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Tatbestand:

1 Die Klagerin ist eine Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (GAWE). Die Wohnungseigen-
tumsanlage befindet sich auf einem in Minchen 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 Woh-
nungs- und Teileigentum auf und begann mit dem Verkauf der Einheiten. Ab Januar 2013 liel3
sie fir den urspriinglich beabsichtigten, aber nicht durchgefiihrten Bau einer Tiefgarage die
Bdden des Innenhofs, auf dem sich unter anderem Kinderspielflachen befinden, und der Au-
Renflachen der Anlage von der Firma T. GmbH (fortan: Firma T.) auf deren Tragfahigkeit un-
tersuchen. Dabei wurde eine aufgefillte 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 fir erforderlich, die die Beklagte in Auftrag
gab. Ab dem 7. Mérz 2013 schloss die Beklagte zunachst fir weitere neun Einheiten Kaufver-
tradge unter Ausschluss der Sachmangelhaftung ab. Die Firma T. erstellte unter dem 26. Marz
2013 einen Baugrunduntersuchungsbericht, aus dem unterschiedliche Belastungen der auf-
gefillten Boden mit Schadstoffen hervorgingen. Die Beklagte stoppte daraufhin den Verkauf
der Wohnungen. Das Referat fir 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. April 2013 betreffend den Innenhof
und vom 30. April 2013 betreffend den sidlichen Auf3enbereich wurden Belastungen des
Oberbodens u.a. mit Benzo(a) pyren (BaP) festgestellt. In ihrer Stellungnahme vom 30. April
2013 betreffend den Innenhof schlug die von der Beklagten hinzugezogene Firma b. einen
Bodenaustausch bis 30 cm Tiefe vor. Auf einen Austausch in groReren Tiefen kdnne verzichtet
werden, weil in absehbarer Zeit eine Tiefgarage gebaut und dann die komplette belastete Auf-
fullung ausgetauscht werde. Bezogen auf den sidlichen AuRenbereich wurde in der Stellung-

nahme der Firma b. vom 3. Mai 2013 eine Sanierung nicht fiir notwendig erachtet, weil die
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Flache durch einen Zaun vor dem Zutritt geschiitzt sei; bei gartnerischen Pflegearbeiten sei
entsprechende Vorsicht geboten. Das RGU erteilte der Beklagten mit Schreiben vom 21. Mai

2013 eine zusammenfassende Altlastenauskunft betreffend den Innenhof.

2 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 Durchfihrung von SicherungsmalRnahmen entsprechend den Vorgaben des RGU.
Die Haftung fur eine Altlastenfreiheit des Grundstiicks auf3erhalb des Innenhofs wurde ausge-
schlossen. In der Folgezeit tauschte die Beklagte den Oberboden des Innenhofes in einer
Tiefe von 20 cm aus. Am 22. Mai 2014 und am 8. Oktober 2015 fanden Eigentimerversamm-
lungen statt. Die Wohnungseigentiimer fassten mehrere Beschlusse, die die gerichtliche Gel-
tendmachung maéglicher Anspriiche wegen der Altlasten im Innenhof und wegen der Altlasten

in den straf3enseitigen Vorgarten betrafen.

3 Mit der Klage beantragt die Klagerin - soweit fir das Revisionsverfahren von Interesse - mit
dem Hauptantrag die Feststellung, dass ihr gegen die Beklagte wahlweise volle und nicht quo-
tenbeschrankte kaufrechtliche Nacherfillungs-, Minderungs- oder Anspriiche auf den sog.
kleinen Schadensersatz im Zusammenhang mit den in der Wohnungseigentumsanlage vor-
handenen Altlasten gemaR naher bezeichneten Anlagen (Baugrunduntersuchungsbericht der
Firma T. vom 26. Marz 2013 sowie deren Analyseberichte vom 23. April 2013 und vom 30.
April 2013) zustehen. Hilfsweise verlangt sie im Wege der Leistungsklage volle und nicht quo-
tenbeschrankte kaufrechtliche Nacherfullung, nachdem sie urspringlich auch insoweit nur
eine entsprechende Feststellung beantragt hatte. Das Landgericht hat festgestellt, dass der
Klagerin Ansprliche auf sog. kleinen Schadensersatz wegen der Altlasten im Innenbereich der
Wohnanlage zustehen. Auf die Berufungen beider Parteien hat das Oberlandesgericht nach
mundlicher 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 (ndher bezeichnete Flachen gemaR Schreiben der Firma b.
vom 30. April 2013) und des sudlichen Aul3enbereichs (néher bezeichnete Flachen gemaf
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 zugelassenen Revision will die
Beklagte die vollstdndige Abweisung der Klage erreichen. Mit der Anschlussrevision wendet
sich die Klagerin gegen die Abweisung des Hauptantrages und die Beschrankung der Verur-
teilung auf einen bestimmten Wert. Die Parteien beantragen jeweils die Zurlickweisung des

gegnerischen Rechtsmittels.
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Entscheidungsgrinde:

A.

4 Nach Ansicht des Berufungsgerichts, dessen Urteil unter anderem in ZfIR 2022, 77 verof-
fentlicht ist, ist der auf Feststellung gerichtete Hauptantrag unzulassig. Es fehle die Bestim-
mung einer Reihenfolge fir die gerichtliche Prifung der im Antrag enthaltenen Méngelrechte.
Der Hilfsantrag sei dagegen zuldssig. Die Klage enthalte insoweit einen hinreichend bestimm-
ten 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 prozessfihrungsbefugt. Nach der Neuregelung
der Ausubungsbefugnis ergebe sich die Prozessfihrungsbefugnis der GAWE aus § 9a Abs. 2
WEG, weil die vorrangig geltend gemachten Nacherfillungsanspriiche der einzelnen Woh-
nungseigentiimer gemeinschaftsbezogen im Sinne der Vorschrift seien. Jedenfalls folge die
Befugnis zur Prozessfilhrung daraus, dass die GAWE die - nach Kaufrecht zu beurteilenden -
Anspriche der einzelnen Wohnungseigentimer gemaf § 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 WEG
in der bis zum 30. November 2020 geltenden Fassung durch die Beschllisse vom 22. Mai 2014

und vom 8. Oktober 2015 an sich gezogen habe.

5 In der Sache konne die Klagerin von der Beklagten Nachbesserung gemaf § 439 Abs. 1
BGB verlangen. Das Gemeinschaftseigentum weise im Innenhof und im sudlichen Aul3enbe-
reich Sachmangel auf. Bereits das Auffinden einer verfillten Kiesgrube habe einen als Sach-
mangel einzustufenden Altlastenverdacht begriindet. Zudem handele es sich bei den festge-
stellten Bodenbelastungen um nicht nur unerhebliche Kontaminationen, die von der Ublichen
Beschaffenheit abwichen. Zur Feststellung einer als Sachmangel einzustufenden erheblichen
Kontamination des Bodens seien grundsatzlich die auf der Grundlage des Bundesboden-
schutzgesetzes (BBodSchG) in Verbindung mit der Bundesbodenschutz- und Altlastenverord-
nung (BBodSchV) festgelegten Prif- und MaBnahmewerte heranzuziehen. Die ermittelte
Schadstoffkonzentration diirfe allerdings nicht schematisch an den Werten des Anhangs 2 zur
BBodSchV (hier: fur Kinderspielflachen und Wohngebiete) gemessen werden. Neue wissen-
schaftliche Erkenntnisse rechtfertigten es, fiir die Belastung mit BaP einen niedrigeren Wert
von 0,5 mg/kg BaP zu Grunde zu legen, der Uberschritten sei. Den Sachmangel 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 groRere Tiefen fir
verzichtbar gehalten, weil davon ausgegangen werde, dass in absehbarer Zeit eine Tiefgarage
gebaut und dann die komplette belastete Auffiillung ausgetauscht werde. Daher habe die Kla-

gerin bewiesen, dass unter der sanierten Schicht eine nicht unerhebliche Kontamination
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verblieben sei. Auf den Haftungsausschluss, der in den ab dem 7. Mé&rz 2013 geschlossenen
Vertragen vereinbart worden sei, konne sich die Beklagte gemaR 8§ 444 BGB nicht berufen.
Nach dem Auffinden der aufgefillten 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 Ausmaf der ihr
bekannten Altlastenproblematik nicht vollstandig offengelegt. Die Beklagte sei zur vollstandi-
gen - nicht nur quotalen - Mangelbeseitigung verpflichtet, auch wenn lediglich Ansprtiche ein-
zelner Wohnungseigentiimer bestiinden. Da aber ein sauberer, von jeglicher Kontaminierung
freier Boden nicht geschuldet werde, habe die Beklagte eine Sanierung nur durchzufiihren,

soweit der Wert von 0,5 mg/kg BaP Uberschritten werde.

B. Revision der Beklagten
6 Die Revision hat Erfolg.
.

7 Die Revision ist unbeschrankt zulassig. Die von der Beklagten vorsorglich eingelegte Nicht-
zulassungsbeschwerde ist gegenstandslos (vgl. Senat, Urteil vom 19. April 2013 - V ZR
113/12, NJW 2013, 1948 Rn. 12 mwN).

8 1. Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine Beschrankung der
Zulassung der Revision nur auf einen tatsachlich und rechtlich selbsténdigen und damit ab-
trennbaren Teil des Gesamtstreitstoffs mdglich, auf den auch die Partei selbst ihre Revision
beschranken kénnte. Das setzt voraus, dass der von der Zulassungsbeschrankung betroffene
Teil des Streits in tatsachlicher Hinsicht unabhéngig von dem Ubrigen Streitstoff beurteilt wer-
den 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 Rechtsfra-
gen oder Anspruchselemente kann die Zulassung dagegen nicht beschrankt werden (vgl. Se-
nat, 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).

9 2. Daran gemessen enthalt die im Tenor und den Grinden des angefochtenen Urteils aus-
gesprochene Zulassungsentscheidung des Berufungsgerichts keine wirksame Beschrankung
zulasten der Beklagten. Die von dem Berufungsgericht fir zulassungsrelevant gehaltenen
Rechtsfragen, wann eine Kontamination eines Grundstiicks mit Altlasten einen Sachmangel
darstellt, und ob dem einzelnen Wohnungseigentimer in Bezug auf Mangel am Gemein-

schaftseigentum ein voller Nacherfiilllungsanspruch zusteht, betreffen keinen selbstandigen
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Teil des Gesamitstreitstoffs, sondern sind fir die Begriindetheit der Klage insgesamt erheblich.
Darin liegt auch keine wirksame - von dem Berufungsgericht mdglicherweise beabsichtigte -
Beschréankung der Zulassung auf die Begriindetheit der Klage. Denn das Berufungsgericht
kann die Prifungskompetenz des Revisionsgerichts nicht einschranken, soweit Prozessvo-
raussetzungen von Amts wegen zu prifen sind (BGH, Urteil vom 10. Oktober 2017 - XI ZR
456/16, WM 2017, 2254 Rn. 10 mwN); insoweit gilt Anderes als bei einer Beschrankung der
Zulassung auf die Zulassigkeit der Klage (vgl. hierzu Senat, Urteil vom 8. Februar 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 Berufungsgericht den Leistungsantrag fur hinreichend

bestimmt ansieht und die Prozessfuhrungsbefugnis der Klagerin annimmt.
Il.

10 Die Revision hat auch in der Sache Erfolg. Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht
dem Hilfsantrag der Klagerin stattgeben hat, halt einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.
Dieser Antrag ist zur Entscheidung des Senats angefallen, weil der Hauptantrag, den die Kla-
gerin mit der Anschlussrevision weiter verfolgt, unzuldssig (vgl. unten C.II.) und damit die Be-

dingung fur die Entscheidung tber den Hilfsantrag eingetreten ist.

11 1. Entgegen der Auffassung der Revision genugt allerdings der Hilfsantrag den Anforde-
rungen des 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, weil er, wie das Berufungsgericht zutreffend sieht, hinrei-

chend bestimmt ist.

12 a) Nach § 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 gerichtlichen 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
Ungenauigkeit auf den Beklagten abwalzt und schlie3lich eine Zwangsvollstreckung aus dem
Urteil ohne eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren erwarten lasst. Anderer-
seits fuhrt nicht jede mogliche Unsicherheit bei der Zwangsvollstreckung zur Unbestimmtheit
des Klageantrages. Welche Anforderungen an die Konkretisierung des Streitgegenstandes in
dem Klageantrag zu stellen sind, hdngt von den Besonderheiten des anzuwendenden materi-
ellen 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).

13 b) Diesen Anforderungen genugt der in zweiter Instanz gestellte Hilfsantrag der Klagerin.

14 aa) Fur die Auslegung von Antrégen ist nicht allein der Wortlaut ma3gebend. Entscheidend

ist vielmehr der erklarte Wille, wie er aus der Klagebegriindung, den sonstigen
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Begleitumstanden und nicht zuletzt der Interessenlage hervorgeht. Im Zweifel gilt, was nach
den MafR3stdben der Rechtsordnung verniinftig ist und der recht verstandenen Interessenlage
entspricht (Senat, Urteil vom 26. Februar 2016 - V ZR 250/14, WuM 2016, 451 Rn. 18 mwN).

15 bb) Danach ist es ausreichend, dass die Klagerin statt der ursprtinglich - ebenfalls hilfs-
weise - beantragten Feststellung nunmehr von der Beklagten im Wege der Leistungsklage

Nacherfullung verlangt.

16 (1) Dieses Begehren ist bei dem Kauf einer - wie hier - gebrauchten Eigentumswohnung
seiner Natur nach allein auf Mangelbeseitigung nach § 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB gerichtet. Auf
welche Art und Weise bestehende Méangel zu beseitigen sind, bestimmt - wie im Werkvertrags-
recht der Unternehmer - im Kaufrecht 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 beseitigende Mangel bezeichnet
wird. Dafir missen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs lediglich die Mangel-
erscheinungen hinreichend bestimmt bezeichnet sein (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom
4. November 2020 - VII ZR 261/18, NJW-RR 2021, 147 Rn. 14; Urteil vom 8. Mai 2003 - VII
ZR 407/01, MDR 2003, 984, jeweils mwN); weitere Angaben etwa zu dem Umfang der Man-
gelbeseitigung sind wie schon beim Mangelbeseitigungsverlangen 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).

17 (2) Der urspriingliche Feststellungsantrag, dessen Inhalt erkennbar auch fir den Leistungs-
antrag maf3geblich sein soll, enthielt eine Bezugnahme auf den Baugrunduntersuchungsbe-
richt vom 26. Marz 2013 sowie die Analyseberichte vom 23. April 2013 betreffend den Innenhof
und vom 30. April 2013 betreffend den stdlichen AuZenbereich. Hierdurch werden die zu be-
seitigenden Mangel hinreichend bestimmt bezeichnet. Danach begehrt die Klagerin von der
Beklagten die Beseitigung samtlicher Kontaminationen der aufgefilliten Kiesgrube - unabhan-
gig von der Konzentration der Schadstoffe -, die bei den Probebohrungen sowie den enthom-
menen Proben des Oberbodens in dem Innenhof und in dem sidlichen Auf3enbereich in Er-
scheinung getreten sind. Ihr geht es tber den erfolgten Austausch des Oberbodens hinaus um
die Beseitigung von Schadstoffen, die in dem gesamten Aufflillmaterial enthalten sind. Ob in
diesem Umfang tatséachlich ein Mangel vorliegt, stellt - wie das Berufungsgericht insoweit zu-

treffend ausfuhrt - eine Frage der Begriindetheit der Klage dar.

18 2. Die Klagerin ist fir die Geltendmachung des Nachbesserungsanspruchs prozessfiih-
rungsbefugt, wovon das Berufungsgericht - allerdings nur im Ergebnis - ebenfalls zutreffend

ausgeht.
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19 a) Die Prozessfiihrungsbefugnis der Klagerin folgt aus den in den Eigentiimerversammlun-
gen 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 Fassung die Prozessfihrungsbefugnis der Klagerin. Vielmehr be-
steht diese auch nach der wahrend des Berufungsverfahrens in Kraft getretenen Neuregelung
der Ausubungsbefugnis der GAWE in § 9a Abs. 2 WEG fort. Auf die Vergemeinschaftungsbe-
schlisse kommt es an, da sich die Prozessfuhrungsbefugnis entgegen der Hauptbegriindung

des Berufungsgerichts aus 8§ 9a Abs. 2 WEG nicht herleiten lasst.

2 0Ob) Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsgericht - im Rahmen seiner Hilfsbe-
grindung - an, dass die klagende Wohnungseigentiimergemeinschaft etwaige auf das Ge-
meinschaftseigentum bezogene Nacherfullungsanspriche der einzelnen Wohnungseigentu-
mer aus den Erwerbsvertragen auf der Grundlage des Wohnungseigentumsgesetzes in der

bis zum 30. November 2020 geltenden Fassung an sich gezogen hat.

21 aa) Eine Beschlussfassung zur Begriindung der Prozessfilhrungsbefugnis der Klagerin war
unter der Geltung des bisherigen Rechts erforderlich, weil kein Fall von § 10 Abs. 6 Satz 3
Halbsatz 1 WEG aF (sog. geborene Austibungsbefugnis) vorlag. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs war der Erwerber von Wohnungseigentum grundsatzlich berechtigt,
seine individuellen Rechte aus dem Vertrag mit dem VerduRRerer selbstandig zu verfolgen,
solange durch sein Vorgehen gemeinschaftsbezogene Interessen der Wohnungseigentimer
oder schiutzenswerte 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 Anspriiche auf
Minderung und auf sog. kleinen Schadensersatz, sofern sie nach Werkvertragsrecht zu beur-
teilen waren (vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2007 - VIl ZR 236/05, aaO Rn. 19 mwN). Demge-
genuber fielen allein nach Kaufrecht zu beurteilende Anspriiche auf Minderung und sog. klei-
nen Schadensersatz jedenfalls dann nicht in den Anwendungsbereich des § 10 Abs. 6 Satz 3
Halbsatz 1 WEG aF, wenn eine gebrauchte Eigentumswohnung unter Ausschluss der Haftung
fur Sachmangel verkauft und eine Beschaffenheitsgarantie nicht vereinbart worden war (Se-
nat, Urteil vom 24. Juli 2015 - V ZR 167/14, ZfIR 2015, 801 Rn. 11).

22 bb) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs konnte die GAWE aber
im Rahmen der ordnungsmafligen Verwaltung die Austibung der den einzelnen Erwerbern aus
den jeweiligen Vertrdgen mit dem Veréuf3erer zustehenden Rechte auf ordnungsgemalie Her-
stellung des Gemeinschaftseigentums gemaf 8§ 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 Austibungs-
befugnis; 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
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2010 - V ZR 80/09, NJW 2010, 933 Rn. 7 ff.). Darunter fielen die auf Beseitigung von Mangein
am Gemeinschaftseigentum gerichteten werkvertraglichen Erfillungs- oder Nacherfullungsan-
spriche, und zwar selbst dann, wenn nur noch ein Erwerber ein durchsetzbares Recht auf
ordnungsgemale 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 - VIl ZR 156/13,
aaO Rn. 17). Anerkannt hatte der Bundesgerichtshof die gekorene Auslbungsbefugnis der
GdWE auch fur das Gemeinschaftseigentum betreffende kaufvertragliche Nacherfullungsan-
spriche der Erwerber gemaR § 437 Nr. 1, 8 439 BGB, wenn diese Anspriiche - wie die werk-
vertraglichen Erfullungs- und Nacherfullungsanspriche - jeweils in vollem Umfang auf Besei-
tigung der Mangel am Gemeinschaftseigentum und damit auf das gleiche Ziel gerichtet waren;
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 Wohnungseigentiimergemeinschaft unterschiedlich zu
beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 - VIl ZR 156/13, aaO Rn. 18; Senat, Urteil
vom 20. September 2019 - V ZR 258/18, ZfIR 2020, 98 Rn. 7 f.).

23 cc) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsétze bejaht das Berufungsgericht zutreffend eine
Vergemeinschaftung etwaiger - auf das gleiche Ziel gerichteter - Nacherfullungsanspriiche der
Wohnungseigentiimer aus den jeweiligen Vertragen mit der Beklagten wegen Altlasten im In-
nenhof und im sidlichen Auf3enbereich. Die gebotene objektive Auslegung der von dem Be-
rufungsgericht in Bezug genommenen Beschllisse vom 22. Mai 2014 (TOP 5.2) und vom 8.
Oktober 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 Beschlusse nicht gegen eine Vergemeinschaftung. Zwar sol-
len danach ,alle genannten Anspriche” zur ,Ausibung der gemeinschaftsbezogenen Rechte
der Gemeinschaft* tGibertragen werden, wodurch an die von den Wohnungseigentiimern be-
schlossene gerichtliche Geltendmachung der ,Anspriche der Gemeinschaft der Wohnungsei-
gentimer* angeknipft wird. Es sollte aber erkennbar eine Inanspruchnahme der Beklagten
wegen Altlasten aufgrund der Anspruiche der einzelnen Eigentimer aus den Erwerbsvertradgen
erm@glicht werden. Hatten die Wohnungseigentiimer, wie die Revision meint, allein die ge-
richtliche Geltendmachung vermeintlich bestehender eigener Anspriiche der Klagerin beab-
sichtigt, ware bereits eine gesonderte Beschlussfassung gemaR § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG aF
nicht erforderlich gewesen; bezogen auf Anspriiche, fur die eine geborene Ausiibungskompe-
tenz bestand, hatte es nicht der beschlossenen Ubertragung der Ausiibungsbefugnis bedurft.
Ein solcher Sinngehalt kann den Beschlissen bei néachstliegender Auslegung nicht beigemes-

sen werden.
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24 c) Die Prozessfuhrungsbefugnis der Klagerin besteht auch nach der wéhrend des Beru-
fungsverfahrens in Kraft getretenen Neuregelung der Austibungsbefugnis der GAWE in § 9a
Abs. 2 WEG fort.

25 aa) Durch das Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz (WEMoG) vom 16. Oktober
2020 (BGBI. 1 2020 S. 2187), das gemal Art. 18 Satz 1 WEMoG am 1. Dezember 2020 in
Kraft getreten ist, ist die Ausibungsbefugnis der Gemeinschaft in 8§ 9a Abs. 2 WEG neu gere-
gelt worden. Danach (bt die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer die sich aus dem ge-
meinschaftlichen Eigentum ergebenden Rechte sowie solche Rechte der Wohnungseigentu-
mer aus, die eine einheitliche Rechtsverfolgung erfordern, und nimmt die entsprechenden
Pflichten der Wohnungseigentiimer wahr. Die Vorschrift ist an die Stelle des bis dahin gelten-
den 8 10 Abs. 6 Satz 3 WEG aF getreten. Mit ihr hat der Gesetzgeber das bisher geltende
Konzept aufgegeben, das unterschieden hat zwischen der geborenen Ausibungs- bzw. Wabhr-
nehmungsbefugnis der Wohnungseigentimergemeinschaft und der gekorenen Ausiibungs-
bzw. Wahrnehmungsbefugnis, 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).

26 bb) Diese Gesetzesanderung fuhrt nicht zu einem Entfallen der Prozessfluhrungsbefugnis
der Klagerin, ohne dass es auf die fiir Ubergangsfalle aufgestellten Grundsatze ankommt (vgl.
dazu Senat, Urteil vom 7. Mai 2021 - V ZR 299/19, WuM 2021, 392 Rn. 12 ff.). Ob und in
welchem Umfang die oben dargelegten Grundsatze auch nach der in 8 9a WEG erfolgten

Neuregelung weiter anzuwenden sind, wird allerdings unterschiedlich beurteilt.

27 (1) Nach verbreiteter Ansicht soll durch die Regelung in § 9a Abs. 2 WEG keine Verande-
rung der bisherigen Rechtslage eingetreten sein. Die Vorschrift stehe einer Vergemeinschaf-
tung von Rechten des einzelnen Wohnungseigentiimers gegen den Bautrager bzw. teilenden
Eigentiimer nicht entgegen; die Beschlusskompetenz hierfiir ergebe sich aus § 19 Abs. 2 Nr.
2 WEG (vgl. Hugel/ Elzer, WEG, 3. Aufl., 8 9a Rn. 124 und 135a; MiKoBGB/RUscher, 8. Aufl.,
8 18 WEG nF Rn. 112; NK-BGB/Heinemann, 5. Aufl., 8 9a WEG Rn. 35; Dotsch/Schult-
zky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kapitel 3 Rn. 140; LehmannRichter/Wobst, WEG-Re-
form 2020, Rn. 139 ff.; Weber in Wirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl., Teil 2 Kapitel 4 Rn. 122;
Dotsch, WuM 2021, 545; Vogel, ZMR 2021, 181, 185; Jurgeleit, NJW 2022, 2641; so wohl
auch Gruneberg/Wicke, BGB, 81. Aufl., 8§ 9a WEG Rn. 10). Vereinzelt wird der Beschluss tber
die Vergemeinschaftung als ein Umstand angesehen, der die einheitliche Rechtsverfolgung
im Sinne von § 9a Abs. 2 Fall 2 WEG erforderlich macht (vgl. Haublein, ZWE 2020, 401, 408).

28 (2) Nach anderer Auffassung ist eine Vergemeinschaftung etwaiger Nacherfillungsanspri-
che der Wohnungseigentiimer durch Mehrheitsbeschluss nicht mit § 9a Abs. 2 WEG vereinbar.

Da das Gesetz eine gekorene Austibungskompetenz nicht mehr vorsehe, stehe die bisherige
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vergemeinschaftung primarer Mangelrechte im
Widerspruch zu der neuen gesetzlichen Konzeption und kénne nicht ohne weiteres fortgelten
(vgl. BeckOGK/Falkner, WEG [1.3.2022], § 9a Rn. 238; BeckOK WEG/Miller [1.3.2022], § 9a
Rn. 150; Abramenko in JenniBen, WEG, 7. Aufl., 8 9a Rn. 89; Kniffka/Jurgeleit/Pause/Vogel,
ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht [15.11.2021], 8§ 650u BGB Rn. 60/1; kritisch auch
BeckOK BGB/Zschieschack/ Orthmann [1.2.2022], 8 48 WEG Rn. 48; Doétsch/Schult-
zky/Zschieschack, WEGRecht 2021, Kapitel 3 Rn. 140; Manteufel in Werner/Pastor, Der Bau-
prozess, 17. Aufl., Rn. 435; Pause, NZBau 2021, 230, 232; Schultzky, MDR 2020, 1409, 1411;
Zschieschack, NZM 2022, 32). Der Widerspruch sei durch Auslegung des § 9a Abs. 2 Fall 2
WEG aufzulésen, fur die verschiedene Mdglichkeiten aufgezeigt werden. Zum Teil wird ange-
nommen, die Vorschrift erfasse grundsatzlich alle Mangelrechte (vgl. BeckOGK/Falkner, WEG
[1.3.2022], 8 9a Rn. 244, anders Rn. 192 f. aus materiellen Griinden zum Anspruch geman §
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. Aufl., 8 9a WEG Rn. 188).
In Betracht gezogen wird zudem eine gestufte Austibungsbefugnis, die nur die priméren Man-
gelrechte erfasse und die sekundaren Mangelrechte (sog. kleiner Schadensersatz und Minde-
rung) - nach einem Verzicht der GAWE auf die Nacherfillung - bei dem jeweiligen Wohnungs-
eigentimer belasse (vgl. Kniffka/Jurgeleit/Pause/Vogel, ibr-online-Kommentar Bauvertrags-
recht [15.11.2021], 8 650u BGB Rn. 60/3; Pause, BauR 2022, 374, 385; differenzierend aber
noch ders., NZBau 2021, 230, 232). Mitunter wird erwogen, die Ausiibungsbefugnis allein auf
die Entscheidung tUber den Verzicht auf die Nacherfillung zu beschranken (vgl. Kniffka/Jurge-
leit/Pause/Vogel, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht [15.11.2021], § 650u BGB Rn.
60/3).

29 (3) SchlielZlich wird vereinzelt angenommen, dass zwar bei werkvertraglichen Nacherftl-
lungsanspriichen auch unter der Geltung des neuen Rechts eine Vergemeinschaftung moglich
sei, nicht aber bei kaufvertraglichen Nacherfillungsanspriichen. Es greife zu weit, den bezo-
gen auf das Bautragervertragsrecht geaul3erten Willen des Gesetzgebers, dass trotz der Ab-
schaffung der gekorenen Austibungsbefugnis an den Grundsatzen zur Vergemeinschaftung
von Mangelrechten nichts geandert werden solle, auf die kaufvertraglichen Mangelrechte aus-

zudehnen (vgl. Miller in Hugel, Wohnungseigentum, 5. Aufl., 8 3 Rn. 142 und Rn. 168).

30 (4) Vorzugswiirdig ist die erste Ansicht. Die auf Beseitigung von Mangeln am Gemein-
schaftseigentum gerichteten Rechte der Erwerber von Wohnungseigentum unterfallen nicht
der Austibungsbefugnis gemalR § 9a Abs. 2 WEG. Die Gemeinschaft der Wohnungseigenti-
mer kann solche Rechte auch nach der Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes weiterhin
durch Mehrheitsbeschluss zur alleinigen Durchsetzung an sich ziehen; die Kompetenz fir ei-
nen solchen Beschluss folgt aus § 18 Abs. 1, 8§ 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG. Ob ein entsprechender
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Anspruch - wie hier - auf die kaufvertragliche Nachbesserungspflicht (§ 439 Abs. 1 BGB) ge-

stutzt wird oder sich aus dem Werkvertragsrecht ergibt, spielt hierfir keine Rolle.

31 (a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bestand bereits vor der Normierung
der Ausiibungsbefugnis in § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG aF durch das Gesetz zur Anderung des
Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze vom 26. Méarz 2007 (BGBI | S. 370) eine
aus 8 21 Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG aF abgeleitete Beschlusskompetenz, nach der die Ausibung
der auf die ordnungsgemalie Herstellung des Gemeinschaftseigentums gerichteten Rechte
der Wohnungseigentimer durch Mehrheitsbeschluss auf die dann allein zustidndige GAWE
Ubertragen werden konnte (vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2007 - VII ZR 236/05, BGHZ 172,
42 Rn. 20 f. mwN). Dieser Rechtsprechung lag zugrunde, dass sich derartige Anspriiche sach-
lich auf die Instandsetzung des allen Miteigentimern der Gemeinschaft zustehenden Eigen-
tums geman § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG aF bezogen, so dass die Entscheidung tber ihre Geltend-
machung und prozessuale Durchsetzung als Verwaltungshandlung Gber das gemeinsame Ei-
gentum 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 - VIl ZR 9/80, BGHZ 81, 35, 38). Die Befugnis der GAWE
Uberlagerte in derartigen Konstellationen die individuelle Rechtsverfolgungskompetenz des
Einzelnen. Die der Ausiibungsbefugnis der Gemeinschaft korrespondierende Einschrankung
des einzelnen Wohnungseigentiimers in der Auslibung 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 Vertragsverhdltnis bereits begrin-
det (vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2007 - VIl ZR 236/05, aaO Rn. 22).

32 (b) Der Gesetzgeber hat die Austibungsbefugnis erstmals in § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG aF
geregelt. Eine gekorene Ausibungsbefugnis der Gemeinschaft sollte insbesondere - aber
nicht ausschlieflich - fiir solche Anspriche bestehen, die bis dahin von der Gesamtheit der
Wohnungseigentimer aufgrund eines entsprechenden Mehrheitsbeschlusses geltend ge-
macht werden konnten, ihr aber nicht aufgrund einer Verwaltungszustandigkeit der Wohnungs-
eigentiimer ausschlieBlich zustanden (vgl. BT-Drucks. 16/887 S. 61). Der gesetzlichen Rege-
lung kam hinsichtlich der den einzelnen Erwerbern aus den jeweiligen Vertragen mit dem Ver-
auRerer zustehenden Rechte auf ordnungsgemalfe Herstellung des Gemeinschaftseigentums
lediglich eine klarstellende Bedeutung zu, wohingegen sie in anderen Bereichen erstmals eine
Beschlusskompetenz begriindete (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 Be-
schlusskompetenz der Wohnungseigentiimer zur Vergemeinschaftung der auf das Gemein-
schaftseigentum bezogenen Erfillungs- und Nacherfiillungsanspriiche fortan nicht mehr allein

auf die Verwaltungszustandigkeit der Gemeinschaft, sondern auf § 10 Abs. 6 Satz 3 Alt. 2
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i.V.m. 8 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.).

33 (c) Die Neuregelung der Ausiibungsbefugnis in 8 9a Abs. 2 WEG hat die bisherige Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zur Vergemeinschaftung der auf das Gemeinschaftseigen-
tum bezogenen Erfilllungs- und Nacherfullungsanspriche der Wohnungseigentimer unbe-

rihrt gelassen.

34 (aa) Die Vorschrift erfasst jedenfalls die primaren Mangelrechte der Wohnungseigentiimer
nicht. Die Anspriiche ergeben sich nicht aus dem gemeinschaftlichen Eigentum im Sinne von
§ 9a Abs. 2 Fall 1 WEG, sondern aus dem jeweiligen Erwerbsvertrag. Sie erfordern auch keine
einheitliche Rechtsverfolgung nach § 9a Abs. 2 Fall 2 WEG. Mit dem Merkmal der Erforder-
lichkeit der einheitlichen Rechtsverfolgung wollte der Gesetzgeber sich an die Rechtsprechung
des Senats zur Gemeinschaftsbezogenheit gemafl § 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 1 WEG aF
anlehnen; sie kann im Interesse der Wohnungseigentiimer oder aus Griinden des Schuldner-
schutzes bestehen (vgl. BT-Drucks. 19/18791 S. 46). Bei der Annahme der Erforderlichkeit ist
Zurickhaltung geboten. Der Entzug der materiellen Austibungsbefugnis mit der Folge des Ver-
lusts auch der Prozessfuhrungsbefugnis kraft Gesetzes stellt jedenfalls bei vertraglich begrtin-
deten Individualrechten einen gravierenden Eingriff in die Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG)
dar, die auch verbirgt, dass eigene Rechte grundséatzlich selbst ausgetibt und prozessual
durchgesetzt werden kdnnen. Auch als Mitglied einer GAWE kdnnen dem Wohnungseigentu-
mer 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
Durchsetzung der Erfullungs- und Nacherfullungsanspriiche aus den Erwerbsvertrédgen der
einzelnen Wohnungseigentimer nicht zwingend eine einheitliche Rechtsverfolgung, wenn
diese Anspruche - wie hier - jeweils in vollem Umfang auf Beseitigung der Mangel am Gemein-
schaftseigentum und damit auf das gleiche Ziel gerichtet sind. Denn der Wohnungseigentu-
mer, der selbstéandig die Mangelbeseitigung gegen den Veraulierer verfolgt, handelt grund-
satzlich auch im wohlverstandenen Interesse aller anderen Wohnungseigentiimer (vgl. BGH,
Urteil vom 10. Mai 1979 - VII ZR 30/78, BGHZ 74, 258, 264), und er darf seine vertraglichen

Rechte im Grundsatz selbst wahrnehmen.

35 (bb) Eine Vergemeinschaftung der auf das Gemeinschaftseigentum bezogenen Erflllungs-
und Nacherfullungsanspriiche der Wohnungseigentimer wird durch § 9a Abs. 2 WEG ande-
rerseits auch nicht ausgeschlossen. Der Wortlaut der Vorschrift steht dem nicht entgegen (vgl.
BeckOGK/Falkner, WEG [1.3.2022], § 9a Rn. 240). Die Beschlusskompetenz der GAWE ergibt
sich in der Sache unveréandert aufgrund der Verwaltungsbefugnis fiir das gemeinschaftliche
Eigentum (8 18 Abs. 1 WEG) sowie der in 8 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG geregelten Pflicht zu dessen
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Erhaltung. Hierfur spricht zudem der in der Gesetzesbegrindung zuletzt zum Ausdruck kom-
mende Wille des Gesetzgebers, die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum
Bautragerrecht beizubehalten (vgl. BTDrucks. 19/18791 S. 46), nach der eine Vergemein-
schaftung von werkvertraglichen Erfullungs- und Nacherfullungsanspriichen méglich war. Ent-
sprechendes muss fir die Vergemeinschaftung von kaufrechtlichen Erfullungs- und Nacher-
fullungsanspriichen gelten. Die weitere AuRerung in der Begriindung, auf der Grundlage des
§ 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 WEG aF gefasste Beschliisse verldren nach allgemeinen
Grundsatzen mit Inkrafttreten der Neuregelung ihre Wirkung (BT-Drucks. 19/18791 S. 47), be-
zZieht sich erkennbar nicht auf den zuvor angesprochenen Ausnahmefall. Nur diese Sichtweise
tragt der nach der Gesetzesénderung unverédnderten Interessenlage der WohnungseigentU-
mer hinreichend Rechnung. Dass die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums nunmehr
der GAWE obliegt, hat nichts daran geéndert, dass es Sache der Wohnungseigentimer ist, in
der Eigentimerversammlung dartber zu befinden, auf welche Weise Mangel am Gemein-
schaftseigentum zu beseitigen sind (vgl. Senat, Urteil vom 15. Januar 2010 - V ZR 80/09, NJW
2010, 933 Rn. 10). OrdnungsmaRiger Verwaltung wird es auch weiterhin in aller Regel ent-
sprechen, einen gemeinschaftlichen Willen dariiber zu bilden, wie die ordnungsgemalfle 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 vertraglichen Anspriiche geltend ge-
macht werden sollen (vgl. Senat, Urteil vom 20. September 2019 - V ZR 258/18, ZfIR 2020,
98 Rn. 10). Ein Bedurfnis zur Vergemeinschaftung besteht zudem dann, wenn nur einzelnen
Wohnungseigentiimern durchsetzbare Erfullungs- und Nacherfiillungsanspriiche zustehen,

diese aber zu einer gerichtlichen Geltendmachung nicht willens oder in der Lage sind.

36 (cc) Ein solches Verstandnis des 8§ 9a Abs. 2 WEG unterlauft auch nicht die vom Gesetz-
geber beabsichtigte Zuordnung von Rechten und Pflichten (vgl. BT-Drucks. 19/18791 S. 47).
Die Beschlusskompetenz, die sich aus der Verwaltungskompetenz der GAWE fir das gemein-
schaftliche Eigentum gemaR § 18 Abs. 1, § 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG ableitet, kommt nur bei
Individualanspriichen aus den Erwerbsvertrdgen wegen Méangeln an dem Gemeinschaftsei-
gentum in Betracht. In anderen Bereichen ist - anders als nach 8 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2

WEG aF - eine Vergemeinschaftung nicht mehr vorgesehen.

37 (dd) Soweit schliellich vereinzelt angenommen wird, dass bei kaufrechtlichen Nacherfil-
lungsanspriichen weder eine Beschlusskompetenz zur Vergemeinschaftung noch eine gebo-
rene Ausilibungsbefugnis anzunehmen sei (vgl. oben Rn. 29), findet eine unterschiedliche Be-
urteilung der Befugnisse der GAWE danach, ob sich die Anspriiche nach Kauf- oder Werkver-
tragsrecht richten, im Gesetz keine Stutze; fiir eine solche Differenzierung der auf das gleiche
Ziel gerichteten Anspriiche besteht wie schon nach 8§ 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 i.V.m. § 21
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Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG aF (s.0. Rn. 22) jedenfalls dann kein Anlass, wenn - wie hier - gleich-

gerichtete Anspriiche mehrerer Erwerber gegen einen einzigen Veraul3erer bestehen.

38 3. In der Sache tragt die von dem Berufungsgericht gegebene Begriindung die Verurteilung
der Beklagten zur Nacherfillung nach 8§ 439 Abs. 1 BGB nicht.

39 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 Vorschrift, die nach Art. 229 § 58 EGBGB noch an-
wendbar ist, ist die Sache nur dann frei von Sachméangeln, wenn sie sich fur die gewohnliche
Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art tblich
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).

40 b) Von Rechts wegen nicht zu beanstanden ist auch die Annahme des Berufungsgerichts,
dass das Grundstiick wegen des Vorfindens einer aufgefillten Kiesgrube und eines hierdurch
begriindeten Altlastenverdachts einen Mangel in diesem Sinne aufwies bzw. aufweist.

41 aa) Nach der Rechtsprechung des Senats ist ein offenbarungspflichtiger Sachmangel be-
reits dann gegeben, wenn ein Altlastenverdacht besteht. Ein altlastenverdachtiges Grundstick
weist unabhangig von dem mit dem Kauf verfolgten Zweck in aller Regel schon wegen des
Risikos der offentlich-rechtlichen Inanspruchnahme und wegen der mit einem Altlastenver-
dacht verbundenen Wertminderung nicht die tbliche Beschaffenheiti.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).

42 bb) Hier bestand objektiv ein Altlastenverdacht bereits aufgrund des Vorfindens einer auf-
gefullten Kiesgrube. Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts sind
im Stadtgebiet von Munchen bei einer Vielzahl von Altbauten verfullte Kiesgruben vorhanden,
deren Kiese zur Errichtung der Bauwerke verwendet wurden. Solche Kiesenthahmestellen
wurden vor allem mit Asche- und Koksriickstdanden aus den damals vorhandenen zentralen
Koksheizungen sowie mit Ziegelschutt, Rottlage und sonstigem Schutt aufgefillt. Die Asche-
und Koksreste enthalten haufig die auch hier aufgefundenen polyzyklischen aromatischen
Kohlenwasserstoffe (PAK). Ausweislich der von dem Berufungsgericht einbezogenen amtli-
chen Auskunft der Landeshauptstadt Minchen handelt es sich bei verfillten Kiesgruben
grundsatzlich um altlastverdachtige Flachen, die deshalb in der Regel in das Altlastenkataster

des Landesamt fir Umwelt aufgenommen werden.
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43 c) Die von dem Verkaufer wegen eines Altlastenverdachts gemaR § 439 Abs. 1 BGB ge-
schuldete Nachbesserung umfasst allerdings zunachst nur die Ausrdumung des Verdachts
durch AufklarungsmalRnahmen. Ein Altlastenverdacht rechtfertigt hingegen nicht die Sanie-
rung des Grundstlcks, zu der die Beklagte von dem Berufungsgericht verurteilt worden ist (vgl.
BeckOGK/Hopfner, BGB [1.5.2022], § 439 Rn. 91; Griuneberg/Weidenkaff, BGB, 81. Aufl., §
434 Rn. 45). Die Beseitigung von Altlasten kann der Kaufer erst dann verlangen, wenn sich
der Verdacht bestatigt; erweist sich der Verdacht dagegen als unbegrindet, ist ein weiterge-
hender Nacherfillungsanspruch ausgeschlossen (vgl. BGH, Urteil vom 23. November 1988 -
VIl ZR 247/87, NJW 1989, 218, 220 zur Wandlung).

44 d) Entscheidend ist deshalb, ob tber den Altlastenverdacht hinaus eine tatsachliche Bo-
denbelastung in einem Umfang vorliegt, der die von dem Berufungsgericht ausgesprochene
Verurteilung zur Sanierung tragt. Hiervon kann - wie die Revision zu Recht rugt - auf der

Grundlage der bislang getroffenen Feststellungen nicht ausgegangen werden.

45 aa) Nach der Rechtsprechung des Senats, auf die sich auch das Berufungsgericht stiitzt,
gehort zur Ublichen Beschaffenheit eines Grundstiicks nach 8§ 434 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB aF
die Freiheit von nicht nur unerheblichen Kontaminationen, die ein Kéaufer 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 Uberschritten ist, lasst sich nicht
mathematisch exakt bestimmen. Haben die Vertragsparteien im Hinblick auf Altlasten keine
bestimmte Beschaffenheit vereinbart, kann zur Konkretisierung auf die offentlich-rechtlichen
Bestimmungen zuriickgegriffen werden. Eine von der tblichen Beschaffenheit abweichende
Belastung eines Grundstiicks mit Schadstoffen ist deshalb jedenfalls dann anzunehmen, wenn
nach o6ffentlich-rechtlichen Kriterien eine schéadliche Bodenveranderung oder eine Altlast im
Sinne des Bundesbodenschutzgesetzes vorliegt (8§ 2 Abs. 3 bzw. Abs. 5 BBodSchG). Eine
solche Beschaffenheit des Grundstticks ist ein K&ufer nicht nur wegen der mit der Kontamina-
tion verbundenen Gefahren und der Minderung des Grundstiickswerts, sondern auch wegen
des Risikos der offentlich-rechtlichen Inanspruchnahme (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 Sach-
mangel darstellt, die zur behoérdlichen Gefahrdungsabschéatzung gemar 8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr.
1 und 2 BBodSchG maRgeblichen Priuf- und MaBnhahmenwerte herangezogen werden kénnen
(vgl. NK-BGB/Thau, 4. Aufl., Anh. | zu 88 433-480 Rn. 132; Krau3, Immobilienkaufvertrage in
der Praxis, 9. Aufl., Rn. 3843; Hiinert, Rechte des Kaufers eines mit Altlasten kontaminierten
Grundstiicks [2004], S. 47; Kothe, ZfIR 2001, 169, 171; Schmidt, ZfIR 2022, 87).

46 (1) Nach & 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BBodSchG sind Priifwerte solche Werte, bei deren Uber-

schreiten unter Bericksichtigung der Bodennutzung eine einzelfallbezogene Priifung
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durchzufiihren und festzustellen ist, ob eine schadliche Bodenveranderung oder Altlast vor-
liegt. Ihr Uberschreiten erhéartet einen bisher lediglich allgemein bestehenden Verdacht, recht-
fertigt aber nicht bereits die Annahme einer schadlichen Bodenveranderung oder Altlast. Zur
abschlieRenden Geféahrdungsabschatzung ist gemaR 8 3 Abs. 4 Satz 2 der Bundes-Boden-
schutz- und Altlastenverordnung (BBodSchV) vom 12. Juli 1999 (BGBI. | S. 1554) grundsatz-
lich eine Detailuntersuchung erforderlich, die der Feststellung von Menge und raumlicher Ver-
teilung von Schadstoffen, ihrer mobilen oder mobilisierbaren Anteile, ihrer Ausbreitungsmog-
lichkeiten in Boden, Gewasser und Luft sowie der Mdéglichkeit ihrer Aufnahme durch Men-
schen, Tiere und Pflanzen dient (8 2 Nr. 4 BBodSchV). Dementsprechend lasst sich ein tber
einen Altlastenverdacht hinausgehender Sachmangel nach § 434 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB aF
aufgrund der Belastung des Grundstiicks mit Schadstoffen durch das Uberschreiten von Priif-
werten nicht begriinden. Liegen der Gehalt oder die Konzentration eines Schadstoffes hinge-
gen unterhalb des jeweiligen Prifwertes, ist insoweit der Verdacht einer schadlichen Boden-
veranderung oder Altlast nach 8§ 4 Abs. 2 Satz 1 BBodSchV ausgeraumt. In diesem Fall weist
das Grundstiick regelméRig auch die Ubliche Beschaffenheit auf (vgl. Miiggenborg, NJW 2005,
2810, 2811).

47 (2) MalRBnahmenwerte sind nach § 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BBodSchG dagegen solche Werte,
bei deren Uberschreiten unter Beriicksichtigung der jeweiligen Bodennutzung in der Regel von
einer schadlichen Bodenveranderung oder Altlast auszugehen ist. Sie kennzeichnen die Ge-
fahrenschwelle, bei deren Uberschreiten im Regelfall Sanierungs-, Schutz- oder Beschran-
kungsmafinahmen ausgeltst 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 Uberschritten, ist regelméfig auch eine Abweichung des Grund-
stiicks von der Ublichen Beschaffenheit anzunehmen (vgl. NK-BGB/Thau, 4. Aufl., Anh. | zu
88 433-480 Rn. 132).

48 bb) Unter Berlicksichtigung dieser Grundséatze findet die Annahme eines Sachmangels auf-
grund der Belastung des Grundstlicks mit BaP in den bislang getroffenen Feststellungen keine

ausreichende Grundlage.

49 (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 ausgeschlossen, weil das Berufungs-
gericht eine Uberschreitung der in Tabelle 2 Anhang 2 der Bundes-Bodenschutz- und Altlas-
tenverordnung vom 12. Juli 1999 aufgefiihrten Prifwerte fir BaP nicht festgestellt hat. Zwar
weist ein Grundstiick unter Beriicksichtigung der in 8 4 Abs. 2 Satz 1 BBodSchV enthaltenen
Wertung die Ubliche Beschaffenheit auf, wenn der Gehalt oder die Konzentration eines Schad-
stoffes unterhalb des jeweiligen Prifwertes liegen. Richtig ist auch, dass in der Tabelle fir BaP

Prufwerte von 2 mg/kg fur Kinderspielflachen bzw. von 4 mg/kg fur Wohngebiete festgelegt
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sind. Das Berufungsgericht legt seiner Beurteilung aber ohne Rechtsfehler einen niedrigeren
Prafwert von lediglich 0,5 mg/kg zugrunde; dieser Wert ist sowohl im Innenhof als auch in dem

stdlichen AufRenbereich Uberschritten.

50 (a) Die in der Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung festgelegten Prifwerte sollen
die Belastungsschwelle definieren, deren Uberschreiten das Vorliegen einer schadlichen Bo-
denveranderung oder Altlast signalisiert und die Notwendigkeit einer einzelfallbezogenen Prii-
fung indiziert (vgl. Landmann/Rohmer/Dombert, UmweltR [Dezember 2021], § 8 BBodSchG
Rn. 10; BeckOK UmweltR/Ginzky [1.7.2020], § 8 BBodSchG Rn. 5). Der Verordnungsgeber
ist aufgrund der zum damaligen Zeitpunkt bestehenden Erkenntnisse davon ausgegangen,
dass unterhalb der Prifwerte eine Gefahr fur die menschliche Gesundheit ausgeschlossen
werden kann und daher gemal 8 4 Abs. 2 Satz 1 BBodSchV insoweit bei vorhandenen Bo-
denbelastungen kein Handlungsbedarf besteht (vgl. BT-Drucks. 13/6701 S. 24). Die festge-
legten Prifwerte stellen aber keine Grenzwerte im Sinne verbindlich festgelegter Hochstwerte
von Schadstoffkonzentrationen dar, sondern sind lediglich Beurteilungshilfen fir die Geféahr-
dungsabschatzung und dienen der Entscheidung tber weitere Sachverhaltsermittlungen (vgl.
Landmann/Rohmer/Dombert, UmweltR [Dezember 2021], § 8 BBodSchG Rn. 11).

51 (b) Aufgrund der lediglich indiziellen Bedeutung der festgelegten Prufwerte kann der
Tatrichter bei seiner Beurteilung, ob mangels Uberschreitens der Priifwerte ein Sachmangel
des Grundstuicks bereits ausgeschlossen ist, von dem durch die Werte vorgegebenen Regel-
fall abweichen, wenn dies besondere Umstéande gebieten. Derartige Umsténde sind insheson-
dere dann gegeben, wenn sich die mit der Festsetzung des Priifwerts verbundene Annahme,
eine Gefahrdung fur die menschliche Gesundheit sei unterhalb eines bestimmten Wertes aus-
geschlossen, nachtréglich als unzutreffend erweist und stattdessen niedrigere Prifwerte wis-

senschatftlicher Erkenntnis entsprechen.

52 (c) Frei von Rechtsfehlern geht das Berufungsgericht von solchen Umstanden aus. Es ver-
weist darauf, dass es sich bei dem im Boden des Grundstiicks festgestellten Schadstoff BaP
um eine Einzelsubstanz der regelméaRig als Stoffgemisch vorkommenden Polyzyklischen Aro-
matischen Kohlenwasserstoffe (PAK) handelt. Wie das Berufungsgericht zutreffend sieht, ent-
halt die BundesBodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12. Juli 1999 Prifwerte lediglich
fur die Einzelsubstanz, weil das Stoffgemisch zum Zeitpunkt der Festlegung im Jahr 1999 noch
nicht bewertbar war. Stattdessen wurden Prifwerte fir die Einzelsubstanz abgeleitet in der
Annahme, dass mit der Regelung auch die PAK insgesamt ausreichend geregelt wéaren (vgl.
BT-Drucks. 19/29636 S. 289). Erst im Anschluss an die Festlegung der Prifwerte fir BaP
wurden im Auftrag des Bundesumweltamtes auf der Grundlage der Auswertung von PAK-Pro-
filen kontaminierter Boden Priifwertvorschlage abgeleitet, welche die schadliche Wirkung typi-

scher PAK-Gemische berlcksichtigen und flr BaP als Leitsubstanz insgesamt niedrigere

Seite 17 von 25



Prufwerte und fur Kinderspielflachen und Wohngebiete einheitlich einen Wert von 0,5 mg/kg
vorsehen. Dies entspricht auch dem von dem Landesamt fur Gesundheit und Lebensmittel-
recht (Minchen) fur verbindlich erklarten Prifwert; hierauf stiitzt sich das Berufungsgericht. Es
ist daher nicht zu beanstanden, dass es auf der Grundlage der von der Beklagten eingereich-
ten gutachterlichen 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 fir die menschliche Gesundheit und der Verdacht des Vorliegens einer

schadlichen Bodenveranderung oder Altlast nicht ausgeschlossen werden.

53 (2) Die Revision riigt dagegen zu Recht, dass die vom Berufungsgericht zur Begriindung
des Sachmangels herangezogenen gutachterlichen Stellungnahmen vom 30. April 2013 und
3. Mai 2013 allein auf den festgestellten Uberschreitungen des (auf 0,5 mg/kg verminderten)
Prifwerts beruhen. Die Uberschreitung von Prifwerten begriindet - anders als das Berufungs-
gericht meint - keinen Uber den Altlastenverdacht hinausgehenden Sachmangel, sondern er-
hartet lediglich einen bereits bestehenden (allgemeinen) Verdacht (vgl. Rn. 46). Dass im In-
nenhof und im sidlichen Auf3enbereich des Grundstiicks auch Malinahmenwerte nach § 8
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BBodSchG Uberschritten werden, steht dagegen nicht fest.

54 (a) Die Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12. Juli 1999 enthéalt weder fir
die Einzelsubstanz BaP noch fur PAK-Gemische einzelne MaRhahmenwerte. Die aufgrund
der fehlenden Festsetzung bestehende Regelungsliicke ist nach § 4 Abs. 5 Satz 1 BBodSchV
zu schlieRen. Danach sind, wenn fir einen Schadstoff die Festsetzung von Prif- oder Malf3-
nahmenwerten fehlt, fir dessen Bewertung die zur Ableitung der entsprechenden Werte in
Anhang 2 der Verordnung herangezogenen Methoden und MafR3stabe - veroffentlicht im Bun-
desanzeiger Nr. 161a vom 28. August 1999 - zu beachten. Diese sollen dazu dienen, eine
sachgerechte und einheitliche Anwendung der Prif- und MalRnahmenwerte mit dem Ziel
gleichwertiger Einzelfallentscheidung sicher zu stellen (vgl. Landmann/Rohmer/Dombert, Um-
weltR [Dezember 2021], § 8 BBodSchG Rn. 16). Es hat die bei einer Uberschreitung von Priif-
werten nach 8§ 3 Abs. 4 Satz 2 BBodSchV grundsatzlich erforderliche Detailuntersuchung zu
erfolgen. Auf dieser Grundlage ist im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen, ob die Bodenbelas-

tung das Ergreifen bestimmter Sanierungsmalnahmen erfordert.

55 (b) Nach der vom Berufungsgericht zur Begrindung 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 Mal3-
nahmenwerten nach den oben genannten Grundséatzen statt noch wurde eine abschliel3ende
Gefahrdungsabschéatzung vorgenommen. Deshalb findet die Annahme des Berufungsge-

richts, dass nach den von der Beklagten veranlassten (vorlaufigen) Sicherungsmafl3hahmen
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weitere Kontaminationen bestiinden und ein Bodenaustausch in tieferen Schichten erforder-
lich sei, in der gutachterlichen Stellungnahme vom 30. April 2013 keine ausreichende Grund-
lage. Der Gutachter beschrankte sich bei seiner Bewertung allein auf den Vorschlag partieller
Sicherungsmafl3nahmen in den oberen Schichten, weil er davon ausging, dass die Aufflllung
des Bodens im Zuge der Errichtung der Tiefgarage entfernt wiirde und daher ein Sicherungs-
bedurfnis nur fir kurze Zeit bestiinde. Insoweit wurde zur vorlaufigen Sicherung einzelner Be-
reiche des Innenhofs der Priufwert (vorlaufig) dem MaRnahmenwert gleichgestellt. Daraus
kann aber nicht der Schluss gezogen werden, dass der gesamte aufgeflllte Boden in einem
Mal3e belastet ist, dass die Auffillung auch in tieferen Schichten ausgetauscht werden muss;

solche MalRnahmen hat der Gutachter nicht vorgegeben.
56 C. Anschlussrevision der Klagerin

57 Die Anschlussrevision hat keinen Erfolg.

l.

58 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 Lebenssachver-
halt, 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 - 1l ZR 109/17, NJW-RR 2019, 428 Rn. 19 mwN).

59 Die Anschlussrevision ist unbegriindet, soweit die Klagerin den Hauptantrag weiterverfolgt.
Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei davon aus, dass dieser Feststellungsantrag bereits

unzulassig ist.

60 1. Die Klagerin kann nicht die Feststellung verlangen, dass sie nach ihrer Wahl Nacherful-
lung, Minderung oder sog. kleinen Schadensersatz verlangen kann. Da der Klageantrag ver-
schiedene, einander ausschlielende Klagebegehren enthélt, die nur alternativ geltend ge-
macht werden kdnnen, sind die verschiedenen prozessualen Anspriiche (Streitgegenstande)
in ein Eventualverhaltnis zu stellen, um dem Bestimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
zu genugen (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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61 2. Entgegen der Ansicht der Anschlussrevision ist die Feststellungsklage auch nicht mit
dem Inhalt zulassig, dass die Klagerin lediglich eine Feststellung begehrt, dass die gemeinsa-

men Voraussetzungen der in dem Klageantrag aufgefihrten Anspriiche bzw. Rechte vorlagen.

62 a) Gegenstand einer Feststellungsklage nach 8 256 ZPO kann nur das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechtsverhéaltnisses sein, d.h. der aus einem konkreten Lebenssachver-
halt entstandenen Rechtsbeziehungen; nicht zulassig ist eine Feststellung zur Klarung einzel-
ner Vorfragen, zur Klarung der Elemente eines Rechtsverhaltnisses oder zur Klarung der Be-
rechnungsgrundlagen 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 Rechtsverhaltnisses sowie Inhalt und Um-
fang einer Leistungspflicht (vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - VII ZR 353/12, NJW-RR
2015, 398 Rn. 17 mwN).

63 b) Daran gemessen ist der Antrag auch mit dem von der Anschlussrevision zugrunde ge-
legten Verstandnis unzuldssig. Die beantragte Feststellung zielt nicht auf das Bestehen eines
Rechtsverhéltnisses. Der Klagerin geht es vielmehr um die gerichtliche Klarung, ob ein Sach-
mangel nach 8§ 434 BGB vorliegt, fur den die Beklagte einzustehen hat, weil sie sich nach §
444 BGB nicht auf den Haftungsausschluss berufen kann. Dabei handelt es sich allerdings um
Voraussetzungen, die in jedem Fall vorliegen mussen, um die in § 437 BGB aufgefiihrten
Mangelrechte auszuiiben, und damit um Elemente der aus dem Rechtsverhaltnis hervorge-

henden Rechte.
I1.

64 Soweit sich die Klagerin gegen die teilweise Abweisung des Hilfsantrags wendet, wird die
Anschlussrevision mit der Aufhebung des Ausspruchs lber den Hilfsantrag gegenstandslos.
Da sie nur gegen die von dem Berufungsgericht ausgesprochene Beschrankung der Beseiti-
gungspflicht auf einzelne Schadstoffe in einer bestimmten Konzentration (0,5 mg/kg BaP) ge-
richtet ist, steht sie (unausgesprochen) unter der innerprozessualen Bedingung, dass die Re-

vision der Beklagten keinen Erfolg hat. Diese Bedingung ist nicht eingetreten.
D.

65 Das Berufungsurteil ist daher bezogen auf die Verurteilung der Beklagten nach dem Hilfs-
antrag aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist insoweit nicht zur Endentscheidung reif,
weil weitere Feststellungen zu treffen sind. Deshalb ist sie zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
l.

66 Der Hilfsantrag ist nicht abweisungsreif.
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67 1. Der in den Kaufvertrdgen vereinbarte Haftungsausschluss steht dem von der Klagerin

geltend gemachten Nacherflllungsanspruch nicht entgegen.

68 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 offenbarungspflich-
tigen Mangels, wer einen Sachmangel mindestens fur moglich halt und gleichzeitig weil3 oder
damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der Vertragsgegner den Sachmangel nicht
kennt und bei Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlos-
sen hatte (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteil vom 25. Januar 2019 - V ZR 38/18, WM 2019, 2206
Rn. 22).

69 b) aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte die Beklagte aufgrund des am
7. Méarz 2013 bei dem Zeugen W. zugegangenen Nachtragsangebots der Firma T. Kenntnis
davon, dass es sich bei den untersuchten Bdden um eine aufgefiillte Kiesgrube handelte. Da
in dem Angebot unter anderem Bodenanalysen auf Schadstoffe fir erforderlich gehalten wur-
den, hatte die Beklagte nach der von Rechts wegen nicht zu beanstandenden Wurdigung des
Berufungsgerichts auch Kenntnis von einem Altlastenverdacht. Dass der Zeuge W. die Be-
klagte nicht nur intern beraten hat, sondern - was das Berufungsgericht unausgesprochen zu-
grunde legt - als deren Wissensvertreter anzusehen ist (vgl. zu den Voraussetzungen hierfir
Senat, Urteil vom 19. Marz 2021 - V ZR 158/19, NJW-RR 2021, 1068 Rn. 19 mwN), ergibt sich
jedenfalls aus den weiteren Feststellungen und den vom Berufungsgericht konkret in Bezug
genommenen Anlagen. Danach hat der Zeuge als technischer Mitarbeiter eines Tochterunter-
nehmens der Beklagten fur das Grundstiick u.a. die Baugrunduntersuchung in Auftrag gege-
ben sowie die Beklagte bei Ortsterminen und gegentiber der Landeshauptstadt Miinchen re-

prasentiert.

70 bb) Auf dieser Grundlage handelte die Beklagte gegeniiber den Kaufern, mit denen sie
nach dem am 7. Marz 2013 erfolgten Zugang des Nachtragsangebots der Firma T. Kaufver-
trdge geschlossen hat, ohne auf die Altlastenproblematik 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. Marz 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 Anspriche der tGbrigen Erwerber fir die An-
spruchsberechtigung der Klagerin genigt. In Kenntnis des Gefahrenverdachts nahm die Be-
klagte zugleich in Kauf, dass das Grundstiick tatséachlich in einem nicht unerheblichen Umfang

mit Schadstoffen belastet war.

71 Verschweigt namlich der Verkaufer arglistig einen ihm bekannten Altlastenverdacht und

bestéatigt sich spater der Verdacht, handelt er in aller Regel - und so auch hier - auch im Hinblick
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auf die tatsachlich vorhandenen Altlasten arglistig. Im Kern handelt es sich namlich um den-
selben Mangel. Hiervon ist der Senat im Zusammenhang mit der Berechnung des merkantilen
Minderwerts im Falle des Verschweigens eines Altlastenverdachts ausgegangen. Der Minder-
wert erschdpft sich nicht zwingend in dem Betrag, um den der Wert der Grundstlicke wegen
des bestehenden Altlastenverdachts gemindert ist. Beweist der Kaufer, dass die Grundstlicke
tatsachlich kontaminiert sind, so ist vielmehr diese Kontamination in die Berechnung des Min-
derwerts einzustellen. Die Haftung des Verkaufers flir den Sachmangel, der sich aus einer
frGheren gefahrentrachtigen Nutzung eines Grundstlicks ergibt, die einen Altlastenverdacht
begrindet, 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 An-
spruch auf Nacherfullung entsprechend. Soweit das Urteil des Senats vom 8. Juli 2016 (V ZR
35/15, NJW-RR 2017, 468 Rn. 6) anders verstanden werden kdnnte, héalt der Senat hieran
nicht fest.

72 c) In den ab dem 29. Mai 2013 geschlossenen Kaufvertrdgen hat die Beklagte 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 auf-
klarungspflichtigen Tatsache nicht angegeben, sondern bagatellisiert wird (vgl. nur BGH, Urteil
vom 3. Dezember 1986 - VIII ZR 345/85, NJW-RR 1987, 436, 437). So liegt es hier auf der
Grundlage der getroffenen Feststellungen. Das betrifft zunachst den Au3enbereich, der weder
in den Kaufvertrdgen noch in der Altlastenauskunft des RGU vom 21. Mai 2013 erwahnt wurde,
obwohl in diesem Bereich Werte festgestellt wurden, die zum Teil Gber dem Priufwert der Bun-
des-Bodenschutz- und Altlastenverordnung lagen; weitere Malinahmen unterblieben nur des-
halb, weil die Flache durch einen Zaun vor dem Zutritt geschitzt war und bei gartnerischen
Pflegearbeiten besondere VorsichtsmaRnahmen zu beachten waren. Das hatte unabhangig
von der Einschatzung der Behorde offenbart werden missen. Auch die weiteren Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts betreffend die Belastung im Innenhof weisen keine Rechtsfehler auf. In
der Altlastenerklarung der Beklagten wird der ihr bekannte Umfang der Bodenbelastung nicht
offenbart, sondern lediglich 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 behérdlich
angeordneten Austauschs nur des Oberbodens durch die Beklagte wird der Eindruck erweckt,
dass die Altlastenproblematik durch die von der Beklagten bernommenen Sicherungsmal3-
nahmen gel6st wiirde und lediglich ein Restrisiko verbleibe. Dass die tiefer gelegenen Boden-
schichten das eigentliche - nicht geklarte - Problem darstellten, deren Untersuchung nur im

Hinblick auf die urspriinglich geplante Tiefgarage unterblieben ist, wird gerade nicht offenbart.
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73 2. Entgegen der Auffassung der Revision ist der Anspruch gemaf 8§ 439 Abs. 1 BGB bei
dem Kauf einer gebrauchten Eigentumswohnung und Méangeln des Gemeinschaftseigentums
auf volle - hier von der Klagerin verlangte - Nacherfiillung gerichtet, wovon das Berufungsge-
richt ausgeht. Es besteht nicht lediglich ein auf die Quote des Miteigentumsanteils beschrank-

ter Anspruch auf Freistellung von Mangelbeseitigungskosten.

74 a) Hochstrichterlich 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 vergleichbaren Problematik befasst, welchen Inhalt und
Umfang der Anspruch auf Nacherflllung 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 gleichermaf3en fir den Kauf einer Eigentumswohnung. Denn Bezugspunkt
des Nacherfullungsanspruchs bei dem Kauf einer Eigentumswohnung, dessen Kaufgegen-
stand nach 8 1 Abs. 2 WEG das Sondereigentum an einer Wohnung in Verbindung mit einem
Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Grundstiick darstellt, ist hinsichtlich des Ge-
meinschaftseigentums nicht der Miteigentumsanteil als dingliche Rechtsposition, sondern das
(bebaute) Grundstiick (vgl. Senat, Urteil vom 14. Februar 2020 - V ZR 11/18, aaO Rn. 48
mwN). Demgemalf hat auch der Kaufer einer gebrauchten Eigentumswohnung nach § 439
Abs. 1 BGB einen Anspruch auf volle Nacherfillung in Bezug auf Mangel des gemeinschattli-
chen Eigentums und nicht nur einen auf die Quote des Miteigentumsanteils beschrankten An-

spruch auf Freistellung von den Mangelbeseitigungskosten.

75 b) Anders als die Beklagte meint, ist ihr eine Nacherfillung nicht wegen einer fehlenden
Bereitschaft der Wohnungseigentiimer, der Beklagten als Verk&uferin das Grundstiick zur
Durchfuihrung der Nachbesserung zur Verfugung zu stellen, unmdglich. Die Vergemeinschaf-
tungsbeschliisse zeigen gerade, dass die Mehrheit der Wohnungseigentiimer die Nacherful-
lung wiinscht. Eine ganz andere Frage ist es, ob der Nacherfullungsanspruch im Hinblick auf
das anwaltlichen Schreiben vom 23. September 2014, auf das sich die Beklagte zum Beleg
fur die Unmdglichkeit beruft, ausgeschlossen ist. Dies ist jedoch nicht der Fall. In dem Schrei-
ben wird lediglich eine Frist zur Nacherflllung gesetzt und bei einem ergebnislosen Verstrei-
chen der Frist die Nacherfullung abgelehnt. Nach § 281 Abs. 4 BGB ist der Anspruch auf die
Primarleistung aber erst mit einem Schadensersatzverlangen ausgeschlossen, an dem es hier
fehlt. Im Unterschied zur alten Rechtslage entfallt der Anspruch des Glaubigers auf die (Pri-
mar-)Leistung nicht bereits mit fruchtlosem Ablauf der Nachfrist (vgl. nur BGH, Urteil vom 9.
November 2017 - IX ZR 305/16, NJW 2018, 786 Rn. 10).
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76 c) Ob und unter welchen Voraussetzungen dem Verkaufer - hier der Beklagten - gegen
diejenigen Kaufer, denen er nicht die Verschaffung einer mangelfreien Sache schuldet, weil
schon keine vertraglichen Beziehungen bestehen oder es bei dem vereinbarten Haftungsaus-
schluss mangels Arglist verbleibt, unter dem Gesichtspunkt ersparter Aufwendungen Berei-
cherungsanspriiche zustehen kénnen, bedarf keiner Entscheidung (vgl. hierzu Senat, Urteil
vom 24. Juli 2015 - V ZR 167/14, NJW 2015, 2874 Rn. 24).

77 3. SchlieBlich kann der Hilfsantrag auch nicht deshalb abgewiesen werden, weil er auf ein
zu weitreichendes Ziel, ndmlich eine Sanierung gerichtet ist, obwohl derzeit nur eine Gefah-
rerforschung 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) Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben und die Méglichkeit eingeraumt wer-

den, ggf. die Antrdge umzustellen sowie erganzend Beweis anzubieten.
Il.

78 Sollte das Berufungsgericht zu einer erneuten Verurteilung der Beklagten gelangen, weist
der Senat auf Folgendes hin:

79 Der Urteilsausspruch muss in aller Regel aus sich heraus oder gegebenenfalls im Zusam-
menhang mit seiner Begriindung bestimmbar sein, was zur Folge hat, dass der Urteilsinhalt
grundsatzlich in einer einheitlichen Urkunde festzulegen ist (vgl. BGH, Urteil vom 29. Juli 2021
-1 ZR 139/20, GRUR 2021, 1199 Rn. 13 mwN - Goldhase Ill). Deshalb genlgt es in aller Regel
nicht, wenn auf Urkunden, die nicht Bestandteil des Urteils sind, blo3 Bezug genommen wird.
So ist aber das Berufungsgericht in dem angefochtenen Urteil verfahren. Nur in besonders
gelagerten Féllen kénnen bei der Bemessung der Anforderungen, die zur Sicherung der Be-
stimmtheit des Urteilsausspruchs aufzustellen sind, die Erfordernisse der Gewdahrung eines
wirksamen Rechtsschutzes oder der Vermeidung eines unangemessenen Aufwands mit ab-
zuwégen sein. In solchen Sonderfallen kann deshalb in der gerichtlichen Entscheidung auch
auf Anlagen verwiesen werden, die zu den Akten gegeben worden sind (vgl. BGH, Urteil vom
29. Juli 2021 - |1 ZR 139/20, GRUR 2021, 1199 Rn. 13 mwN - Goldhase IIlI). Warum hier die
von dem Berufungsgericht in Bezug genommenen Anlagen B 4 und B 5 dem Urteil nicht hatten

beigefugt werden kdnnen, ist nicht ersichtlich.
Vorinstanzen:
LG Munchen |, Entscheidung vom 27.04.2018 - 25 O 24162/14 -

OLG Minchen, Entscheidung vom 02.09.2021 - 8 U 1796/18 -
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Volltext Ende

BGH-Urteile im Mietrecht

Kennen Sie schon unsere BGH-Urteilsiibersicht zum Mietrecht? Aktuelle Mietrechtsurteile des
BGH fur Sie zusammengefasst. Eine besondere Kennzeichnung ermdglicht einen schnellen
Uberblick dahingehend, ob die jeweilige BGH-Entscheidung eher vermieterfreundlich ausfallt.

>=> Hier Mitglied werden!

Als Mitglied nutzen Sie unsere umfangreichen Serviceleistungen zum exklusiven VVorzugspreis und
konnen auf einen direkten, bundesweiten Beratungsservice zuriickgreifen.

Sie haben die Wahl zwischen vier verschiedenen Paketen - je nachdem, wie umfangreich lhr per-
sonlicher Bedarf ist. 60, 120, 180 oder Euro/Jahr, Sie entscheiden.

vermieterverein.de

blog.vermieterverein.de
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