be-
klagte wahlweise volle und nicht quotenbeschrankte kaufrechtliche Nacherful-
lungs-, Minderungs- oder Anspriche auf den sog. kleinen Schadensersatz im
Zusammenhang mit den in der Wohnungseigentumsanlage vorhandenen Altlas-
ten gemal naher bezeichneten Anlagen (Baugrunduntersuchungsbericht der
FirmaT. vom 26. Marz 2013 sowie deren Analyseberichte vom 23. April 2013
und vom 30. April 2013) zustehen. Hilfsweise verlangt sie im Wege der Leistungs-
klage volle und nicht quotenbeschrankte kaufrechtliche Nacherfiillung, nachdem
sie ursprunglich auch insoweit nur eine entsprechende Feststellung beantragt
hatte. Das Landgericht hat festgestellt, dass der Klagerin Anspriiche auf sog.
kleinen Schadensersatz wegen der Altlasten im Innenbereich der Wohnanlage
zustehen. Auf die Berufungen beider Parteien hat das Oberlandesgericht nach
mindlicher Verhandlung am 1. Juli 2021 das Urteil abgeandert, den Hauptantrag
vollstandig abgewiesen und die Beklagte auf den Hilfsantrag zur Beseitigung der
vorhandenen Altlasten durch Sanierung des Innenhofs (n&her bezeichnete Fla-
chen gemald Schreiben der Firma b. vom 30. April 2013) und des sud-
lichen AulRenbereichs (n&her bezeichnete Flachen gemaR Schreiben der Firma

b. vom 3. Mai 2013) verurteilt, jeweils ,soweit dort der Wert von



0,5 mg/kg BaP Uberschritten wird“. Mit der von dem Oberlandesgericht zugelas-
senen Revision will die Beklagte die vollstandige Abweisung der Klage erreichen.
Mit der Anschlussrevision wendet sich die Klagerin gegen die Abweisung des
Hauptantrages und die Beschrankung der Verurteilung auf einen bestimmten
Wert. Die Parteien beantragen jeweils die Zuriickweisung des gegnerischen
Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

A.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts, dessen Urteil unter anderem in ZfIR
2022, 77 veroffentlicht ist, ist der auf Feststellung gerichtete Hauptantrag unzu-
lassig. Es fehle die Bestimmung einer Reihenfolge fiir die gerichtliche Prifung
der im Antrag enthaltenen Mangelrechte. Der Hilfsantrag sei dagegen zulassig.
Die Klage enthalte insoweit einen hinreichend bestimmten Antrag, auch wenn der
Umfang des vorzunehmenden Bodenaustauschs nicht konkret nach Lage und
Tiefe bezeichnet werde. Die Auslegung des Antrages ergebe, dass die Klagerin
eine Beseitigung von Altlasten in dem Umfang begehre, der aus den in Bezug
genommenen Anlagen ersichtlich sei. Die Klagerin sei auch prozessfuhrungsbe-
fugt. Nach der Neuregelung der Austibungsbefugnis ergebe sich die Prozessfuh-
rungsbefugnis der GAWE aus 8§ 9a Abs. 2 WEG, weil die vorrangig geltend ge-
machten Nacherflllungsanspriiche der einzelnen Wohnungseigentimer
gemeinschaftsbezogen im Sinne der Vorschrift seien. Jedenfalls folge die Befug-
nis zur Prozessfuhrung daraus, dass die GAWE die - nach Kaufrecht zu beurtei-
lenden - Anspriiche der einzelnen Wohnungseigentiimer gemaf 8 10 Abs. 6 Satz
3 Halbsatz 2 WEG in der bis zum 30. November 2020 geltenden Fassung durch
die Beschlisse vom 22. Mai 2014 und vom 8. Oktober 2015 an sich gezogen
habe.



In der Sache kdnne die Klagerin von der Beklagten Nachbesserung ge-
maf § 439 Abs. 1 BGB verlangen. Das Gemeinschaftseigentum weise im Innen-
hof und im stdlichen Aul3enbereich Sachméangel auf. Bereits das Auffinden einer
verflllten Kiesgrube habe einen als Sachmangel einzustufenden Altlastenver-
dacht begriindet. Zudem handele es sich bei den festgestellten Bodenbelastun-
gen um nicht nur unerhebliche Kontaminationen, die von der Ublichen Beschatf-
fenheit abwichen. Zur Feststellung einer als Sachmangel einzustufenden
erheblichen Kontamination des Bodens seien grundsatzlich die auf der Grund-
lage des Bundesbodenschutzgesetzes (BBodSchG) in Verbindung mit der Bun-
desbodenschutz- und Altlastenverordnung (BBodSchV) festgelegten Priif- und
MalRnahmewerte heranzuziehen. Die ermittelte Schadstoffkonzentration durfe al-
lerdings nicht schematisch an den Werten des Anhangs 2 zur BBodSchV (hier:
fur Kinderspielflachen und Wohngebiete) gemessen werden. Neue wissenschaft-
liche Erkenntnisse rechtfertigten es, fir die Belastung mit BaP einen niedrigeren
Wert von 0,5 mg/kg BaP zu Grunde zu legen, der Uberschritten sei. Den Sach-
mangel habe die Beklagte durch den Bodenaustausch der obersten 20 cm im
Innenhof nicht beseitigt. In der Stellungnahme der Firma b. vom 30. April
2013 werde ein Bodenaustausch bis 30 cm nur deshalb fir ausreichend erachtet
und ein weiterer Bodenaustausch bis in gro3ere Tiefen flr verzichtbar gehalten,
weil davon ausgegangen werde, dass in absehbarer Zeit eine Tiefgarage gebaut
und dann die komplette belastete Auffullung ausgetauscht werde. Daher habe
die Klagerin bewiesen, dass unter der sanierten Schicht eine nicht unerhebliche
Kontamination verblieben sei. Auf den Haftungsausschluss, der in den ab dem
7. Marz 2013 geschlossenen Vertragen vereinbart worden sei, kbnne sich die
Beklagte gemal § 444 BGB nicht berufen. Nach dem Auffinden der aufgeftllten
Kiesgrube habe sie Kenntnis von dem Altlastenverdacht gehabt. Seit dem
27. Marz 2013 habe sie zudem von den Altlasten gewusst. Schliel3lich habe sie

in den ab dem 29. Mai 2013 abgeschlossenen Vertragen den Kaufern das Aus-



malf der ihr bekannten Altlastenproblematik nicht vollstandig offengelegt. Die Be-
klagte sei zur vollstandigen - nicht nur quotalen - Mangelbeseitigung verpflichtet,
auch wenn lediglich Anspriiche einzelner Wohnungseigentiimer bestiinden. Da
aber ein sauberer, von jeglicher Kontaminierung freier Boden nicht geschuldet
werde, habe die Beklagte eine Sanierung nur durchzufihren, soweit der Wert von

0,5 mg/kg BaP uberschritten werde.

B. Revision der Beklagten
Die Revision hat Erfolg.

|. Die Revision ist unbeschrankt zulassig. Die von der Beklagten vorsorg-
lich eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde ist gegenstandslos (vgl. Senat, Urteil
vom 19. April 2013 - V ZR 113/12, NJW 2013, 1948 Rn. 12 mwN).

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine
Beschrankung der Zulassung der Revision nur auf einen tatsachlich und rechtlich
selbstandigen und damit abtrennbaren Teil des Gesamtstreitstoffs mdglich, auf
den auch die Partei selbst ihre Revision beschrénken konnte. Das setzt voraus,
dass der von der Zulassungsbeschrankung betroffene Teil des Streits in tatsach-
licher 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 (vgl. nur Senat,
Urteil vom 12. November 2021 - V ZR 271/20, NJW-RR 2022, 349 Rn. 10 mwN).
Auf einzelne Rechtsfragen oder Anspruchselemente kann die Zulassung dage-
gen nicht beschrankt werden (vgl. Senat, Urteil vom 10. Juli 2015 - V ZR 198/14,
ZfIR 2015, 770 Rn. 7; Urteil vom 19. April 2013 - V ZR 113/12, NJW 2013, 1948
Rn. 9).
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2. Daran gemessen enthélt die im Tenor und den Grunden des angefoch-
tenen Urteils ausgesprochene Zulassungsentscheidung des Berufungsgerichts
keine wirksame Beschrankung zulasten der Beklagten. Die von dem Berufungs-
gericht fur zulassungsrelevant gehaltenen Rechtsfragen, wann eine Kontamina-
tion eines Grundsticks mit Altlasten einen Sachmangel darstellt, und ob dem
einzelnen Wohnungseigentimer in Bezug auf Mangel am Gemeinschaftseigen-
tum ein voller Nacherfillungsanspruch zusteht, betreffen keinen selbstandigen
Teil des Gesamtstreitstoffs, sondern sind fir die Begriindetheit der Klage insge-
samt erheblich. Darin liegt auch keine wirksame - von dem Berufungsgericht
maoglicherweise beabsichtigte - Beschrankung der Zulassung auf die Begrtindet-
heit der Klage. Denn das Berufungsgericht kann die Prifungskompetenz des Re-
visionsgerichts nicht einschranken, soweit Prozessvoraussetzungen von Amts
wegen zu prufen sind (BGH, Urteil vom 10. Oktober 2017 - Xl ZR 456/16, WM
2017, 2254 Rn. 10 mwN); insoweit gilt Anderes als bei einer Beschréankung der
Zulassung auf die Zulassigkeit der Klage (vgl. hierzu Senat, Urteil vom 8. Feb-
ruar 2019 - V ZR 153/18, WuM 2019, 403 Rn. 6). Die Revision ist daher auch
insoweit zugelassen, als sich die Beklagte dagegen wendet, dass das Berufungs-
gericht den Leistungsantrag fur hinreichend bestimmt ansieht und die Prozess-

fuhrungsbefugnis der Klagerin annimmt.

II. Die Revision hat auch in der Sache Erfolg. Die Begrindung, mit der das
Berufungsgericht dem Hilfsantrag der Klagerin stattgeben hat, halt einer rechtli-
chen Nachprifung nicht stand. Dieser Antrag ist zur Entscheidung des Senats
angefallen, weil der Hauptantrag, den die Klagerin mit der Anschlussrevision wei-
ter verfolgt, unzulassig (vgl. unten C.1I.) und damit die Bedingung fur die Ent-

scheidung Uber den Hilfsantrag eingetreten ist.

1. Entgegen der Auffassung der Revision gentigt allerdings der Hilfsantrag
den Anforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, weil er, wie das Berufungsge-
richt zutreffend sieht, hinreichend bestimmt ist.
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a) Nach 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschrift einen bestimmten
Antrag enthalten. Hinreichend bestimmt ist ein Klageantrag grundsatzlich, wenn
er den erhobenen Anspruch konkret bezeichnet, dadurch den Rahmen der ge-
richtlichen Entscheidungsbefugnis (8 308 ZPO) absteckt, Inhalt und Umfang der
materiellen Rechtskraft der begehrten Entscheidung (8§ 322 ZPO) erkennen lasst,
das Risiko eines Unterliegens des Klagers nicht durch vermeidbare Ungenauig-
keit auf den Beklagten abwalzt und schlie3lich eine Zwangsvollstreckung aus
dem Urteil ohne eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren erwar-
ten lasst. Andererseits fuhrt nicht jede mogliche Unsicherheit bei der Zwangsvoll-
streckung zur Unbestimmtheit des Klageantrages. Welche Anforderungen an die
Konkretisierung des Streitgegenstandes in dem Klageantrag zu stellen sind,
hangt von den Besonderheiten des anzuwendenden materiellen Rechts und den
Umstanden des Einzelfalls ab (Senat, Urteil vom 22. Januar 2021 - V ZR 12/19,
NJW-RR 2021, 401 Rn. 9; Urteil vom 20. September 2019 - V ZR 258/18, ZfIR
2020, 98 Rn. 25; Urteil vom 19. Januar 2018 - V ZR 273/16, ZNotP 2018, 99

Rn. 10; jeweils mwN).

b) Diesen Anforderungen genugt der in zweiter Instanz gestellte Hilfsan-
trag der Klagerin.

aa) Fur die Auslegung von Antragen ist nicht allein der Wortlaut maf3ge-
bend. Entscheidend ist vielmehr der erklarte Wille, wie er aus der Klagebegrtn-
dung, den sonstigen Begleitumstdnden und nicht zuletzt der Interessenlage her-
vorgeht. Im Zweifel gilt, was nach den Mal3stdben der Rechtsordnung verntinftig
ist und der recht verstandenen Interessenlage entspricht (Senat, Urteil vom
26. Februar 2016 - V ZR 250/14, WuM 2016, 451 Rn. 18 mwN).

bb) Danach ist es ausreichend, dass die Klagerin statt der urspringlich
- ebenfalls hilfsweise - beantragten Feststellung nunmehr von der Beklagten im

Wege der Leistungsklage Nacherfillung verlangt.
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(1) Dieses Begehren ist bei dem Kauf einer - wie hier - gebrauchten Ei-
gentumswohnung seiner Natur nach allein auf Mangelbeseitigung nach 8 439
Abs. 1 Alt. 1 BGB gerichtet. Auf welche Art und Weise bestehende Mangel zu
beseitigen sind, bestimmt - wie im Werkvertragsrecht der Unternehmer - im Kauf-
recht grundsatzlich der Verkaufer (vgl. BeckOK BGB/Faust [1.5.2022], § 439
Rn. 20; Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB [2013], § 439 Rn. 31). Daher
reicht es zur Konkretisierung des Streitgegenstandes wie im werkvertraglichen
Mangelprozess aus, wenn neben dem Mangelbeseitigungsbegehren der zu be-
seitigende Mangel bezeichnet wird. Dafiir miissen nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs lediglich die Mangelerscheinungen hinreichend bestimmt
bezeichnet sein (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 4. November 2020
-VIl ZR 261/18, NJW-RR 2021, 147 Rn. 14; Urteil vom 8. Mai 2003
- VIl ZR 407/01, MDR 2003, 984; jeweils mwN); weitere Angaben etwa zu dem
Umfang der Mangelbeseitigung sind wie schon beim Mangelbeseitigungsverlan-
gen nicht erforderlich (vgl. BGH, Urteil vom 9. Oktober 1986 - VII ZR 184/85, NJW
1987, 381, 382; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 23. Aufl., 8 253 Rn. 31 mwN).

(2) Der ursprungliche Feststellungsantrag, dessen Inhalt erkennbar auch
fur den Leistungsantrag maf3geblich sein soll, enthielt eine Bezugnahme auf den
Baugrunduntersuchungsbericht vom 26. Marz 2013 sowie die Analyseberichte
vom 23. April 2013 betreffend den Innenhof und vom 30. April 2013 betreffend
den sudlichen Auf3enbereich. Hierdurch werden die zu beseitigenden Mangel
hinreichend bestimmt bezeichnet. Danach begehrt die Klagerin von der Beklag-
ten die Beseitigung samtlicher Kontaminationen der aufgefillten Kiesgrube - un-
abhangig von der Konzentration der Schadstoffe -, die bei den Probebohrungen
sowie den entnommenen Proben des Oberbodens in dem Innenhof und in dem
sudlichen AulRenbereich in Erscheinung getreten sind. Ihr geht es tber den er-

folgten Austausch des Oberbodens hinaus um die Beseitigung von Schadstoffen,
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die in dem gesamten Auffillmaterial enthalten sind. Ob in diesem Umfang tat-
sachlich ein Mangel vorliegt, stellt - wie das Berufungsgericht insoweit zutreffend

ausfuhrt - eine Frage der Begrindetheit der Klage dar.

2. Die Klagerin ist fur die Geltendmachung des Nachbesserungsan-
spruchs prozessfiihrungsbefugt, wovon das Berufungsgericht - allerdings nur im
Ergebnis - ebenfalls zutreffend ausgenht.

a) Die Prozessfuihrungsbefugnis der Klagerin folgt aus den in den Eigen-
timerversammlungen vom 22. Mai 2014 und vom 8. Oktober 2015 getroffenen
Beschlissen. Diese Beschlisse begriinden nicht nur auf der Grundlage des
Wohnungseigentumsgesetzes in der bis zum 30. November 2020 geltenden Fas-
sung die Prozessfuhrungsbefugnis der Klagerin. Vielmehr besteht diese auch
nach der wahrend des Berufungsverfahrens in Kraft getretenen Neuregelung der
Ausitbungsbefugnis der GAWE in 8 9a Abs. 2 WEG fort. Auf die Vergemeinschaf-
tungsbeschliisse kommt es an, da sich die Prozessfuhrungsbefugnis entgegen
der Hauptbegriindung des Berufungsgerichts aus § 9a Abs. 2 WEG nicht herlei-

ten lasst.

b) Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsgericht - im Rahmen
seiner Hilfsbegriindung - an, dass die klagende Wohnungseigentimergemein-
schaft etwaige auf das Gemeinschaftseigentum bezogene Nacherfillungsan-
spruche der einzelnen Wohnungseigentiimer aus den Erwerbsvertragen auf der
Grundlage des Wohnungseigentumsgesetzes in der bis zum 30. November 2020

geltenden Fassung an sich gezogen hat.

aa) Eine Beschlussfassung zur Begrindung der Prozessfuhrungsbefugnis
der Klagerin war unter der Geltung des bisherigen Rechts erforderlich, weil kein
Fall von 8§ 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 1 WEG aF (sog. geborene Austibungsbe-
fugnis) vorlag. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs war der Erwer-

ber von Wohnungseigentum grundsatzlich berechtigt, seine individuellen Rechte
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aus dem Vertrag mit dem Veraul3erer selbstéandig zu verfolgen, solange durch
sein Vorgehen gemeinschaftsbezogene Interessen der Wohnungseigentimer
oder schitzenswerte Interessen des Veraul3erers nicht beeintrachtigt waren (vgl.
grundlegend BGH, Urteil vom 12. April 2007 - VII ZR 236/05, BGHZ 172, 42
Rn. 18 mwN). Bejaht wurde eine geborene Austbungsbefugnis der GAWE nur
bei der Durchsetzung der Anspriche auf Minderung und auf sog. kleinen Scha-
densersatz, sofern sie nach Werkvertragsrecht zu beurteilen waren (vgl. BGH,
Urteil vom 12. April 2007 - VII ZR 236/05, aaO Rn. 19 mwN). Demgegenuber
fielen allein nach Kaufrecht zu beurteilende Anspriiche auf Minderung und sog.
kleinen Schadensersatz jedenfalls dann nicht in den Anwendungsbereich des
8 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 1 WEG aF, wenn eine gebrauchte Eigentumswoh-
nung unter Ausschluss der Haftung fir Sachméangel verkauft und eine Beschaf-
fenheitsgarantie nicht vereinbart worden war (Senat, Urteil vom 24. Juli 2015
-V ZR 167/14, ZfIR 2015, 801 Rn. 11).

bb) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs konnte
die GAWE aber im Rahmen der ordnungsmaRigen Verwaltung die Ausiuibung der
den einzelnen Erwerbern aus den jeweiligen Vertragen mit dem Veraul3erer zu-
stehenden Rechte auf ordnungsgemale Herstellung des Gemeinschaftseigen-
tums gemaf § 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 i.V.m. § 21 Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG
aF durch Mehrheitsbeschluss an sich ziehen (sog. gekorene Ausiibungsbefug-
nis; vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2007 - VII ZR 236/05, BGHZ 172, 42 Rn. 20;
Urteil vom 25. Februar 2016 - VII ZR 156/13, NJW 2016, 1575 Rn. 17; Senat,
Urteil vom 15. Januar 2010 - V ZR 80/09, NJW 2010, 933 Rn. 7 ff.). Darunter
fielen die auf Beseitigung von Mangeln am Gemeinschaftseigentum gerichteten
werkvertraglichen Erfillungs- oder Nacherfullungsanspriche, und zwar selbst
dann, wenn nur noch ein Erwerber ein durchsetzbares Recht auf ordnungsge-
malRe Herstellung des Gemeinschaftseigentums hatte (vgl. Senat, Urteil vom
15. Januar 2010 - V ZR 80/09, aaO Rn. 7 ff.; BGH, Urteil vom 25. Februar 2016
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- VIl ZR 156/13, aaO Rn. 17). Anerkannt hatte der Bundesgerichtshof die geko-
rene Ausiuibungsbefugnis der GAWE auch fir das Gemeinschaftseigentum be-
treffende kaufvertragliche Nacherfillungsanspriiche der Erwerber gemaf 8§ 437
Nr. 1, § 439 BGB, wenn diese Anspriche - wie die werkvertraglichen Erfillungs-
und Nacherfillungsanspriiche - jeweils in vollem Umfang auf Beseitigung der
Mangel am Gemeinschaftseigentum und damit auf das gleiche Ziel gerichtet wa-
ren; dann bestand kein Anlass, die aus 8 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 i.V.m. § 21
Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG aF folgenden Befugnisse der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft unterschiedlich zu beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 2016
- VII ZR 156/13, aaO Rn. 18; Senat, Urteil vom 20. September 2019
-V ZR 258/18, ZfIR 2020, 98 Rn. 7 f.).

cc) Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze bejaht das Berufungsge-
richt zutreffend eine Vergemeinschaftung etwaiger - auf das gleiche Ziel gerich-
teter - Nacherfullungsanspriuche der Wohnungseigentimer aus den jeweiligen
Vertragen mit der Beklagten wegen Altlasten im Innenhof und im sidlichen Au-
Renbereich. Die gebotene objektive Auslegung der von dem Berufungsgericht in
Bezug genommenen Beschlusse vom 22. Mai 2014 (TOP 5.2) und vom 8. Okto-
ber 2015 (TOP 2) kann der Senat in vollem Umfang nachprifen (vgl. Senat, Urteil
vom 15. Mai 2020 - V ZR 64/19, NJW-RR 2020, 1022 Rn. 11 mwN). Entgegen
der Ansicht der Revision spricht der Wortlaut der Beschliisse nicht gegen eine
Vergemeinschaftung. Zwar sollen danach ,alle genannten Anspriche® zur ,Aus-
ubung der gemeinschaftsbezogenen Rechte der Gemeinschaft® tibertragen wer-
den, wodurch an die von den Wohnungseigentimern beschlossene gerichtliche
Geltendmachung der ,Anspriche der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer®
angeknupft wird. Es sollte aber erkennbar eine Inanspruchnahme der Beklagten
wegen Altlasten aufgrund der Anspriiche der einzelnen Eigentimer aus den Er-
werbsvertrdgen ermoglicht werden. Hatten die Wohnungseigentimer, wie die

Revision meint, allein die gerichtliche Geltendmachung vermeintlich bestehender
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eigener Anspruche der Klagerin beabsichtigt, ware bereits eine gesonderte Be-
schlussfassung gemanR 8 10 Abs. 6 Satz 3 WEG aF nicht erforderlich gewesen;
bezogen auf Anspriche, fir die eine geborene Austibungskompetenz bestand,
hatte es nicht der beschlossenen Ubertragung der Ausiibungsbefugnis bedurft.
Ein solcher Sinngehalt kann den Beschliissen bei nachstliegender Auslegung

nicht beigemessen werden.

c) Die Prozessfuhrungsbefugnis der Klagerin besteht auch nach der wah-
rend des Berufungsverfahrens in Kraft getretenen Neuregelung der Ausibungs-
befugnis der GAWE in § 9a Abs. 2 WEG fort.

aa) Durch das Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz (WEMoG)
vom 16. Oktober 2020 (BGBI. | 2020 S. 2187), das gemald Art. 18 Satz 1
WEMoG am 1. Dezember 2020 in Kraft getreten ist, ist die Austibungsbefugnis
der Gemeinschatft in 8 9a Abs. 2 WEG neu geregelt worden. Danach (bt die Ge-
meinschaft der Wohnungseigentimer die sich aus dem gemeinschaftlichen Ei-
gentum ergebenden Rechte sowie solche Rechte der Wohnungseigentiimer aus,
die eine einheitliche Rechtsverfolgung erfordern, und nimmt die entsprechenden
Pflichten der Wohnungseigentiimer wahr. Die Vorschrift ist an die Stelle des bis
dahin geltenden 8 10 Abs. 6 Satz 3 WEG aF getreten. Mit ihr hat der Gesetzge-
ber das bisher geltende Konzept aufgegeben, das unterschieden hat zwischen
der geborenen Austibungs- bzw. Wahrnehmungsbefugnis der Wohnungseigen-
tumergemeinschaft und der gekorenen Ausiibungs- bzw. Wahrnehmungsbefug-
nis, die einen Beschluss der Wohnungseigentimer voraussetzt (Senat, Urteil
vom 7. Mai 2021 - V ZR 299/19, WuM 2021, 392 Rn. 6; BT-Drucks. 19/18791
S. 46).

bb) Diese Gesetzesanderung fuhrt nicht zu einem Entfallen der Prozess-
fuhrungsbefugnis der Klagerin, ohne dass es auf die fir Ubergangsfalle aufge-
stellten Grundséatze ankommt (vgl. dazu Senat, Urteil vom 7. Mai 2021
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-V ZR 299/19, WuM 2021, 392 Rn. 12 ff.). Ob und in welchem Umfang die oben
dargelegten Grundsétze auch nach der in § 9a WEG erfolgten Neuregelung wei-

ter anzuwenden sind, wird allerdings unterschiedlich beurteilt.

(1) Nach verbreiteter Ansicht soll durch die Regelung in § 9a Abs. 2 WEG
keine Veranderung der bisherigen Rechtslage eingetreten sein. Die Vorschrift
stehe einer Vergemeinschaftung von Rechten des einzelnen Wohnungseigentu-
mers gegen den Bautrager bzw. teilenden Eigentimer nicht entgegen; die Be-
schlusskompetenz hierfiir ergebe sich aus § 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG (vgl. Hugel/
Elzer, WEG, 3. Aufl., 8 9a Rn. 124 und 135a; MuKoBGB/Ruscher, 8. Aufl., § 18
WEG nF Rn.112; NK-BGB/Heinemann, 5. Aufl., §9a WEG Rn. 35;
Dotsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kapitel 3 Rn. 140; Lehmann-
Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rn. 139 ff.; Weber in Wiirzburger Notarhand-
buch, 6. Aufl., Teil 2 Kapitel 4 Rn. 122; Détsch, WuM 2021, 545; Vogel, ZMR
2021, 181, 185; Jurgeleit, NJW 2022, 2641; so wohl auch Griuneberg/Wicke,
BGB, 81. Aufl., 8§ 9a WEG Rn. 10). Vereinzelt wird der Beschluss Uber die Ver-
gemeinschaftung als ein Umstand angesehen, der die einheitliche Rechtsverfol-
gung im Sinne von 8 9a Abs. 2 Fall 2 WEG erforderlich macht (vgl. Haublein,
ZWE 2020, 401, 408).

(2) Nach anderer Auffassung ist eine Vergemeinschaftung etwaiger Nach-
erfullungsanspriche der Wohnungseigentimer durch Mehrheitsbeschluss nicht
mit 8 9a Abs. 2 WEG vereinbar. Da das Gesetz eine gekorene Austbungskom-
petenz nicht mehr vorsehe, stehe die bisherige Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zur Vergemeinschaftung primarer Mangelrechte im Widerspruch zu
der neuen gesetzlichen Konzeption und kénne nicht ohne weiteres fortgelten (vgl.
BeckOGK/Falkner, WEG [1.3.2022], 8§ 9a Rn. 238; BeckOK WEG/Miller
[1.3.2022], 89a Rn. 150; Abramenko in JenniBen, WEG, 7. Aufl., 89a
Rn. 89; Kniffka/Jurgeleit/Pause/Vogel, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht
[15.11.2021], § 650u BGB Rn. 60/1; kritisch auch BeckOK BGB/Zschieschack/
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Orthmann [1.2.2022], § 48 WEG Rn. 48; Dotsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-
Recht 2021, Kapitel 3 Rn. 140; Manteufel in Werner/Pastor, Der Bauprozess,
17. Aufl., Rn. 435; Pause, NZBau 2021, 230, 232; Schultzky, MDR 2020,
1409, 1411; Zschieschack, NZM 2022, 32). Der Widerspruch sei durch Ausle-
gung des 8§ 9a Abs. 2 Fall 2 WEG aufzulgsen, fiir die verschiedene Mdglichkeiten
aufgezeigt werden. Zum Teil wird angenommen, die Vorschrift erfasse grund-
satzlich alle Mangelrechte (vgl. BeckOGK/Falkner, WEG [1.3.2022], § 9a
Rn. 244, anders Rn. 192 f. aus materiellen Griinden zum Anspruch gemaf 8§ 439
BGB; Abramenko in Jenni3en, WEG, 7. Aufl., 8 9a Rn. 93 zum Kaufrecht, &hnlich
Rn. 89 zum Werkvertragsrecht, so wohl auch jurisPK-BGB/Lafontaine, 9. Aulfl.,
8 9a WEG Rn. 188). In Betracht gezogen wird zudem eine gestufte Austibungs-
befugnis, die nur die primaren Mangelrechte erfasse und die sekundaren Man-
gelrechte (sog. kleiner Schadensersatz und Minderung) - nach einem Verzicht
der GAWE auf die Nacherflllung - bei dem jeweiligen Wohnungseigentiimer be-
lasse (vgl. Kniffka/Jurgeleit/Pause/Vogel, ibr-online-Kommentar Bauvertrags-
recht [15.11.2021], 8 650u BGB Rn. 60/3; Pause, BauR 2022, 374, 385; differen-
zierend aber noch ders., NZBau 2021, 230, 232). Mitunter wird erwogen, die
Ausitbungsbefugnis allein auf die Entscheidung Gber den Verzicht auf die Nach-
erfillung zu beschranken (vgl. Kniffka/Jurgeleit/Pause/Vogel, ibr-online-Kom-
mentar Bauvertragsrecht [15.11.2021], § 650u BGB Rn. 60/3).

(3) Schlie¥lich wird vereinzelt angenommen, dass zwar bei werkvertragli-
chen Nacherfiullungsanspriuchen auch unter der Geltung des neuen Rechts eine
Vergemeinschaftung moglich sei, nicht aber bei kaufvertraglichen Nacherfiil-
lungsansprichen. Es greife zu weit, den bezogen auf das Bautragervertragsrecht
geaulierten Willen des Gesetzgebers, dass trotz der Abschaffung der gekorenen
Ausuibungsbefugnis an den Grundsatzen zur Vergemeinschaftung von Mangel-

rechten nichts gedndert werden solle, auf die kaufvertraglichen Méangelrechte
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auszudehnen (vgl. Muller in Higel, Wohnungseigentum, 5. Aufl., 8 3 Rn. 142 und
Rn. 168).

(4) Vorzugswaurdig ist die erste Ansicht. Die auf Beseitigung von Méangeln
am Gemeinschaftseigentum gerichteten Rechte der Erwerber von Wohnungsei-
gentum unterfallen nicht der Austibungsbefugnis gemaf § 9a Abs. 2 WEG. Die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer kann solche Rechte auch nach der An-
derung des Wohnungseigentumsgesetzes weiterhin durch Mehrheitsbeschluss
zur alleinigen Durchsetzung an sich ziehen; die Kompetenz fiir einen solchen
Beschluss folgt aus § 18 Abs. 1, § 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG. Ob ein entsprechender
Anspruch - wie hier - auf die kaufvertragliche Nachbesserungspflicht (8 439
Abs. 1 BGB) gestitzt wird oder sich aus dem Werkvertragsrecht ergibt, spielt

hierfir keine Rolle.

(a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bestand bereits vor
der Normierung der Austibungsbefugnis in 8 10 Abs. 6 Satz 3 WEG aF durch das
Gesetz zur Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze
vom 26. Mérz 2007 (BGBI | S. 370) eine aus 8 21 Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG aF
abgeleitete Beschlusskompetenz, nach der die Austibung der auf die ordnungs-
gemalRe Herstellung des Gemeinschaftseigentums gerichteten Rechte der Woh-
nungseigentimer durch Mehrheitsbeschluss auf die dann allein zustéandige
GdWE dbertragen werden konnte (vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2007
- VIl ZR 236/05, BGHZ 172, 42 Rn. 20 f. mwN). Dieser Rechtsprechung lag zu-
grunde, dass sich derartige Anspriiche sachlich auf die Instandsetzung des allen
Miteigentimern der Gemeinschaft zustehenden Eigentums gemalR § 21 Abs. 5
Nr. 2 WEG aF bezogen, so dass die Entscheidung Uber ihre Geltendmachung
und prozessuale Durchsetzung als Verwaltungshandlung Uber das gemeinsame
Eigentum den Wohnungseigentiimern gemeinschaftlich zustand (vgl. Senat,
Urteil vom 28. Mai 1971 - V ZR 65/69, MDR 1971, 739; BGH, Urteil vom
10. Mai 1979 - VII ZR 30/78, BGHZ 74, 258, 262; Urteil vom 4. Juni 1981
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- VIl ZR 9/80, BGHZ 81, 35, 38). Die Befugnis der GAWE uberlagerte in derarti-
gen Konstellationen die individuelle Rechtsverfolgungskompetenz des Einzel-
nen. Die der Ausibungsbefugnis der Gemeinschaft korrespondierende Ein-
schrankung des einzelnen Wohnungseigentimers in der Ausibung seiner
vertraglichen Rechte war dem jeweiligen Vertrag immanent (vgl. Senat, Urteil
vom 15. Januar 2010 - V ZR 80/09, NJW 2010, 933 Rn. 9). Mit dieser inhaltlichen
Beschrankung wurde das Vertragsverhaltnis bereits begrindet (vgl. BGH, Urteil
vom 12. April 2007 - VII ZR 236/05, aaO Rn. 22).

(b) Der Gesetzgeber hat die Austibungsbefugnis erstmals in 8 10 Abs. 6
Satz 3 WEG aF geregelt. Eine gekorene Austbungsbefugnis der Gemeinschatft
sollte insbesondere - aber nicht ausschlieflich - fur solche Anspriiche bestehen,
die bis dahin von der Gesamtheit der Wohnungseigentimer aufgrund eines ent-
sprechenden Mehrheitsbeschlusses geltend gemacht werden konnten, ihr aber
nicht aufgrund einer Verwaltungszustandigkeit der Wohnungseigentiimer aus-
schlie3lich zustanden (vgl. BT-Drucks. 16/887 S. 61). Der gesetzlichen Regelung
kam hinsichtlich der den einzelnen Erwerbern aus den jeweiligen Vertragen mit
dem Veraul3erer zustehenden Rechte auf ordnungsgemale Herstellung des Ge-
meinschaftseigentums lediglich eine klarstellende Bedeutung zu, wohingegen sie
in anderen Bereichen erstmals eine Beschlusskompetenz begrindete (vgl. etwa
Senat, Urteil vom 8. Februar 2019 - V ZR 153/18, WuM 2019, 403 Rn. 11 ff.). Der
Senat hat dem dadurch Rechnung getragen, dass er die Beschlusskompetenz
der Wohnungseigentimer zur Vergemeinschaftung der auf das Gemeinschafts-
eigentum bezogenen Erfullungs- und Nacherfullungsanspriiche fortan nicht mehr
allein auf die Verwaltungszustandigkeit der Gemeinschaft, sondern auf § 10
Abs. 6 Satz 3 Alt. 2 i.V.m. § 21 Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG aF gestutzt hat (vgl.
Senat, Urteil vom 15. Januar 2010 - V ZR 80/09, NJW 2010, 933 Rn. 7; Urteil
vom 20. September 2019 - V ZR 258/18, ZfIR 2020, 98 Rn. 7 f.).
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(c) Die Neuregelung der Ausuibungsbefugnis in § 9a Abs. 2 WEG hat die
bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vergemeinschaftung der
auf das Gemeinschaftseigentum bezogenen Erfillungs- und Nacherfullungsan-

spruche der Wohnungseigentiimer unberihrt gelassen.

(aa) Die Vorschrift erfasst jedenfalls die priméren Méngelrechte der Woh-
nungseigentimer nicht. Die Anspriiche ergeben sich nicht aus dem gemein-
schaftlichen Eigentum im Sinne von § 9a Abs. 2 Fall 1 WEG, sondern aus dem
jeweiligen Erwerbsvertrag. Sie erfordern auch keine einheitliche Rechtsverfol-
gung nach 8 9a Abs. 2 Fall 2 WEG. Mit dem Merkmal der Erforderlichkeit der
einheitlichen Rechtsverfolgung wollte der Gesetzgeber sich an die Rechtspre-
chung des Senats zur Gemeinschaftsbezogenheit gemaR § 10 Abs. 6 Satz 3
Halbsatz 1 WEG aF anlehnen; sie kann im Interesse der Wohnungseigentiimer
oder aus Grunden des Schuldnerschutzes bestehen (vgl. BT-Drucks. 19/18791
S. 46). Bei der Annahme der Erforderlichkeit ist Zuriickhaltung geboten. Der Ent-
zug der materiellen Austibungsbefugnis mit der Folge des Verlusts auch der Pro-
zessfuhrungsbefugnis kraft Gesetzes stellt jedenfalls bei vertraglich begriindeten
Individualrechten einen gravierenden Eingriff in die Privatautonomie (Art. 2
Abs. 1 GG) dar, die auch verburgt, dass eigene Rechte grundsatzlich selbst aus-
gelibt und prozessual durchgesetzt werden kdnnen. Auch als Mitglied einer
GdWE kdnnen dem Wohnungseigentiimer diese Befugnisse gegen seinen Willen
nicht ohne weiteres entzogen werden (Senat, Urteil vom 24. Juli 2015
-V ZR 167/14, ZfIR 2015, 801 Rn. 12). Hieran gemessen ,erfordert* die Durch-
setzung der Erfullungs- und Nacherfullungsanspriiche aus den Erwerbsvertradgen
der einzelnen Wohnungseigentiimer nicht zwingend eine einheitliche Rechtsver-
folgung, wenn diese Anspriiche - wie hier - jeweils in vollem Umfang auf Beseiti-
gung der Mangel am Gemeinschaftseigentum und damit auf das gleiche Ziel ge-
richntet sind. Denn der Wohnungseigentimer, der selbstandig die

Mangelbeseitigung gegen den Veraul3erer verfolgt, handelt grundsatzlich auch
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im wohlverstandenen Interesse aller anderen Wohnungseigentimer (vgl. BGH,
Urteil vom 10. Mai 1979 - VIl ZR 30/78, BGHZ 74, 258, 264), und er darf seine

vertraglichen Rechte im Grundsatz selbst wahrnehmen.

(bb) Eine Vergemeinschaftung der auf das Gemeinschaftseigentum bezo-
genen Erfullungs- und Nacherfillungsanspriche der Wohnungseigentimer wird
durch 8§ 9a Abs. 2 WEG andererseits auch nicht ausgeschlossen. Der Wortlaut
der Vorschrift steht dem nicht entgegen (vgl. BeckOGK/Falkner, WEG [1.3.2022],
8 9a Rn. 240). Die Beschlusskompetenz der GAWE ergibt sich in der Sache un-
verandert aufgrund der Verwaltungsbefugnis fir das gemeinschaftliche Eigentum
(8 18 Abs. 1 WEG) sowie der in § 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG geregelten Pflicht zu
dessen Erhaltung. Hierfur spricht zudem der in der Gesetzesbegriindung zuletzt
zum Ausdruck kommende Wille des Gesetzgebers, die bisherige Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zum Bautrdgerrecht beizubehalten (vgl. BT-
Drucks. 19/18791 S. 46), nach der eine Vergemeinschaftung von werkvertragli-
chen Erfullungs- und Nacherfillungsansprichen maoglich war. Entsprechendes
muss fur die Vergemeinschaftung von kaufrechtlichen Erfullungs- und Nacherful-
lungsanspriichen gelten. Die weitere AuRerung in der Begriindung, auf der
Grundlage des 8§ 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 WEG aF gefasste Beschliisse ver-
l6ren nach allgemeinen Grundsatzen mit Inkrafttreten der Neuregelung ihre Wir-
kung (BT-Drucks. 19/18791 S. 47), bezieht sich erkennbar nicht auf den zuvor
angesprochenen Ausnahmefall. Nur diese Sichtweise tragt der nach der Geset-
zesanderung unverénderten Interessenlage der Wohnungseigentimer hinrei-
chend Rechnung. Dass die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums nun-
mehr der GAWE obliegt, hat nichts daran geé&ndert, dass es Sache der
Wohnungseigentiimer ist, in der Eigentimerversammlung dariber zu befinden,
auf welche Weise Mangel am Gemeinschaftseigentum zu beseitigen sind (vgl.
Senat, Urteil vom 15. Januar 2010 - V ZR 80/09, NJW 2010, 933 Rn. 10). Ord-
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nungsmalfiger Verwaltung wird es auch weiterhin in aller Regel entsprechen, ei-
nen gemeinschaftlichen Willen dartiber zu bilden, wie die ordnungsgemaéafe Her-
stellung des Gemeinschaftseigentums zu bewirken ist (vgl. BGH, Urteil vom
12. April 2007 - VII ZR 236/05, BGHZ 172, 42 Rn. 20) und ggf. welche vertragli-
chen Anspriche geltend gemacht werden sollen (vgl. Senat, Urteil vom 20. Sep-
tember 2019 - V ZR 258/18, ZfIR 2020, 98 Rn. 10). Ein Bedurfnis zur Vergemein-
schaftung besteht zudem dann, wenn nur einzelnen Wohnungseigentimern
durchsetzbare Erflllungs- und Nacherfillungsanspriiche zustehen, diese aber zu

einer gerichtlichen Geltendmachung nicht willens oder in der Lage sind.

(cc) Ein solches Verstandnis des 8§ 9a Abs. 2 WEG unterlauft auch nicht
die vom Gesetzgeber beabsichtigte Zuordnung von Rechten und Pflichten (vgl.
BT-Drucks. 19/18791 S. 47). Die Beschlusskompetenz, die sich aus der Verwal-
tungskompetenz der GAWE fir das gemeinschaftliche Eigentum gemaR § 18
Abs. 1, 8 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG ableitet, kommt nur bei Individualanspriichen aus
den Erwerbsvertragen wegen Mangeln an dem Gemeinschaftseigentum in Be-
tracht. In anderen Bereichen ist - anders als nach 8§ 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2

WEG aF - eine Vergemeinschaftung nicht mehr vorgesehen.

(dd) Soweit schliel3lich vereinzelt angenommen wird, dass bei kaufrechtli-
chen Nacherfullungsansprichen weder eine Beschlusskompetenz zur Verge-
meinschaftung noch eine geborene Ausuibungsbefugnis anzunehmen sei (vgl.
oben Rn. 29), findet eine unterschiedliche Beurteilung der Befugnisse der GAWE
danach, ob sich die Anspriiche nach Kauf- oder Werkvertragsrecht richten, im
Gesetz keine Sttitze; fur eine solche Differenzierung der auf das gleiche Ziel ge-
richteten Anspriiche besteht wie schon nach § 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 i.V.m.
§ 21 Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG aF (s.o. Rn. 22) jedenfalls dann kein Anlass, wenn
- wie hier - gleichgerichtete Anspriiche mehrerer Erwerber gegen einen einzigen

Veraulerer bestehen.
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3. In der Sache tragt die von dem Berufungsgericht gegebene Begrindung
die Verurteilung der Beklagten zur Nacherfillung nach § 439 Abs. 1 BGB nicht.

a) Zutreffend ist allerdings die Auffassung des Berufungsgerichts, dass
sich das Vorliegen eines Sachmangels nach § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB in
der bis zum 31. Dezember 2021 geltenden Fassung richtet. Nach dieser Vor-
schrift, die nach Art. 229 § 58 EGBGB noch anwendbar ist, ist die Sache nur dann
frei von Sachmangeln, wenn sie sich fur die gewohnliche Verwendung eignet und
eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist und die
der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann. Die genannten Merkmale der
Sache (Verwendungseignung und ubliche Beschaffenheit) missen kumulativ
vorliegen, damit die Sache mangelfrei ist (Senat, Urteil vom 30. November 2012
-V ZR 25/12, ZfIR 2013, 287 Rn. 13).

b) Von Rechts wegen nicht zu beanstanden ist auch die Annahme des
Berufungsgerichts, dass das Grundstiick wegen des Vorfindens einer aufgefull-
ten Kiesgrube und eines hierdurch begriindeten Altlastenverdachts einen Mangel

in diesem Sinne aufwies bzw. aufweist.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats ist ein offenbarungspflichtiger
Sachmangel bereits dann gegeben, wenn ein Altlastenverdacht besteht. Ein alt-
lastenverdachtiges Grundstiick weist unabhangig von dem mit dem Kauf verfolg-
ten Zweck in aller Regel schon wegen des Risikos der 6ffentlich-rechtlichen In-
anspruchnahme und wegen der mit einem Altlastenverdacht verbundenen
Wertminderung nicht die Ubliche Beschaffenheit i.S.v. § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BGB aF auf (Senat, Urteil vom 21. Juli 2017 - V ZR 250/15, ZfIR 2018, 55 Rn. 6;
Urteil vom 8. Juli 2016 - V ZR 35/15, ZfIR 2016, 783 Rn. 11).

bb) Hier bestand objektiv ein Altlastenverdacht bereits aufgrund des Vor-
findens einer aufgefillten Kiesgrube. Nach den nicht angegriffenen Feststellun-

gen des Berufungsgerichts sind im Stadtgebiet von Miinchen bei einer Vielzahl
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von Altbauten verfullte Kiesgruben vorhanden, deren Kiese zur Errichtung der
Bauwerke verwendet wurden. Solche Kiesentnahmestellen wurden vor allem mit
Asche- und Koksrickstanden aus den damals vorhandenen zentralen Kokshei-
zungen sowie mit Ziegelschutt, Rottlage und sonstigem Schutt aufgefillt. Die
Asche- und Koksreste enthalten haufig die auch hier aufgefundenen polyzykli-
schen aromatischen Kohlenwasserstoffe (PAK). Ausweislich der von dem Beru-
fungsgericht einbezogenen amtlichen Auskunft der Landeshauptstadt Minchen
handelt es sich bei verfillten Kiesgruben grundsatzlich um altlastverdachtige Fla-
chen, die deshalb in der Regel in das Altlastenkataster des Landesamt fir Um-

welt aufgenommen werden.

c) Die von dem Verkaufer wegen eines Altlastenverdachts gemaR § 439
Abs. 1 BGB geschuldete Nachbesserung umfasst allerdings zunéchst nur die
Ausrdumung des Verdachts durch Aufklarungsmafnahmen. Ein Altlastenver-
dacht rechtfertigt hingegen nicht die Sanierung des Grundstiicks, zu der die Be-
klagte von dem Berufungsgericht verurteilt worden ist (vgl. BeckOGK/Hd6pfner,
BGB [1.5.2022], § 439 Rn. 91; Gruneberg/Weidenkaff, BGB, 81. Aufl., § 434
Rn. 45). Die Beseitigung von Altlasten kann der K&ufer erst dann verlangen,
wenn sich der Verdacht bestétigt; erweist sich der Verdacht dagegen als unbe-
grundet, ist ein weitergehender Nacherfullungsanspruch ausgeschlossen (vgl.
BGH, Urteil vom 23. November 1988 - VIII ZR 247/87, NJW 1989, 218, 220 zur
Wandlung).

d) Entscheidend ist deshalb, ob tber den Altlastenverdacht hinaus eine
tatséchliche Bodenbelastung in einem Umfang vorliegt, der die von dem Beru-
fungsgericht ausgesprochene Verurteilung zur Sanierung tragt. Hiervon kann
- wie die Revision zu Recht rugt - auf der Grundlage der bislang getroffenen Fest-

stellungen nicht ausgegangen werden.
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aa) Nach der Rechtsprechung des Senats, auf die sich auch das Beru-
fungsgericht stutzt, gehort zur Ublichen Beschaffenheit eines Grundstlicks nach
8§ 434 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB aF die Freiheit von nicht nur unerheblichen Kon-
taminationen, die ein Kaufer in der Regel ohne weiteres nicht hinzunehmen bereit
ist (vgl. Senat, Urteil vom 30. November 2012 - V ZR 25/12, ZfIR 2013, 287
Rn. 15). Wann die Erheblichkeitsschwelle tberschritten ist, lasst sich nicht ma-
thematisch exakt bestimmen. Haben die Vertragsparteien im Hinblick auf Altlas-
ten keine bestimmte Beschaffenheit vereinbart, kann zur Konkretisierung auf die
Offentlich-rechtlichen Bestimmungen zurtickgegriffen werden. Eine von der ubli-
chen Beschaffenheit abweichende Belastung eines Grundstiicks mit Schadstof-
fen ist deshalb jedenfalls dann anzunehmen, wenn nach o6ffentlich-rechtlichen
Kriterien eine schadliche Bodenveranderung oder eine Altlast im Sinne des Bun-
desbodenschutzgesetzes vorliegt (8 2 Abs. 3 bzw. Abs. 5 BBodSchG). Eine sol-
che Beschaffenheit des Grundstiicks ist ein Kaufer nicht nur wegen der mit der
Kontamination verbundenen Gefahren und der Minderung des Grundstiicks-
werts, sondern auch wegen des Risikos der o6ffentlich-rechtlichen Inanspruch-
nahme (8 4 Abs. 3 BBodSchG) in der Regel nicht bereit hinzunehmen. Frei von
Rechtsfehlern nimmt das Berufungsgericht insoweit an, dass zu der Beurteilung,
ob eine Belastung des Grundstiicks mit Schadstoffen einen Sachmangel dar-
stellt, die zur behordlichen Gefahrdungsabschatzung gemal § 8 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 und 2 BBodSchG maligeblichen Prif- und Mallnahmenwerte herangezo-
gen werden konnen (vgl. NK-BGB/Thau, 4. Aufl., Anh. | zu 88 433-480 Rn. 132;
Krauf3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 9. Aufl., Rn. 3843; Hunert, Rechte
des Kaufers eines mit Altlasten kontaminierten Grundstticks [2004], S. 47; Kothe,
ZfIR 2001, 169, 171; Schmidt, ZfIR 2022, 87).

(1) Nach 8§ 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BBodSchG sind Prifwerte solche Werte,

bei deren Uberschreiten unter Beriicksichtigung der Bodennutzung eine einzel-
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fallbezogene Prifung durchzufuhren und festzustellen ist, ob eine schadliche Bo-
denveranderung oder Altlast vorliegt. Ihr Uberschreiten erhartet einen bisher le-
diglich allgemein bestehenden Verdacht, rechtfertigt aber nicht bereits die An-
nahme einer schadlichen Bodenveranderung oder Altlast. Zur abschlieRenden
Gefahrdungsabschatzung ist gemal § 3 Abs. 4 Satz 2 der Bundes-Bodenschutz-
und Altlastenverordnung (BBodSchV) vom 12. Juli 1999 (BGBI. | S. 1554) grund-
satzlich eine Detailuntersuchung erforderlich, die der Feststellung von Menge
und raumlicher Verteilung von Schadstoffen, ihrer mobilen oder mobilisierbaren
Anteile, ihrer Ausbreitungsmoglichkeiten in Boden, Gewasser und Luft sowie der
Moglichkeit ihrer Aufnahme durch Menschen, Tiere und Pflanzen dient (8 2 Nr. 4
BBodSchV). Dementsprechend lasst sich ein Uber einen Altlastenverdacht hin-
ausgehender Sachmangel nach 8§ 434 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB aF aufgrund der
Belastung des Grundstiicks mit Schadstoffen durch das Uberschreiten von Priif-
werten nicht begrinden. Liegen der Gehalt oder die Konzentration eines Schad-
stoffes hingegen unterhalb des jeweiligen Prifwertes, ist insoweit der Verdacht
einer schadlichen Bodenverdnderung oder Altlast nach 84 Abs.2 Satz1l
BBodSchV ausgeraumt. In diesem Fall weist das Grundstlck regelmé&Rig auch
die Ubliche Beschaffenheit auf (vgl. Miggenborg, NJW 2005, 2810, 2811).

(2) Malinahmenwerte sind nach § 8 Abs. 1 Satz2 Nr. 2 BBodSchG dage-
gen solche Werte, bei deren Uberschreiten unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Bodennutzung in der Regel von einer schadlichen Bodenverdnderung oder Alt-
last auszugehen ist. Sie kennzeichnen die Gefahrenschwelle, bei deren Uber-
schreiten im Regelfall Sanierungs-, Schutz- oder BeschrankungsmalRnahmen
ausgeldst werden (vgl. Landmann/Rohmer/Dombert, UmweltR [Dezember 2021],
§ 8 BBodSchG Rn. 13; BeckOK UmweltR/Ginzky [1.7.2020], § 8 BBodSchG
Rn. 6). Wird die Gefahrenschwelle tberschritten, ist regelméRig auch eine Ab-
weichung des Grundstiicks von der Ublichen Beschaffenheit anzunehmen (vgl.
NK-BGB/Thau, 4. Aufl., Anh. | zu 88 433-480 Rn. 132).
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bb) Unter Berticksichtigung dieser Grundsatze findet die Annahme eines
Sachmangels aufgrund der Belastung des Grundstiicks mit BaP in den bislang

getroffenen Feststellungen keine ausreichende Grundlage.

(1) Entgegen der Ansicht der Revision ist ein Sachmangel nach § 434
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB aF allerdings nicht bereits deshalb von vorneherein aus-
geschlossen, weil das Berufungsgericht eine Uberschreitung der in Tabelle 2 An-
hang 2 der Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12. Juli 1999
aufgefuhrten Prufwerte fur BaP nicht festgestellt hat. Zwar weist ein Grundsttick
unter Bertcksichtigung der in § 4 Abs. 2 Satz 1 BBodSchV enthaltenen Wertung
die ubliche Beschaffenheit auf, wenn der Gehalt oder die Konzentration eines
Schadstoffes unterhalb des jeweiligen Prifwertes liegen. Richtig ist auch, dass
in der Tabelle fur BaP Prufwerte von 2 mg/kg fur Kinderspielflachen bzw. von
4 mg/kg fir Wohngebiete festgelegt sind. Das Berufungsgericht legt seiner Beur-
teilung aber ohne Rechtsfehler einen niedrigeren Prifwert von lediglich 0,5 mg/kg
zugrunde; dieser Wert ist sowohl im Innenhof als auch in dem sidlichen Aul3en-

bereich Uberschritten.

(a) Die in der Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung festgelegten
Prifwerte sollen die Belastungsschwelle definieren, deren Uberschreiten das
Vorliegen einer schadlichen Bodenveranderung oder Altlast signalisiert und die
Notwendigkeit einer einzelfallbezogenen Prifung indiziert (vgl. Landmann/Roh-
mer/Dombert, UmweltR [Dezember 2021], 8 8 BBodSchG Rn. 10; BeckOK Um-
weltR/Ginzky [1.7.2020], § 8 BBodSchG Rn. 5). Der Verordnungsgeber ist auf-
grund der zum damaligen Zeitpunkt bestehenden Erkenntnisse davon
ausgegangen, dass unterhalb der Prufwerte eine Gefahr flr die menschliche Ge-
sundheit ausgeschlossen werden kann und daher gemald § 4 Abs. 2 Satz 1
BBodSchV insoweit bei vorhandenen Bodenbelastungen kein Handlungsbedarf
besteht (vgl. BT-Drucks. 13/6701 S. 24). Die festgelegten Prifwerte stellen aber
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keine Grenzwerte im Sinne verbindlich festgelegter Hochstwerte von Schadstoff-
konzentrationen dar, sondern sind lediglich Beurteilungshilfen fur die Gefahr-
dungsabschatzung und dienen der Entscheidung Uber weitere Sachverhaltser-
mittlungen (vgl. Landmann/Rohmer/Dombert, UmweltR [Dezember 2021], § 8
BBodSchG Rn. 11).

(b) Aufgrund der lediglich indiziellen Bedeutung der festgelegten Prufwerte
kann der Tatrichter bei seiner Beurteilung, ob mangels Uberschreitens der Priif-
werte ein Sachmangel des Grundstiicks bereits ausgeschlossen ist, von dem
durch die Werte vorgegebenen Regelfall abweichen, wenn dies besondere Um-
stédnde gebieten. Derartige Umsténde sind insbesondere dann gegeben, wenn
sich die mit der Festsetzung des Prifwerts verbundene Annahme, eine Gefahr-
dung fur die menschliche Gesundheit sei unterhalb eines bestimmten Wertes
ausgeschlossen, nachtraglich als unzutreffend erweist und stattdessen niedri-
gere Prufwerte wissenschaftlicher Erkenntnis entsprechen.

(c) Frei von Rechtsfehlern geht das Berufungsgericht von solchen Um-
standen aus. Es verweist darauf, dass es sich bei dem im Boden des Grund-
stucks festgestellten Schadstoff BaP um eine Einzelsubstanz der regelmé&Rig als
Stoffgemisch vorkommenden Polyzyklischen Aromatischen Kohlenwasserstoffe
(PAK) handelt. Wie das Berufungsgericht zutreffend sieht, enthalt die Bundes-
Bodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12. Juli 1999 Prufwerte lediglich fur
die Einzelsubstanz, weil das Stoffgemisch zum Zeitpunkt der Festlegung im Jahr
1999 noch nicht bewertbar war. Stattdessen wurden Prifwerte fir die Einzelsub-
stanz abgeleitet in der Annahme, dass mit der Regelung auch die PAK insgesamt
ausreichend geregelt waren (vgl. BT-Drucks. 19/29636 S. 289). Erst im An-
schluss an die Festlegung der Priifwerte fir BaP wurden im Auftrag des Bundes-
umweltamtes auf der Grundlage der Auswertung von PAK-Profilen kontaminier-

ter Boden Prifwertvorschlage abgeleitet, welche die schadliche Wirkung
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typischer PAK-Gemische bertcksichtigen und fur BaP als Leitsubstanz insge-
samt niedrigere Prifwerte und fur Kinderspielflachen und Wohngebiete einheit-
lich einen Wert von 0,5 mg/kg vorsehen. Dies entspricht auch dem von dem Lan-
desamt fir Gesundheit und Lebensmittelrecht (Minchen) fur verbindlich erklarten
Prufwert; hierauf stitzt sich das Berufungsgericht. Es ist daher nicht zu bean-
standen, dass es auf der Grundlage der von der Beklagten eingereichten gut-
achterlichen Stellungnahmen vom 30. April 2013 und 3. Mai 2013 einen Wert von
0,5 mg/kg herangezogen hat. Wegen der festgestellten Uberschreitungen dieses
Wertes kann eine Gefahrdung fur die menschliche Gesundheit und der Verdacht
des Vorliegens einer schadlichen Bodenveranderung oder Altlast nicht ausge-

schlossen werden.

(2) Die Revision rugt dagegen zu Recht, dass die vom Berufungsgericht
zur Begrindung des Sachmangels herangezogenen gutachterlichen Stellung-
nahmen vom 30. April 2013 und 3. Mai 2013 allein auf den festgestellten Uber-
schreitungen des (auf 0,5 mg/kg verminderten) Prifwerts beruhen. Die Uber-
schreitung von Priufwerten begriindet - anders als das Berufungsgericht meint -
keinen Uber den Altlastenverdacht hinausgehenden Sachmangel, sondern erhér-
tet lediglich einen bereits bestehenden (allgemeinen) Verdacht (vgl. Rn. 46).
Dass im Innenhof und im sidlichen AuRenbereich des Grundstiicks auch Mal3-
nahmenwerte nach §8 Abs.1 Satz2 Nr. 2 BBodSchG uberschritten werden,
steht dagegen nicht fest.

(a) Die Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12. Juli 1999
enthalt weder fur die Einzelsubstanz BaP noch fur PAK-Gemische einzelne Mal3-
nahmenwerte. Die aufgrund der fehlenden Festsetzung bestehende Regelungs-
licke ist nach 8 4 Abs. 5 Satz 1 BBodSchV zu schlieRen. Danach sind, wenn fir
einen Schadstoff die Festsetzung von Priuf- oder MaRnahmenwerten fehlt, fur

dessen Bewertung die zur Ableitung der entsprechenden Werte in Anhang 2 der
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Verordnung herangezogenen Methoden und Mal3stébe - verdffentlicht im Bun-
desanzeiger Nr. 161a vom 28. August 1999 - zu beachten. Diese sollen dazu die-
nen, eine sachgerechte und einheitliche Anwendung der Prif- und MalZnahmen-
werte mit dem Ziel gleichwertiger Einzelfallentscheidung sicher zu stellen (vgl.
Landmann/Rohmer/Dombert, UmweltR [Dezember 2021], § 8 BBodSchG
Rn. 16). Es hat die bei einer Uberschreitung von Prufwerten nach § 3 Abs. 4
Satz 2 BBodSchV grundsatzlich erforderliche Detailuntersuchung zu erfolgen.
Auf dieser Grundlage ist im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen, ob die Bodenbe-

lastung das Ergreifen bestimmter Sanierungsmal3nahmen erfordert.

(b) Nach der vom Berufungsgericht zur Begriindung des Sachmangels
herangezogenen gutachterlichen Stellungnahme vom 30. April 2013 wurde von
der Detailuntersuchung wegen des urspriinglich geplanten Baus einer Tiefgarage
im Innenhof jedoch insgesamt abgesehen (8§ 3 Abs. 5 Satz 2 BBodSchV); es fand
weder eine Bestimmung von einzelfallbezogenen MalRnahmenwerten nach den
oben genannten Grundsatzen statt noch wurde eine abschlieBende Gefahr-
dungsabschatzung vorgenommen. Deshalb findet die Annahme des Berufungs-
gerichts, dass nach den von der Beklagten veranlassten (vorlaufigen) Siche-
rungsmalinahmen weitere Kontaminationen bestinden und ein Bodenaustausch
in tieferen Schichten erforderlich sei, in der gutachterlichen Stellungnahme vom
30. April 2013 keine ausreichende Grundlage. Der Gutachter beschrankte sich
bei seiner Bewertung allein auf den Vorschlag partieller Sicherungsmafinahmen
in den oberen Schichten, weil er davon ausging, dass die Auffiillung des Bodens
im Zuge der Errichtung der Tiefgarage entfernt wirde und daher ein Sicherungs-
bedurfnis nur fur kurze Zeit bestiinde. Insoweit wurde zur vorlaufigen Sicherung
einzelner Bereiche des Innenhofs der Prifwert (vorlaufig) dem Malihahmenwert
gleichgestellt. Daraus kann aber nicht der Schluss gezogen werden, dass der

gesamte aufgefiillte Boden in einem Male belastet ist, dass die Auffillung auch
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in tieferen Schichten ausgetauscht werden muss; solche MalRnahmen hat der
Gutachter nicht vorgegeben.

C. Anschlussrevision der Klagerin
Die Anschlussrevision hat keinen Erfolg.

|. Die Anschlussrevision der Klagerin ist zulassig. Die Klagerin ist durch
das Berufungsurteil beschwert (vgl. zu diesem Erfordernis Senat, Urteil vom
22. Januar 2021 - V ZR 12/19, NJW-RR 2021, 401 Rn. 53 mwN), soweit der
Hauptantrag vollstandig und der Hilfsantrag teilweise abgewiesen worden ist.
Beide Antrage betreffen zudem einen einheitlichen Lebenssachverhalt, der mit
dem von der Revision erfassten Streitgegenstand in einem unmittelbaren rechtli-
chen und wirtschaftlichen Zusammenhang steht (vgl. zu dieser Voraussetzung
BGH, Urteil vom 10. Januar 2019 - Il ZR 109/17, NJW-RR 2019, 428 Rn. 19

mwN).

II. Die Anschlussrevision ist unbegriindet, soweit die Klagerin den Haupt-
antrag weiterverfolgt. Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei davon aus, dass

dieser Feststellungsantrag bereits unzulassig ist.

1. Die Klagerin kann nicht die Feststellung verlangen, dass sie nach ihrer
Wahl Nacherfullung, Minderung oder sog. kleinen Schadensersatz verlangen
kann. Da der Klageantrag verschiedene, einander ausschliel3ende Klagebegeh-
ren enthalt, die nur alternativ geltend gemacht werden kdnnen, sind die verschie-
denen prozessualen Anspriiche (Streitgegenstande) in ein Eventualverhéaltnis zu
stellen, um dem Bestimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu genligen
(vgl. BGH, Urteil vom 31. Mai 2022 - VI ZR 804/20, juris Rn. 12 mwN). Dies gilt
auch bei einer Feststellungsklage (vgl. BGH, Urteil vom 28. September 1989
- IX ZR 180/88, NJW-RR 1990, 122).
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2. Entgegen der Ansicht der Anschlussrevision ist die Feststellungsklage
auch nicht mit dem Inhalt zulassig, dass die Klagerin lediglich eine Feststellung
begehrt, dass die gemeinsamen Voraussetzungen der in dem Klageantrag auf-

gefuhrten Anspriiche bzw. Rechte vorlagen.

a) Gegenstand einer Feststellungsklage nach § 256 ZPO kann nur das
Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses sein, d.h. der aus einem
konkreten Lebenssachverhalt entstandenen Rechtsbeziehungen; nicht zulassig
ist eine Feststellung zur Klarung einzelner Vorfragen, zur Klarung der Elemente
eines Rechtsverhaltnisses oder zur Klarung der Berechnungsgrundlagen eines
Anspruchs oder einer Leistungspflicht (Senat, Urteil vom 13. Mai 2016
-V ZR 152/15, WuM 2016, 577 Rn. 23 mwN). Einer gerichtlichen Feststellung
fahig sind aber einzelne Rechte, Pflichten oder Folgen eines Rechtsverhéltnisses
sowie Inhalt und Umfang einer Leistungspflicht (vgl. BGH, Urteil vom 22. Ja-
nuar 2015 - VIl ZR 353/12, NJW-RR 2015, 398 Rn. 17 mwN).

b) Daran gemessen ist der Antrag auch mit dem von der Anschlussrevision
zugrunde gelegten Verstandnis unzulassig. Die beantragte Feststellung zielt
nicht auf das Bestehen eines Rechtsverhaltnisses. Der Klagerin geht es vielmehr
um die gerichtliche Klarung, ob ein Sachmangel nach § 434 BGB vorliegt, fur den
die Beklagte einzustehen hat, weil sie sich nach § 444 BGB nicht auf den Haf-
tungsausschluss berufen kann. Dabei handelt es sich allerdings um Vorausset-
zungen, die in jedem Fall vorliegen missen, um die in § 437 BGB aufgefuhrten
Mangelrechte auszutiben, und damit um Elemente der aus dem Rechtsverhaltnis

hervorgehenden Rechte.

[ll. Soweit sich die Klagerin gegen die teilweise Abweisung des Hilfsan-
trags wendet, wird die Anschlussrevision mit der Aufhebung des Ausspruchs Uber
den Hilfsantrag gegenstandslos. Da sie nur gegen die von dem Berufungsgericht

ausgesprochene Beschrankung der Beseitigungspflicht auf einzelne Schadstoffe
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in einer bestimmten Konzentration (0,5 mg/kg BaP) gerichtet ist, steht sie (un-
ausgesprochen) unter der innerprozessualen Bedingung, dass die Revision der

Beklagten keinen Erfolg hat. Diese Bedingung ist nicht eingetreten.

D.

Das Berufungsurteil ist daher bezogen auf die Verurteilung der Beklagten
nach dem Hilfsantrag aufzuheben (8§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist insoweit
nicht zur Endentscheidung reif, weil weitere Feststellungen zu treffen sind. Des-
halb ist sie zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurtckzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

I. Der Hilfsantrag ist nicht abweisungsreif.

1. Der in den Kaufvertragen vereinbarte Haftungsausschluss steht dem
von der Klagerin geltend gemachten Nacherfullungsanspruch nicht entgegen.

a) Nach § 444 BGB darf sich der Verkaufer auf einen in dem Kaufvertrag
vereinbarten Haftungsausschluss nicht berufen, soweit er den Mangel arglistig
verschwiegen hat. Arglistig i.S.v. § 444 BGB handelt bei einer Tauschung durch
Verschweigen eines offenbarungspflichtigen Mangels, wer einen Sachmangel
mindestens fir moglich halt und gleichzeitig weild oder damit rechnet und billi-
gend in Kauf nimmt, dass der Vertragsgegner den Sachmangel nicht kennt und
bei Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt ge-
schlossen hatte (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteil vom 25. Januar 2019
-V ZR 38/18, WM 2019, 2206 Rn. 22).

b) aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte die Beklagte
aufgrund des am 7. Marz 2013 bei dem Zeugen W. zugegangenen
Nachtragsangebots der Firma T.  Kenntnis davon, dass es sich bei den unter-

suchten Boden um eine aufgefillte Kiesgrube handelte. Da in dem Angebot unter
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anderem Bodenanalysen auf Schadstoffe flr erforderlich gehalten wurden, hatte
die Beklagte nach der von Rechts wegen nicht zu beanstandenden Wirdigung
des Berufungsgerichts auch Kenntnis von einem Altlastenverdacht. Dass der
Zeuge W. die Beklagte nicht nur intern beraten hat, sondern - was das
Berufungsgericht unausgesprochen zugrunde legt - als deren Wissensvertreter
anzusehen ist (vgl. zu den Voraussetzungen hierfir Senat, Urteil vom
19. Méarz 2021 - V ZR 158/19, NJW-RR 2021, 1068 Rn. 19 mwN), ergibt sich
jedenfalls aus den weiteren Feststellungen und den vom Berufungsgericht konk-
ret in Bezug genommenen Anlagen. Danach hat der Zeuge als technischer Mit-
arbeiter eines Tochterunternehmens der Beklagten fur das Grundstick u.a. die
Baugrunduntersuchung in Auftrag gegeben sowie die Beklagte bei Ortsterminen

und gegenuber der Landeshauptstadt Minchen reprasentiert.

bb) Auf dieser Grundlage handelte die Beklagte gegeniber den Kaufern,
mit denen sie nach dem am 7. Marz 2013 erfolgten Zugang des Nachtragsange-
bots der Firma T. Kaufvertrage geschlossen hat, ohne auf die Altlastenprob-
lematik hinzuweisen, arglistig. Dies betrifft jedenfalls die in der Zeit vom
18. Mérz bis zum 27. Marz 2013 abgeschlossenen Kaufvertrage. Ob dies auch
fur den Kaufvertrag vom 7. Mérz 2013 gilt, ist zwar offen, da nicht festgestellt ist,
ob bei Abschluss dieses Vertrages das Nachtragsangebot bereits vorlag. Darauf
kommt es aber nicht an, da die Vergemeinschaftung der Ansprtiche der tbrigen
Erwerber fur die Anspruchsberechtigung der Klagerin gentgt. In Kenntnis des
Gefahrenverdachts nahm die Beklagte zugleich in Kauf, dass das Grundsttick

tatséchlich in einem nicht unerheblichen Umfang mit Schadstoffen belastet war.

Verschweigt namlich der Verkaufer arglistig einen ihm bekannten Altlas-
tenverdacht und bestéatigt sich spater der Verdacht, handelt er in aller Regel - und
so auch hier - auch im Hinblick auf die tatsachlich vorhandenen Altlasten arglistig.
Im Kern handelt es sich ndmlich um denselben Mangel. Hiervon ist der Senat im

Zusammenhang mit der Berechnung des merkantilen Minderwerts im Falle des
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Verschweigens eines Altlastenverdachts ausgegangen. Der Minderwert er-
schopft sich nicht zwingend in dem Betrag, um den der Wert der Grundstiicke
wegen des bestehenden Altlastenverdachts gemindert ist. Beweist der Kaufer,
dass die Grundstlcke tatsachlich kontaminiert sind, so ist vielmehr diese Konta-
mination in die Berechnung des Minderwerts einzustellen. Die Haftung des Ver-
kaufers fur den Sachmangel, der sich aus einer friheren gefahrentrachtigen Nut-
zung eines Grundsticks ergibt, die einen Altlastenverdacht begriindet, erfasst
auch die Folgen des Verdachts, der sich realisiert (Senat, Urteil vom
21. Juni 2017 - V ZR 250/15, NJW 2018, 389 Rn. 25). Diese Uberlegungen gelten
bei einem Anspruch auf Nacherfullung entsprechend. Soweit das Urteil des Se-
nats vom 8. Juli 2016 (V ZR 35/15, NJW-RR 2017, 468 Rn. 6) anders verstanden

werden konnte, halt der Senat hieran nicht fest.

c) In den ab dem 29. Mai 2013 geschlossenen Kaufvertragen hat die Be-
klagte zwar auf die Altlastenproblematik hingewiesen. Auch insoweit bejaht das
Berufungsgericht das Vorliegen der Arglist aber zu Recht. Wenn dem Verkaufer
offenbarungspflichtige Tatsachen bekannt sind, ist ein arglistiges Verschweigen
auch dann gegeben, wenn der wahre Umfang der aufklarungspflichtigen Tatsa-
che nicht angegeben, sondern bagatellisiert wird (vgl. nur BGH, Urteil vom 3. De-
zember 1986 - VIII ZR 345/85, NJW-RR 1987, 436, 437). So liegt es hier auf der
Grundlage der getroffenen Feststellungen. Das betrifft zunachst den Aul3enbe-
reich, der weder in den Kaufvertragen noch in der Altlastenauskunft des RGU
vom 21. Mai 2013 erwéahnt wurde, obwohl in diesem Bereich Werte festgestellt
wurden, die zum Teil dber dem Prifwert der Bundes-Bodenschutz- und Altlas-
tenverordnung lagen; weitere Maflinahmen unterblieben nur deshalb, weil die Fl&-
che durch einen Zaun vor dem Zutritt geschitzt war und bei gartnerischen Pfle-
gearbeiten besondere Vorsichtsmallihahmen zu beachten waren. Das hétte
unabhangig von der Einschatzung der Behotrde offenbart werden missen. Auch

die weiteren Ausfihrungen des Berufungsgerichts betreffend die Belastung im
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Innenhof weisen keine Rechtsfehler auf. In der Altlastenerklarung der Beklagten
wird der ihr bekannte Umfang der Bodenbelastung nicht offenbart, sondern ledig-
lich auf die Altlastenauskunft des RGU Bezug genommen. Aus dieser ergibt sich
aber nur ein insgesamt allgemein gehaltener Verdacht. Durch die Bezugnahme
auf die Oberbodenuntersuchung in der Auskunft und die vertragliche Ubernahme
des behordlich angeordneten Austauschs nur des Oberbodens durch die Be-
klagte wird der Eindruck erweckt, dass die Altlastenproblematik durch die von der
Beklagten Ubernommenen Sicherungsmalinahmen geldst wirde und lediglich
ein Restrisiko verbleibe. Dass die tiefer gelegenen Bodenschichten das eigentli-
che - nicht geklarte - Problem darstellten, deren Untersuchung nur im Hinblick
auf die urspriinglich geplante Tiefgarage unterblieben ist, wird gerade nicht of-

fenbart.

2. Entgegen der Auffassung der Revision ist der Anspruch gemanR § 439
Abs. 1 BGB bei dem Kauf einer gebrauchten Eigentumswohnung und Mangein
des Gemeinschaftseigentums auf volle - hier von der Klagerin verlangte - Nach-
erfillung gerichtet, wovon das Berufungsgericht ausgeht. Es besteht nicht ledig-
lich ein auf die Quote des Miteigentumsanteils beschrankter Anspruch auf Frei-

stellung von Mangelbeseitigungskosten.

a) Hdochstrichterlich entschieden ist die Frage allerdings noch nicht (vgl.
zum Streitstand die Nachweise in Senat, Urteil vom 14. Februar 2020
-V ZR 11/18, BGHZ 225, 1 Rn. 44). Der Senat hat sich aber bereits mit der ver-
gleichbaren Problematik befasst, welchen Inhalt und Umfang der Anspruch auf
Nacherfullung bei dem Verkauf eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick
hat. Hierzu hat er entschieden, dass dem Kaufer ein voller Nachbesserungsan-
spruch nach § 439 Abs. 1 BGB zusteht, weil es sich nicht um einen Rechtskauf,
sondern um einen Sachkauf handelt (vgl. Senat, Urteil vom 14. Februar 2020
-V ZR 11/18, BGHZ 225, 1 Rn. 45 ff.). Das gilt gleichermal3en fur den Kauf einer

Eigentumswohnung. Denn Bezugspunkt des Nacherfillungsanspruchs bei dem
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Kauf einer Eigentumswohnung, dessen Kaufgegenstand nach § 1 Abs. 2 WEG
das Sondereigentum an einer Wohnung in Verbindung mit einem Miteigen-
tumsanteil an dem gemeinschaftlichen Grundstick darstellt, ist hinsichtlich des
Gemeinschaftseigentums nicht der Miteigentumsanteil als dingliche Rechtsposi-
tion, sondern das (bebaute) Grundstick (vgl. Senat, Urteil vom 14. Feb-
ruar 2020 -V ZR 11/18, aaO Rn. 48 mwN). Demgemal} hat auch der Kaufer einer
gebrauchten Eigentumswohnung nach 8§ 439 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf
volle Nacherfillung in Bezug auf Mangel des gemeinschaftlichen Eigentums und
nicht nur einen auf die Quote des Miteigentumsanteils beschréankten Anspruch

auf Freistellung von den Mangelbeseitigungskosten.

b) Anders als die Beklagte meint, ist ihr eine Nacherfillung nicht wegen
einer fehlenden Bereitschaft der Wohnungseigentiimer, der Beklagten als Ver-
kauferin das Grundstuck zur Durchfiihrung der Nachbesserung zur Verfligung zu
stellen, unméoglich. Die Vergemeinschaftungsbeschliisse zeigen gerade, dass die
Mehrheit der Wohnungseigentimer die Nacherfillung winscht. Eine ganz an-
dere Frage ist es, ob der Nacherfullungsanspruch im Hinblick auf das anwaltli-
chen Schreiben vom 23. September 2014, auf das sich die Beklagte zum Beleg
fur die Unmdoglichkeit beruft, ausgeschlossen ist. Dies ist jedoch nicht der Fall. In
dem Schreiben wird lediglich eine Frist zur Nacherfullung gesetzt und bei einem
ergebnislosen Verstreichen der Frist die Nacherfullung abgelehnt. Nach § 281
Abs. 4 BGB ist der Anspruch auf die Primérleistung aber erst mit einem Scha-
densersatzverlangen ausgeschlossen, an dem es hier fehlt. Im Unterschied zur
alten Rechtslage entfallt der Anspruch des Glaubigers auf die (Primar-)Leistung
nicht bereits mit fruchtlosem Ablauf der Nachfrist (vgl. nur BGH, Urteil vom 9. No-
vember 2017 - IX ZR 305/16, NJW 2018, 786 Rn. 10).



76

77

78

79

- 38 -

c) Ob und unter welchen Voraussetzungen dem Verkéaufer - hier der Be-
klagten - gegen diejenigen Kaufer, denen er nicht die Verschaffung einer man-
gelfreien Sache schuldet, weil schon keine vertraglichen Beziehungen bestehen
oder es bei dem vereinbarten Haftungsausschluss mangels Arglist verbleibt, un-
ter dem Gesichtspunkt ersparter Aufwendungen Bereicherungsanspriiche zu-
stehen konnen, bedarf keiner Entscheidung (vgl. hierzu Senat, Urteil vom
24. Juli 2015 - V ZR 167/14, NJW 2015, 2874 Rn. 24).

3. Schlie3lich kann der Hilfsantrag auch nicht deshalb abgewiesen wer-
den, weil er auf ein zu weitreichendes Ziel, namlich eine Sanierung gerichtet ist,
obwohl derzeit nur eine Gefahrerforschung verlangt werden kann. Zu diesem
erstmalig von dem Senat hervorgehobenen Gesichtspunkt muss den Parteien
zur Wahrung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben und die Moglichkeit eingerdumt werden, ggf.

die Antrage umzustellen sowie erganzend Beweis anzubieten.

Il. Sollte das Berufungsgericht zu einer erneuten Verurteilung der Beklag-

ten gelangen, weist der Senat auf Folgendes hin:

Der Urteilsausspruch muss in aller Regel aus sich heraus oder gegebe-
nenfalls im Zusammenhang mit seiner Begriindung bestimmbar sein, was zur
Folge hat, dass der Urteilsinhalt grundsatzlich in einer einheitlichen Urkunde fest-
zulegen ist (vgl. BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - | ZR 139/20, GRUR 2021, 1199
Rn. 13 mwN - Goldhase lll). Deshalb gentgt es in aller Regel nicht, wenn auf
Urkunden, die nicht Bestandteil des Urteils sind, blof3 Bezug genommen wird. So
ist aber das Berufungsgericht in dem angefochtenen Urteil verfahren. Nur in be-
sonders gelagerten Fallen kdnnen bei der Bemessung der Anforderungen, die
zur Sicherung der Bestimmtheit des Urteilsausspruchs aufzustellen sind, die Er-

fordernisse der Gewahrung eines wirksamen Rechtsschutzes oder der Vermei-
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dung eines unangemessenen Aufwands mit abzuwagen sein. In solchen Sonder-
fallen kann deshalb in der gerichtlichen Entscheidung auch auf Anlagen verwie-
sen werden, die zu den Akten gegeben worden sind (vgl. BGH, Urteil vom 29.
Juli 2021 - | ZR 139/20, GRUR 2021, 1199 Rn. 13 mwN - Goldhase Ill). Warum
hier die von dem Berufungsgericht in Bezug genommenen Anlagen B 4 und B 5
dem Urteil nicht hatten beigefligt werden kénnen, ist nicht ersichtlich.

Brtickner Gobel Haberkamp

Laube Grau
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