Bundesgerichtshof
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 21 Abs. 4, 5 Nr. 2 WEG; 242, 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB

1. Der Erwerber einer Eigentumswohnung, der mit dem teilenden
Eigentiimer eine von dem Teilungsplan abweichende bauliche
Ausgestaltung vereinbart, ist hinsichtlich der sich daraus ergebenden
Verinderungen des Gemeinschaftseigentums nicht Storer und daher
gegeniiber anderen Wohnungseigentiimern nicht zur Beseitigung des
planwidrigen Zustands verpflichtet.

2. Grundsiatzlich kann jeder Wohnungseigentiimer von den iibrigen
Wohnungseigentiimern verlangen, dass das Gemeinschaftseigentum
plangerecht hergestellt wird. Der Anspruch wird durch den Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) begrenzt und entfillt deshalb, wenn
seine Erfiillung den iibrigen Wohnungseigentiimern nach den
Umstidnden des Einzelfalls nicht zuzumuten ist.

BGH, Urteil vom 14.11.2014; Az.: VZR 118/13

Tenor:

Die Revision gegen das Urteil der 19. Zivilkammer des Landgerichts Stuttgart vom
24. April 2013 wird auf Kosten der Klager zurtickgewiesen.

Die Revision gegen das Urteil der 19. Zivilkammer des Landgerichts Stuttgart vom
24. April 2013 wird auf Kosten der Kléager zurtickgewiesen.

Tatbestand:

Die Parteien sind Miteigentlimer eines nach dem Wohnungseigentumsgesetz
geteilten Grundstticks, auf dem eine Mehrhausanlage errichtet wurde. Die
Eigentumswohnung Nr. 13 der Kldger und die Wohnung Nr. 14 der Beklagten
befinden sich in demselben Gebdude, wobei sich das Sondereigentum der
Beklagten auf einen im zweiten Dachgeschoss gelegenen Abstellraum erstreckt. Thr
Wohnungseigentum erwarben die Parteien aufgrund notarieller Kaufvertrage, die
unter Bezugnahme auf die Teilungserklarung mit dem - mittlerweile insolventen -
Bautrager geschlossen worden waren. Der Kaufvertrag der Klager wurde am 7.
Februar 2005, derjenige der Beklagten am 12. November 2004 geschlossen. Die
Wohnungsgrundbticher wurden am 7. Dezember 2004 angelegt, die Gebaude von
dem Bautrager in den Jahren 2005 und 2006 errichtet.

Die von den Beklagten genutzten Rdume entsprechen in ihrer rAumlichen
Ausdehnung und Errichtung zwar dem mit dem Bautrager geschlossenen
Kaufvertrag, weichen aber von der Teilungserklarung in Verbindung mit den in
Bezug genommenen Aufteilungsplanen ab. Insbesondere wurden entgegen diesen
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Planen eine fir das Treppenhaus vorgesehene Freifliche und eine Aufzugstir in
die Wohnung der Beklagten integriert sowie im verbliebenen Treppenhaus eine
Treppe "aufgedoppelt". Der Zugang zum Dachgeschossraum wurde nicht tiber die
vorgesehene Auszugstreppe hergestellt, sondern an anderer Stelle Giber eine
Spindeltreppe. Dartiber hinaus wurde dieser Raum mit in den Pladnen nicht
vorgesehenen Fenstern sowie mit Heizkérpern und HeifSwasserzuleitungen
versehen.

Die Klager verlangen die Herstellung eines der Teilungserklarung entsprechenden
Zustands sowie die Unterlassung der behaupteten Nutzung des
Dachgeschossraums als Wohnraum. Das Amtsgericht hat der Klage im
Wesentlichen stattgegeben; lediglich hinsichtlich der "aufgedoppelten” Treppe hat
es die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten ist die Klage auch im
Ubrigen abgewiesen worden; die gegen die teilweise Klageabweisung gerichtete
Anschlussberufung hat das Landgericht zurtickgewiesen. Mit der zugelassenen
Revision verfolgen die Klager ihre Antrage weiter. Die Beklagten beantragen die
Zuruckweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

L.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts scheidet ein gegen die Beklagten
gerichteter "Riickbauanspruch" geméafs § 1004 BGB i.V.m. § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG
aus, weil die Wohnungseigentumsanlage von vornherein abweichend von dem
Aufteilungsplan errichtet worden sei. § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG erfasse nur bauliche
Veranderungen; die erstmalige plangerechte Herstellung falle nicht darunter. Das
gelte unabhéngig davon, ob Planabweichungen vom teilenden Bautrager ausgingen
oder auf Wiinschen des von der Abweichung Beglinstigten beruhten. Auch ein
Anspruch nach § 1004 BGB i.V.m. § 15 Abs. 3 WEG sei nicht gegeben. Zwar habe
bereits zur Zeit der Bauausfihrung eine werdende
Wohnungseigentimergemeinschaft bestanden. Da die erste Eigentumswohnung
am 10. September 2005 bezogen worden und von einem Besitziibergang an einen
durch eine Auflassungsvormerkung gesicherten Ersterwerber auszugehen sei,
fdnden ab diesem Zeitpunkt die 8§ 10 bis 29 WEG entsprechende Anwendung.
Gleichwohl sei zu berticksichtigen, dass die Beklagten selbst keine baulichen
Veranderungen vorgenommen hétten, sondern der Bautrdger die planwidrige
Ausfiihrung zu verantworten habe. Auch seien die Parteien bei der Bauausfiihrung
noch nicht Mitglieder der werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft gewesen,
weil samtliche Miteigentlimer des von den Parteien bewohnten Hauses erst Mitte
2006 und damit nach dem ganz tiberwiegenden Abschluss der BaumafSnahmen in
den Besitz des Sonder- und Gemeinschaftseigentums gelangt seien. Ungeachtet
dessen stehe den geltend gemachten Beseitigungsanspriichen jedenfalls der
Grundsatz von Treu und Glauben entgegen.

Auch die auf Unterlassung einer Nutzung des Dachgeschossraumes zu
Wohnzwecken gerichtete Klage sei unbegriindet. Auf der Grundlage der von dem
Amtsgericht im Wege der Augenscheinseinnahme getroffenen Feststellungen sei
eine Nutzung zu Wohnzwecken nicht erwiesen.

II.
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Die Revision ist unbegriindet.

1. Der Sache nach zutreffend bejaht das Berufungsgericht die Zulassigkeit der
Klage. Insbesondere sind die Klager jedenfalls solange befugt, die auf § 1004 Abs. 1
BGB gesttitzten Anspriiche alleine geltend zu machen, wie die Gemeinschaft die
Rechtsaustibung - woran es hier fehlt - nicht durch Vereinbarung oder
Mehrheitsbeschluss nach § 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 WEG an sich gezogen hat
(vgl. Senat, Urteil vom 7. Februar 2014 - VZR 25/13, NJW 2014, 1090 Rn. 6;
Timme/Elzer, WEG, 2. Aufl., § 22 Rn. 293 f., § 43 Rn. 76 mwN).

2. Im Ergebnis zu Recht geht das Berufungsgericht auch davon aus, dass den
Klagern die mit der Klage geltend gemachten Anspriiche nicht zustehen.

a) Das gilt zunéchst fur die in Rede stehenden Beseitigungsanspriiche. Der
Erwerber einer Eigentumswohnung, der mit dem teilenden Eigentlimer eine von
dem Teilungsplan abweichende bauliche Ausgestaltung vereinbart, ist hinsichtlich
der sich daraus ergebenden Verdnderungen des Gemeinschaftseigentums nicht
Storer und daher gegentiber den Uibrigen Wohnungseigentimern nicht zur
Beseitigung des planwidrigen Zustands verpflichtet.

aa) Soweit planwidrige BaumafSnahmen vor dem Entstehen einer werdenden
Wohnungseigentimergemeinschaft (dazu und zu den Voraussetzungen vgl. nur
Senat, Urteil vom 11. Mai 2012 - VZR 196/11, BGHZ 193, 219 Rn. 5 ff))
durchgefiihrt worden sein sollten, folgt dies schon daraus, dass es an der von §
1004 Abs. 1 BGB vorausgesetzten Eigentumsbeeintrdchtigung fehlt. Zu dem
genannten Zeitpunkt stand es dem teilenden Bautrager als Alleineigentiimer frei,
mit der Sache auch bei der Bauausfiihrung nach Belieben zu verfahren (§ 903
BGB). Nach der Teilung (§ 8 WEG) anderte sich hieran bis zum Entstehen der
werdenden Wohnungseigentimergemeinschaft nichts. Die Rechtslage ist nicht
anders, als wenn ein Eigentimer ein ihm gehérendes Grundstiick nach seinen
Vorstellungen bebaut und dann Eigentum daran tbertragt (BayObLG, NJW-RR
1987, 717, 718).

Der Erwerber hat auch nach der Eigentumsumschreibung keinen Anspruch aus §
1004 BGB gegen den fruheren Eigentiimer auf Beseitigung von baulichen
Mafinahmen, mégen diese fiir sein Eigentum auch von Nachteil sein und den
vertraglichen Anspriichen widersprechen (vgl. auch BGH, Urteil vom 30. Mai 1963
- VI ZR 236/61, BGHZ 39, 366, 367; BayObLG, NJW-RR 1988, 587, 588). Das
Eigentum des Erwerbers ist durch die baulichen Mafinahmen nicht im Sinne des §
1004 BGB beeintrachtigt, der frithere Eigentiimer schon deshalb nicht Stoérer (vgl.
OLG Hamm, Beschluss vom 21. Juni 1993 - 15 W 386/92, juris Rn. 22 u. NJW-RR
1998, 371, 372). Umso weniger kann ein anderer Erwerber, der mit dem teilenden
Eigentimer eine von den ursprunglichen Pldnen abweichende bauliche
Ausgestaltung vereinbart hat und damit nur eine mittelbare Ursache fiir die
Austibung der dem Bautrager nach § 903 BGB zustehenden sachenrechtlichen
Befugnisse setzt, als Handlungsstérer angesehen werden (vgl. BayObLG, NJW-RR
1986, 954, 955; OLG Frankfurt, NZM 2008, 322, 323 aE mwN; Merle in Barmann,
WEG, 12. Aufl., § 22 Rn. 314). Auch eine Haftung dieses Erwerbers als
Zustandsstorer scheidet in solchen Fallen aus (Merle in BArmann, aaO, § 22 Rn.
315).

bb) Soweit die planwidrige Bauausfiihrung erst nach dem Entstehen der
werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft durchgefihrt oder fertiggestellt
worden sein sollte, scheidet eine Inanspruchnahme der Beklagten auf Beseitigung
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des planwidrigen Zustandes ebenfalls aus. Diese sind auch insoweit nicht als
Stérer zu qualifizieren.

(1) Bei der Bestimmung der Storereigenschaft nach § 1004 Abs. 1 BGB geht es um
die Zurechnung von Ursachen, die in Eigentumsbeeintrdchtigungen einmiinden
(vgl. nur MtinchKomm-BGB/Baldus, 6. Aufl., § 1004 Rn. 149; Staudinger/Gursky
[2013], § 1004 Rn. 92), und damit letztlich um den Zuschnitt von
Verantwortungsbereichen.

(a) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass fir die
Zurechnung nicht schon die Sachherrschaft Giber die stérende Sache und die
damit einhergehende Moglichkeit gentigt, die Stérung zu beenden, um jemanden
als Storer im Sinne des § 1004 BGB anzusehen. So ist Zustandsstoérer nur
derjenige, durch dessen mafSgebenden Willen der beeintrdchtigende Zustand
aufrechterhalten wird; die Beeintradchtigung muss - wenigstens mittelbar - auf den
Willen des Eigentiimers oder Besitzers der stérenden Sache zurtickgehen. Ob diese
Voraussetzung vorliegt, kann nicht begrifflich, sondern nur in wertender
Betrachtung festgestellt werden. Entscheidend ist, ob es nach den Umstinden des
jeweiligen Einzelfalles Sachgriinde dafiir gibt, der als Stérer in Betracht
kommenden Person die Verantwortung flir das Geschehen aufzuerlegen (zum
Ganzen Senat, Urteil vom 1. Dezember 2006 - VZR 112/06, NJW 2007, 437 Rn.
11 ff. mwN; vgl. auch Senat, Beschluss vom 4. Marz 2010 - VZB 130/09, NJW-RR
2010, 807 Rn. 14).

(b) Als mittelbarer Handlungsstoérer kommt nur derjenige in Betracht, der die
Beeintrachtigung durch einen anderen in adaquater Weise durch seine
Willensbetdtigung verursacht und in der Lage ist, die unmittelbar auftretende
Storung zu verhindern (std. Rspr., vgl. nur Senat, Urteil vom 16. Mai 2014 - V ZR
131/13, NJW 2014, 2640 Rn. 8 mwN). Geht es - wie hier - um eine von dem
Zustand einer Sache ausgehende fortdauernde Eigentumsbeeintrachtigung, sind
die Uberginge zum Zustandsstérer allerdings flieRend (zutreffend Merle in
Barmann, aaO, § 22 Rn. 328) und entziehen sich einer klaren Abgrenzung zum
Handlungsstorer jedenfalls dann, wenn der Handelnde spéter - wie hier -
Eigentimer der Sache geworden ist. Denn auch bei der Verursachung durch eine
Handlung - wie hier bei der (teilweise) planwidrigen Errichtung eines Bauwerks
aufgrund bestimmter Wiinsche des Erwerbers - wird die Beeintradchtigung erst
Uber den Zustand der Sache vermittelt (MiinchKomm-BGB/Baldus, aaO, § 1004
Rn. 153). Das lasst es sachgerecht erscheinen, die Zurechnung und den damit
einhergehenden Zuschnitt der Verantwortungsbereiche in derartigen
Konstellationen auch bei der Bestimmung des mittelbaren Handlungsstorers von
einer wertenden Betrachtung abhangig zu machen (vgl. auch LG Munchen I, ZWE
2010, 411, 412; Merle in Barmann, aaO, § 22 Rn. 314).

(2) Bei der danach gebotenen wertenden Betrachtung sind die Beklagten weder als
mittelbare Handlungs- noch als Zustandsstérer anzusehen. Es fehlt an
ausreichenden Sachgriinden dafiir, den Beklagten die Verantwortung fiir das
Geschehen aufzuerlegen.

(a) Durch den Abschluss des Kaufvertrags haben die Beklagten zwar eine adaquate
Ursache fur die teilweise planwidrige Errichtung des Gebaudes gesetzt. Unter
Berucksichtigung der schutzwiirdigen Belange des Rechtsverkehrs reicht dies
jedoch nicht aus, dem Kaufer die Verantwortung fir die planwidrige
Bauausfiihrung durch den teilenden Bautrager zuzuschreiben (vgl. auch LG
Munchen I, ZWE 2010, 411, 412; Merle in Barmann, aaO, § 22 Rn. 314). Vielmehr
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darf ein Kaufer in aller Regel davon ausgehen, dass der Bautriger die
Bauausfiihrung im Rahmen seiner (Eigentums-)Befugnisse bzw. - sofern der Bau
erst nach Entstehen einer (werdenden) Wohnungseigentiimergemeinschaft
fertiggestellt wird - notfalls im Zuge einer Anpassung der Teilungserklarung und in
Ubereinstimmung mit den anderweit eingegangenen vertraglichen Verpflichtungen
(vgl. Senat, Urteil vom 17. Juni 2005 - V ZR 328/03, NZBau 2005, 587 {.)
durchfihren wird. Wollte man das anders sehen, wiirde Kaufern von noch zu
errichtenden Eigentumswohnungen ein erhebliches Risiko auferlegt und damit der
Kauf von Wohnungseigentum ohne Not erschwert.

(b) Zudem erscheint es kaum Uberzeugend, dem Gestaltungswiinsche aufSernden
zukunftigen Erwerber eine Mitverantwortung als Storer je nachdem aufzuerlegen,
ob dem teilenden Bautrager die planwidrige Fertigstellung des Gebaudes noch vor
Entstehen der (werdenden) Wohnungseigentimergemeinschaft gelingt (dann keine
Zurechnung) oder aber erst danach (dann Zurechnung; so jedenfalls im Ergebnis
BayObLG, NJW-RR 1987, 717 f.; OLG Hamm, Beschluss vom 21. Juni 1993 - 15
W 386/92, juris Rn. 23 ff.). Auch hinsichtlich der Beseitigungsverpflichtung
ergdben sich Abgrenzungsschwierigkeiten; denn verlangt werden kénnte von dem
Erwerber nach § 1004 BGB nur die Wiederherstellung des baulichen Zustandes,
der vor der Stérung, also im Zeitpunkt der - von Zufélligkeiten abhangigen -
Entstehung der werdenden Wohnungseigentimergemeinschaft, bestand.

(c) Der von dem Senat befirwortete Zuschnitt der Verantwortungsbereiche
harmoniert damit, dass die erstmalige plangerechte Herstellung des
Gemeinschaftseigentums nach den Bestimmungen des
Wohnungseigentumsgesetzes nicht einem einzelnen Wohnungseigentiimer obliegt,
sondern Sache aller Wohnungseigentiimer ist (vgl. nur BayObLG NJW-RR 1986,
954, 955; 1988, 587, 588; OLG Hamm, Beschluss vom 21. Juni 1993 - 15 W
386/92, aaO, Rn. 24 u. NOJW-RR 1998, 371, 372; Merle in BArmann, aaO, § 22 Rn.
22; vgl. auch OLG Frankfurt, NZM 2008, 322, 323 aE mwN). Schutzwiirdige
Belange der tibrigen Wohnungseigenttimer bleiben dabei gewahrt.

(aa) Da unter Instandsetzung auch die erstmalige Herstellung des
Gemeinschaftseigentums zu verstehen ist (vgl. nur Merle in Badrmann, aaO, § 21
Rn. 118 mwN), kann jeder Wohnungseigentiimer nach § 21 Abs. 4 i.V.m. Abs. 5
Nr. 2 WEG von den ubrigen Mitgliedern der Wohnungseigenttimergemeinschaft
grundsétzlich verlangen, dass das Gemeinschaftseigentum plangerecht hergestellt
wird (vgl. Merle in Barmann, aaO, § 22 Rn. 20 u. 22 mwN; KG, NJW-RR 1991,
1421 f.). Beschliefsen die Wohnungseigentiimer die plangerechte Herrichtung der
Wohnanlage auf Kosten der Gemeinschaft (vgl. BayObLG NJW-RR 1987, 717, 718,;
KG, NOW-RR 1991, 1421, 1422) mehrheitlich nach § 21 Abs. 3 WEG, sind die
hiervon betroffenen Wohnungseigentiimer ab diesem Zeitpunkt nach § 14 Nr. 4
WEG zur Duldung des Umbaus verpflichtet. § 22 WEG steht dem nicht entgegen,
weil die erstmalige plangerechte Herrichtung keine bauliche Verdnderung im Sinne
der genannten Norm darstellt, und zwar im Grundsatz auch dann, wenn ein
Gebaude planwidrig erstellt wurde und sodann die Planwidrigkeit behoben wird
(vgl. BayObLG, NJW-RR 1986, 954, 955; Hogenschurz in Jennifien, WEG, 4. Aufl.,
§ 22 Rn. 7 {.; Merle in Barmann, aaO, § 22 Rn. 20 u. 22; jeweils mwN).

(bb) Der Anspruch auf erstmalige Herstellung eines den Pldnen entsprechenden
Zustands wird allerdings durch den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
begrenzt und entfallt deshalb, wenn seine Erflillung den tibrigen
Wohnungseigentimern nach den Umstédnden des Einzelfalls nicht zuzumuten ist
(vgl. BayObLG, ZMR 2004, 524, 525 mwN). So kann es etwa liegen, wenn die
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plangerechte Herstellung tiefgreifende Eingriffe in das Bauwerk erfordert oder
Kosten verursacht, die auch unter Berticksichtigung der berechtigten Belange der
von der abweichenden Bauausfihrung unmittelbar betroffenen
Wohnungseigentiimer unverhéaltnisméafig sind. In einem solchen Fall sind die
Wohnungseigenttimer verpflichtet, Teilungsvertrag und Aufteilungsplan so zu
andern, dass diese der tatsdchlichen Bauausfiihrung entsprechen (vgl. Senat,
Urteil vom 5. Dezember 2003 - V ZR 447/01, NJW 2004, 1798, 1800 fiir einen
sondereigentumslosen Miteigentumsanteil und Urteil vom 11. Mai 2012 - V ZR
189/11, NOW-RR 2012, 1036 Rn. 11). Die Interessen der hiervon nachteilig
betroffenen Wohnungseigentiimer werden dadurch gewahrt, dass sie jedenfalls
gravierende Abweichungen zu Lasten ihres Sondereigentums unter Umsténden
nur gegen eine Ausgleichszahlung hinnehmen mussen (vgl. Senat, Urteil vom 5.
Dezember 2003 - VZR 447/01, aaO).

b) Die Unterlassungsklage hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler mit der
Erwagung abgewiesen, auf der Grundlage der von dem Amtsgericht im Wege der
Augenscheinseinnahme getroffenen Feststellungen sei eine Nutzung des
Dachgeschossraums zu Wohnzwecken nicht erwiesen. Entgegen der Auffassung
der Klager war das Berufungsgericht nicht verpflichtet, die Augenscheinseinnahme
zu wiederholen. Richtig ist zwar, dass insoweit im Prinzip dieselben Grundsétze
gelten, die zur Unzulassigkeit der abweichenden Wiirdigung einer in erster Instanz
protokollierten Zeugenaussage durch das Berufungsgericht ohne eigene
Beweiserhebung entwickelt worden sind (BGH, Urteil vom 21. Mai 1985 - VI ZR
235/83, NOJW-RR 1986, 190, 191). Danach ist die erneute Vernehmung eines
Zeugen erforderlich, wenn das Berufungsgericht dessen protokollierte Aussage
anders verstehen oder werten will als die Vorinstanz (st. Rspr.; vgl. BGH,
Beschluss vom 14. Juli 2009 - VIII ZR 3/09, NJW-RR 2009, 1291 Rn. 5 mwN).
Anders liegt es dagegen, wenn dem Berufungsgericht der objektive Beweiswert der
als wahr unterstellten Aussage des Zeugen nicht ausreicht, um die Beweisfrage zu
bejahen; in diesem Fall ist eine Wiederholung der Beweisaufnahme entbehrlich
(Senat, Urteil vom 19. Juli 2002 - V ZR 240/01, WM 2003, 154, 156; BGH, Urteil
vom 2. Juni 1999 - VIII ZR 112/98, NJW 1999, 2972, 2974). So verhalt es sich der
Sache nach auch hier. Das Berufungsgericht hat die von dem Amtsgericht im Wege
der Augenscheinsnahme getroffenen Feststellungen als wahr unterstellt, sie aber
nicht als ausreichend angesehen, um die Nutzung des zweiten Dachgeschosses zu
Wohnzwecken als erwiesen anzusehen. Das ldsst Rechtsfehler nicht erkennen.

Soweit die Revision dartiber hinaus rugt, das Berufungsgericht habe in diesem
Zusammenhang bestimmte Anlagen und Sachvortrag u.a. in einem
Parallelverfahren nicht berticksichtigt, hat der Senat auch diese Rugen geprift, sie
aber nicht fir durchgreifend erachtet (§ 564 Satz 1 ZPO).

III.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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