Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja
BGHR : ja

WohnungseigentumsG §§ 3, 4; BGB §§ 925, 892

Ist eine Teilungsvereinbarung nicht bei gleichzeitiger Anwesen-
heit beider Teile vor einem Notar erkldrt und dahexr zundchst
unwirksam, so wird dieser Mangel insgesamt geheilt, sobald ein
Dritter gutgl&ubig eine der vom Griindungsakt erfafiten Eigentums-
wohnungen erwirbt.

WohnungseigentumsG § 1 Abs. 2 und 5, § 5 Abs. 2, § 3 Abs; 1,
§ 8 Abs. 1

Ein isolierter Miteigentumsanteil kann zwar nicht rechtsgeschaft-
lich begriindet werden, er kann aber kraft Gesetzes entstehen,
wenn die Begriindung von Sondereigentum an einem Gebdudeteil gegen
zwingende gesetzliche Vorschriften verstdfit und daher insoweit
unwirksam ist.

WohnungseigentumsG § 5 Abs. 2; BGB §§ 890, 812 Abs. 1

Ein isolierter Miteigentumsanteil wdchst den anderen Miteigen-
timern nicht entsprechend § 738 Abs. 1 BGB zu, da sie nicht ge-
samthdnderisch verbunden sind. Vielmehr sind alle Miteigentiimer
aufgrund des Gemeinschaftsverhdltnisses verpflichtet, den Griin-
dungsakt so zu dndern, dafl keine isolierten Miteigentumsanteile
bestehen bleiben. Hierzu bedarf es einer Vereinbarung. Der iso-
lierte Miteigentumsanteil muB - im Zweifel anteilig - durch Ver-
einigung oder Zuschreibung (§ 890 BGB) auf die anderen Anteile
iibertragen werden. Fiir die Ubertragung ist ein Wertausgleich zu
leisten.

ZPO §§ 522 a, 556

Ein AnschluBrechtsmittel setzt voraus, dafl in dem Schriftsatsz
klar und eindeutig der Wille zum Ausdruck kommt, eine Anderung
des vorinstanzlichen Urteils zugunsten des Rechtsmittelbeklagten
zu erreichen. Kann der Sachantrag - wie im Falle einer vor-
instanzlichen Klageabweisung aufgrund einer Hilfsaufrechnung -
nur auf Klageabweisung gerichtet sein, so mufl aus dem Schriftsatz
zweifelsfrei hervorgehen, daB der Rechtsmittelbeklagte sich durch
das vorinstanzliche Urteil beschwert fithlt und deshalb einen An-
griff vortragen will, der den Streitgegenstand der Rechtsmittel-
instanz erweitert.

2P0 §§ 322 Abs. 2, 536, 557

Hat das vorinstanzliche Gericht eine Klage nur aufgrund der vom

Beklagten erkldrten Hilfsaufrechnung abgewiesen und legt nur der
Kladger ein Rechtsmittel ein, so ist dem Rechtsmittelgericht die

erneute Uberpriifung der Klageforderung verwehrt (im AnschluB an

BGH Urt. v. 14. Oktober 1971, VII 2R 47/70, WM 1972, 53, 54).

BGH, Urt. v. 3. November 1989 - V ZR 143/87 - OLG K&ln
LG K&1ln
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. April 1989 duxch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Radfle, Dr. Lambert-Lang und Dr. Wenzel

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird unter Zu-
rickweisung des Rechtsmittels im ilibrigen das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Ko6ln vom 25. Mdrz 1987 teilweise aufge-

hoben und im ganzen wie folgt neu gefaBt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
der 8. Zivilkammer des Landgerichts K&ln vom
19. September 1985 teilweise abgedndert und wie
folgt neu gefaft:

Die Beklagten werden verurteilt, an die Kl&dgerin
folgende Betrdge nebst 4 % Zinsen seit dem
23. Juli 1981 zu zahlen:

die Beklagte zu 1 1.428,95 DM,
der Beklagte zu 2 585,40 DM,
der Beklagte zu 3 177.173,19 DM.

Im iibrigen wird die Klage abgewiesen und die

weitergehende Berufung zuriickgewiesen.
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Von den Kosten des ersten und zweiten Rechtszuges
tragen die Kldgerin 30,82 %, die Beklagte zu 1
0,55 %, der Beklagte zu 2 0,23 % und der Beklagte
zu 3 68,4 %,

Von den Gerichtskosten des Revisionsverfahrens
tragen die Klagerin 47,12 %, die Beklagte zu 1
0,42 %, der Beklagte zu 2 0,17 % und der Beklagte
zu 3 52,29 %. Die auflergerichtlichen Kosten des

Revisionsverfahrens werden gegeneinander aufgehoben.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin verlangt von den Beklagten als Wohnungs-
eigentiimern der Wohnanlage Ujiiii P in <@ anteiligen Er-
satz der Kosten, die sie fiir den Erwerb des Teileigentums an
bestimmten Rdumen, insbesondere im 44. und 45. Stockwerk,
und fir die Errichtung einer Heizungsanlage aufgewendet hat.
Eigentiimerin des Grundstiicks war zundchst die Firma DE{P
e D @R o- ¢ Co. (im folgenden: Firma
DE@) . Mit notariellem Vertrag vom 25. Juni 1971 veriduBerte
sie einen Miteigentumsanteil von 1.758,89/10.000 an den Be-
klagten zu 3, eine Anstalt des Sffentlichen Rechts. Der
Kaufvertrag sah die spatere Aufteilung in Wohnungs- und
Teileigentum vor. In einem Generalunternehmervertrag vom
6. August 1971 verpflichtete sich die Firma DE@ gegeniiber
dem Beklagten zu 3 zur schliisselfertigen Herstellung der-

jenigen Wohnfldchen des Verwaltungsraumes und der Autoab-



stellpldtze, an denen der Beklagte zu 3 Sondereigentum oder
Sondernutzungsrechte haben sollte. Nach diesem Vertrag
sollte die Heizzentrale des Ul ®: gemeinschaftliches
Eigentum und von einem Dritten betrieben werden. In einer
Zusatzvereinbarung vom 8. November 1971 zum Generalunterneh-
mervertrag wurde statt dessen vereinbart, dafBl an dem vorge-
sehenen Heizwerk nicht gemeinschaftliches Eigentum, sondern
Teileigentum begriindet und spdter durch die Firma DE@ ver-
duflert werden sollte. Dementsprechend wurde in der Teilungs-
vereinbarung vorgesehen, daB der Firma DE@Pu.a. das Sonder-
eigentum an den zum Heizwerk gehOrenden Rdumen, verbunden
mit einem Miteigentumsanteil von 92,144/10.000, zustehen
sollte. Die Teilungsvereinbarung wurde von der Firma DFgam
30. Juni 1972, von dem Beklagten zu 3 am 11. August 1972 un-
terzeichnet, und zwar jeweils in notariell beglaubigter

Form.

Durch notariellen Kaufvertrag vom 27. Juli 1972 ver-
pflichtete sich die Firma DE@## gegeniiber der Kl&gerin, ihr
das kiinftige Teileigentum an den Heizwerkrdumen zu ilibertra-
gen. Die Vertrdge wurden vollzogen und die Rechtsdnderungen

in das Grundbuch eingetragen.

Die Kl&gerin lief3l die Heizwerkanlage mit einem Kosten-
aufwand von 1.010.000 DM errichten und verpachtete sie.

Die Beklagten zu 1 und 2 erwarben im Jahre 1974 von der
Firma DF@iF je eine Eigentumswohnung im UG .

Nachdem der erkennende Senat in einem Urteil vom 2. Fe-
bruar 1979 (BGHZ 73, 302) entschieden hatte, dafl eine Hei-

zungsanlage jedenfalls dann, wenn sie nur die zu der Wohnan-



lage gehfrenden Wohnungen und Rdume mit Wdrme versorge, dem
gemeinschaftlichen Gebrauch diene und daher nicht im Sonder-
eigentum stehen kénne (§ 5 Abs. 2 WEG), verlangten die ande-
ren Miteigentimer von der Kldgerin und der Pachterin die
Herausgabe des Heizwerks. Diese erfolgte am 1. September
1980.

Am 18. Februar 1982 trat die Firma DE@® die inzwischen
anders firmierte, der Kldgerin alle Anspriiche ab, die ihr
gegen die Eigentlimergemeinschaft zustehen kénnten, weil das

Heizwerk mdglicherweise nicht sondereigentumsfdhig sei.

Die Kldgerin hat beantragt, die Beklagten zur Zahlung

folgender Betrdge nebst Zinsen zu verurteilen:

die Beklagte zu 1: 2.702,06 DM,
den Beklagten zu 2: 1.107,03 DM,
den Beklagten zu 3: 335.050,29 DM.

Die Beklagten haben die Anspriiche bestritten und hilfs-
welse mit Gegenforderungen auf Nutzungsentschddigung die

Aufrechnung erklart.

Die Eigentiimergemeinschaft hat mit BeschluB3 vom
30. Juni 1986 einen Gegenanspruch auf Nutzungsentschiddigung
aufgeteilt und auf die Wohnungs- und Teileigentiimer zum

Zwecke der ARufrechnung ilbertragen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
landesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision verfolgt
die Kldgerin die Klageanspriiche weiter. Die Beklagten bean-

tragen, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht bejaht grundsdtzlich einen An-
spruch der Kldgerin aus eigenem Recht auf Ersatz von Ver-
wendungen. Als ersatzfdhige Verwendungen sieht es aber nur
die Kosten fiir die Errichtung des Heizwerks (insgesamt
1.010.000 DM), nicht auch die fiir den Erwerb des Teileigen-
tums an den Heizrdumen aufgewendeten Kosten (900.000 DM)-
an. Anspriiche der Kl&gerin aus abgetretenem Recht der Firma
DEBA verneint es. Die urspriinglich gegebenen Anspriliche der
Klédgerin auf anteiligen Ersatz der Kosten fiir die Errichtung
des Heizwerks (gegen die Beklagte zu 1 in H&he von
1.428,95 DM, gegen den Beklagten zu 2 in Hthe von 585,40 DM
und gegen den Beklagten zu 3 in H6he von 177.173,19 DM,
insgesamt mithin in HGhe von 179.187,54 DM) sind nach An-
sicht des Berufungsgerichts durch die Hilfsaufrechnung der
Beklagten mit Anspriichen auf Herausgabe von Nutzungen er-

loschen.
IT.

1. Als Grundlage fiir einen Anspruch der Kldgerin aus
eigenem Recht auf anteiligen Ersatz der Erwerbskosten (ins-

gesamt 900.000 DM) kommt, wie auch die Revision nicht in

Frage stellt, nur ein Anspruch auf Verwendungsersatz nach
§§ 994, 996 BGB in Betracht. Das Berufungsgericht meint,
diese Kosten gehSrten nicht zu den (notwendigen) Verwen-
dungen, denn sie seien zur Erhaltung und ordnungsgemdfBen

Bewirtschaftung des Heizwerks oder des Hauses nicht erfor-



derlich gewesen; sie hdtten sich auf den Bestand und den
Zustand des Gebdudes nicht ausgewirkt. Diese Beurteilung
entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes. Nach ihr sind Verwendungen nur solche Vermdgensauf-
wendungen, die der Sache zugute kommen sollen; es muBl sich
daher um MaBnahmen handeln, die der Erhaltung, Wiederher-
stellung oder Verbesserung der Sache dienen (BGHZ 10, 171,
177; 41, 157, 160; 87, 104, 106). Diesen Voraussetzungen
genligt die Zahlung des Kaufpreises durch die Kldgerin

nicht.

2. Die insoweit hilfsweise geltend gemachten Anspriiche
auf anteiligen Ersatz der “"Kosten fiir den Grundstlicksanteil"
aus abgetretenem Recht der Firma DE@@hat das Berufungs-
gericht im Ergebnis ebenfalls zutreffend verneint.

a) Anspriiche der Firma DEf@gegen die Beklagten zu 1
und 2.

aa) Forderungen aus § 812 BGB versagt das Berufungs-
gericht mit der Begriindung, die Beklagten hdtten nur
erhalten, was ihnen vertraglich zugestanden habe. Ihr
Miteigentumsanteil habe sich nicht (anteilig) um die HOhe
des Miteigentumsanteils erh6ht, der mit dem Sondereigentum
am Heizwerk verbunden sein sollte; vielmehr sei dieser _

Miteigentumsanteil der Firma DEf® verblieben.

Das wird von der Revision nicht bezweifelt. Es ent-

spricht der Rechtslage.



(1) Allerdings lagen zwei Griindungsmdngel vor:

Die Teilungsvereinbarung zwischen der Firma DEBA und
dem Beklagten zu 3 wurde nicht, wie nach § 4 Abs. 2 Satz 1
WEG in Verbindung mit § 925 BGB vorgeschrieben, bei gleich-
zeitiger Anwesenheit beider Teile vor einem Notar erklédrt.
Dieser Mangel hat zwar zundchst zur Unwirksamkeit der Tei-
lungsvereinbarung gefiihrt (BGHZ 29, 6, 10), er ist aber
spadter gemdfl § 892 BGB geheilt worden. Nach einer im
Schrifttum verbreiteten Auffassung wird ein Fehler beim Ab-
schlufl des Griindungsgeschdfts insgesamt geheilt, sobald ein
Kdufer gutgl&ubig Wohnungseigentum erwirbt, denn dieses kann
nicht nur an einer Wohnung entstehen (R&611l, Festschrift
Seuss, 1987, S. 233, 236, 238; Weitnauer, WEG 7. Aufl. § 3
Anm. 6 g; Palandt/Bassenge, BGB 48. Aufl. WEG § 2
Anm. 2 a aa). Dieser Auffassung tritt der Senat bei. Danach
ist eine solche Heilung hier eingetreten, denn die Firma
DE@@@ hat mehrere Wohnungen, u.a. an die Beklagten zu 1 und
2, verdufert. Dafl die Erwerber etwa nicht gutgldubig gewesen

seien, ist weder festgestellt noch vorgetragen.

Der zweite Grﬁndﬁngsmangel betraf die in der Teilungs-
vereinbarung vorgesehene Einrdumung von Sondereigentum am
Heizwerk. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht jedoch
den urspriinglichen Vereinbarungen entnommen, daf die Firma
DE@ und der Beklagte zu 3 die Teilungsvereinbarung im
iibrigen auch dann getroffen hétten, wenn sie gewufBit hdtten,
dafl die Bildung von Sondereigentum an den Heizwerkrdumen
nicht m&glich war. AuBerdem war die Auslegungsregel des
§ 139 BGB hier in § 15 der Teilungsvereinbarung durch eine

Teilwirksamkeitsklausel abbedungen.



Das ist zuldssig. Die Einrdumung von Sondereigentum an
einem Gebadudeteil ist eine selbstd@ndige, von den anderen
Vereinbarungen abtrennbare Regelung. Das Geb&ude braucht
nicht wvollstdndig in Sonder- und Gemeinschaftseigentum auf-
geteilt zu werden; nach § 1 Abs. 5 WEG werden alle Teile des
Gebdudes, an denen kein Sondereigentum begriindet werden
soll (oder kann), gemeinschaftliches Eigentum (vgl. BayObLGZ
1973, 267, 268; 1987, 350, 395; OLG Frankfurt OLGZ 1978,
290, 291; OLG Karlsruhe DNotZ 1973, 235; OLG Stuttgart OLGZ
1979, 21, 23).

Die unwirksame Begriindung von Sondereigentum an einem
Gebaudeteil beriihrt die Aufteilung der Miteigentumsanteile
grundsdtzlich nicht (OLG Frankfurt aaO). Die vorgesehenen
Miteigentumsanteile entstehen selbst dann, wenn das mit
einem Anteil zu verbindende Sondereigentum nicht entstehen
konnte. In diesem Fall entsteht ein isolierter Miteigentums-

anteil.

Eine solche Aufrechterhaltung der Teilungserklarung ist
nach dem Zweck des § 5 Abs. 2 WEG geboten. Die Begriindung
von Sondereigentum an dem gemeinschaftlichen Gebrauch die-
nenden Anlagen und Einrichtungen ist ausgeschlossen, um ei-
genmdchtige Verfiigungen des Sondereigentiimers zu verhindern
(vgl. Regierungsbegriindung zu § 5 Ziff. 2 ¢, BR-Drucks.
75/51 - abgedruckt bei Weitnauer, WEG 6. Aufl. Anh. IV). Dem
ist geniigt, wenn insoweit entgegen der Teilungsvereinbarung
gemeinschaftliches Eigentum entsteht. Der beabsichtigte
Schutz der anderen Miteigentiimer wiirde in sein Gegenteil
verkehrt, wenn als Folge des Verstofies gegen § 5 Abs. 2 WEG
der Grindungsakt insgesamt nichtig und deshalb kein Woh-

nungseigentum entstanden wire.
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Die Aufrechterhaltung der Teilungserkldrung wider-
spricht auch nicht zwingenden Grundsdtzen des Wohnungseigen-
tumsgesetzes. Der Senat teilt die von RO61l1l (Teilungserkla-
rung und Entstehung des Wohnungseigentums, S. 52; MiinchKomm
2. Aufl. WEG § 5 Rdn. 35 a und § 6 Rdn. 2; Festschrift
Seuss, S. 233, 235) begriindete Auffassung, dafl die Entste-
hung isolierter Miteigentumsanteile zwar gemafl § 3 Abs. 1,

§ 8 Abs. 1 WEG nicht rechtsgeschédftlich begriindet werden

kann, aber sachenrechtlich nicht ausgeschlossen ist. Die ge-
nannten Bestimmungen beziehen sich nach ihrem Wortlaut und
der Begriindung (vgl. Erlduterung zu § 3 Ziff. 1 - BR—Druéks.
75/71 - abgedruckt bei Weitnauer aaO) nur auf den zuladssigen
Inhalt des Rechtsgeschdfts. Als Folge der Anwendung gesetz-
licher Bestimmungen kann ein isolierter Miteigentumsanteil

aber entstehen.

(2) Ein isolierter Miteigentumsanteil wédchst aber den
anderen Miteigentimern nicht entsprechend § 738 Abs. 1 BGB
zu, da sie nicht, wie in dieser Vorschrift vorausgesetzt,
gesamthdnderisch verbunden sind. Vielmehr sind alle Mit-
eigentimer aufgrund des Gemeinschaftsverhdltnisses ver-
pflichtet, den Griindungsakt so zu &ndern, dafB keine isolier-
ten Miteigentumsanteile bestehen bleiben ("dingliche Ver-
strickung"”, vgl. MinchKomm/R61l1l 2. Aufl. WEG § 5 Rdn. 35 a;
ders. Teilungserkldrung und Entstehung des Wohnungseigen-
tums, S. 52). Hierzu bedarf es einer Vereinbarung. Der
isolierte Miteigentumsanteil mufl - im Zweifel anteilig -
durch Vereinigung oder Zuschreibung (§ 890 BGB) auf die
anderen Anteile ilibertragen werden. Das ist hier noch nicht

geschehen.



Ein bereicherungsrechtlicher Zahlungsanspruch der Firma
DEf®oegen die Beklagten zu 1 und 2 besteht daher (noch)
nicht. Zwar kénnen die Wohnungseigentiimer die anteilige
Ubertragung des isolierten Miteigentumsanteils nicht ersatz-
los verlangen, denn sie haben hierauf weder nach der Tei-
lungsvereinbarung noch nach den schuldrechtlichen Absprachen
einen Anspruch. Aber einen Wertausgleich brauchen sie erst
zu leisten, wenn sie einen entsprechenden Vermbgenszuwachs
erfahren. Das ist erst bei Ubertragung ihres jeweiligen An-
teils am isolierten Miteigentumsanteil der Fall. Da es vor
der Vereinbarung vom 18. Februar 1982 zwischen der Kligerin
und der Firma DE@#iber die Abtretung von deren Anspriichen
gegen die Eigentiimergemeinschaft nicht zur Ubertragung der
Anteile am isolierten Miteigentumsanteil auf die Wohnungs-
eigentiimer gekommen ist, kann die Kldgerin von der DE{l®
einen daraus folgenden Wertausgleichsanspruch nicht erworben
haben.

bb) Die Revision meint in Ubereinstimmung mit dem Land-
gericht, entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts habe der
Firma DFfiBgegen die Eigentiimergemeinschaft ein Anspruch we-

gen Fortfalls der Geschdftsgrundlage zugestanden, denn es

sei "ohne welteres davon auszugehen, dafl die Firma DEE die
Preise fir die einzelnen Wohneinheiten hdher festgesetzt
hdtte, wenn sie die Unrichtigkeit ihrer Vorstellungen hin-
sichtlich der Eigentumsverhd@ltnisse am Heizwerk gekannt hat -
ten". Gegen die Wilirdigung des Berufungsgerichts, die Kl&ge-
rin habe nichts vorgetragen, was den SchluB auf eine Aqui-

valenzstdrung zulasse, erhebt die Revision Verfahrensriigen.

Die Rilgen bleiben im Ergebnis ohne Erfolg, denn eine

Aquivalenzstdrung liegt aus mehreren Griinden nicht vor.



Zum einen haben die Beklagten zu 1 und 2 im Rahmen der
vertraglichen Beziehungen mit der DE@nur das erhalten,
worauf sie Anspruch hatten, n8mlich das Sondereigentum an je
einer Wohnung, verbunden mit dem von vornherein zugeordneten
Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum am
USE. Soweit ihnen dariiber hinaus ein Anspruch auf an-
teilige Ubertragung des isolierten Miteigentumsanteils der
DEBA erwachsen ist, beruht dieser nicht auf ihren jeweiligen
schuldrechtlichen Beziehungen zur DE#, sondern auf der
dinglichen Verbindung ("Verstrickung") innerhalb der Woh-
nungseigentimergemeinschaft (vgl. oben II 2 a, aa (2)). Das
Verhdltnis der kaufvertraglich geschuldeten Leistung und Ge-
genleistung - und damit auch deren Gleichwertverhdltnis -
wird dadurch nicht beriihrt. Zum anderen wird selbst die
auBervertragliche Ubertragung eines Anteils am isolierten

Miteigentumsanteil nur gegen Wertausgleich geschuldet.
b) Anspruch der DFj§e gegen den Beklagten zu 3.

Insoweit gelten die vorstehenden Ausfihrungen sinnge-
maf. Auch gegeniiber dem Beklagten zu 3 bestanden im Zeit-
punkt der Abtretung (18. Februar 1982) keine abtretbaren
Anspriiche der DEf@j# aufgrund des Griindungsmangels, denn die
DE@ hatte dem Beklagten den entsprechenden Anteil am

isolierten Miteigentumsanteil noch nicht iibertragen.

3. Soweit das Berufungsgericht Anspriiche der Kldgerin

auf anteiligen Ersatz der Kosten fiir die Errichtung des

Heizwerks (insgesamt 1.010.000 DM) bejaht (und nur das Er-

ldschen dieser Forderungen infolge der Hilfsaufrechnungen
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angenommen) hat, ist diese Entscheidung entgegen der Ansicht
der Revisionserwiderung der Uberpriifung durch das Revisions-

gericht von Rechts wegen entzogen.

a) Die Beklagten haben gegen das Urteil nicht AnschluB-
revision eingelegt. Entgegen ihrer in der miindlichen Ver-
handlung und in dem nachgereichten Schriftsatz vom 11. April
1989 vertretenen Ansicht kann eine solche Prozeflhandlung
insbesondere nicht in der Revisionserwiderung vom 22. Dezem-
ber 1987 gesehen werden, obwohl diese innerhalb der in § 556
Abs. 1 ZPO bestimmten Frist bei Gericht eingegangen ist..

Ein Anschluflirechtsmittel braucht zwar nicht als solches
bezeichnet zu sein, in dem Schriftsatz mufl aber klar und
eindeutig der Wille zum Ausdruck kommen, eine Anderung des
vorinstanzlichen Urteils zugunsten des Rechtsmittelbeklagten
zu erreichen (st. Rspr.: RGZ 142, 307, 311; 156, 291, 295;
165, 324, 335; BGH Urt. v. 28. Oktober 1953, VI ZR 217/52,
NJW 1954, 266, 267 - insoweit nicht in BGHZ 11, 27 abge-
druckt; BGHZ 33, 169, 172; BGH Urt. v. 9. Mai 1984,

IV b ZR 74/82, FamRZ 1984, 657, 659; BGHZ 100, 383, 386).
Der Gegner muBl wissen, daB ein Anschlufirechtsmittel einge-
legt worden ist. Nur dann kann er dariiber befinden, ob er
das Risiko einer Abdnderung des angefochtenen Urteils zu
seinen Ungunsten in Kauf nehmen oder lieber sein eigenes
Rechtsmittel zuriicknehmen und damit dem AnschluBrechtsmittel
den Boden entziehen will (vgl. §§ 522 Abs. 1, 556 Abs. 2
Satz 3 ZPO). Eine hinreichende Klarheit iiber das Rechts-
schutzbegehren wird in der Regel dadurch erzielt, dalB der

Rechtsmittelbeklagte einen auf Abanderung des vorinstanz-
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lichen Urteils zielenden (Sach-~) Antrag stellt (RG HRR 1932,
Nr. 1790; BGH Urt. v. 28. Oktober 1553 aa0O). Der blofile An-
trag auf Zuriickweisung des gegnerischen Rechtsmittels reicht
fiir die Annahme eines AnschlufBrechtsmittels nicht aus (vgl.
BGH Urt. v. 9, Mai 1984 aaO zur Anschluflirevision); denn ein
AnschluBrechtsmittel mufl einen Angriff gegen den Inhalt des
vorinstanzlichen Urteils enthalten und darf sich nicht auf
eine Auseinandersetzung mit dessen Griinden beschrédnken (vgl.

BGHZ 24, 279, 284).

Dies gilt auch dann, wenn sich die Beschwer des Rechts-
mittelbeklagten allein aus den Urteilsgriinden ergibt, weil
die Klage -~ wie hier - "nur" infolge einer Hilfsaufrechnung
abgewiesen worden ist (st. Rspr. seit RGZ 161, 167, 171;
vgl. auch BGHZ 16, 394, 395 - insoweit nicht abweichend;
BGHZ 36, 316, 319 sowie BGH Urt. v. 14. Oktober 1971,

VII ZR 47/70, WM 1972, 53, 54). Zwar kann der Sachantrag des
Rechtsmittelbeklagten dann in jedem Falle nur auf Zurilickwei-
sung des Rechtsmittels gerichtet sein, aus dem Schriftsatz
mufl aber zweifelsfrei hervorgehen, daBl der Rechtsmittelbe-
klagte sich durch das vorinstanzliche Urteil beschwert fihlt
(vgl. Klamaris, Das Rechtsmittel der AnschluBberufung,

S. 222) und deshalb einen Angriff vortragen will, der den
Streitgegenstand der Rechtsmittelinstanz erweitert. Flir die
Auslegung als Anschluflirevision reicht es daher auch in sol-
chen Fdllen nicht aus, daB3 neben dem Antrag auf Zurickwei-
sung der gegnerischen Revision Einwendungen gegen die Be-
griindetheit der Klageforderung erhoben werden (vgl. BGH Urt.
v. 14. Oktober 1971 aaO). Auch erlduternde Schriftsdtze, die
erst nach Ablauf der Frist zur AnschlieBung (§ 556 Abs. 1

ZP0) eingehen, oder miindliche Erkldrungen in der Revisions-



verhandlung berechtigen nicht dazu, einen insoweit nicht
eindeutigen Schriftsatz als Revisionsanschlufischrift auszu-
legen (vgl. BGHZ 100, 383, 387).

Die Revisionserwiderung der Beklagten enth&lt keine Er-
kldrungen mit dem eindeutigen Ziel, den Streitgegenstand fiir
die Revisionsinstanz zu erweitern, soweit das Berufungsge-
richt einen Verwendungsersatzanspruch der Kladgerin an sich
bejaht hat. Die Einwdnde gegen diesen Tell der Entschei-
dungsgriinde dienen - schon nach ihrer eindeutigen Aufglie-
derung -~ allein zur Begrilindung des einleitenden Obersatzes,
dall die Ausfihrungen des Berufungsgerichts keinen die Kl&-
gerin benachteiligenden Rechtsfehler aufwiesen. Auch aus den
nachfolgenden Ausfilhrungen wird nicht das Anliegen ersicht-
lich, eine in dem Berufungsurteil etwa liegende Beschwer der

Beklagten zu beseitigen.

Bei der "Xlarstellung" in der Revisionsverhandlung und
im nachgereichten Schriftsatz vom 11. April 1989 handelt es
sich hiernach um die Anregung zu einer Umdeutung. Eine
solche ist zwar auch im Verfahrensrecht grundsdatzlich nicht
ausgeschlossen (vgl. BGHZ 100, 383, 387), sie scheitert hier
aber daran, daf sonst das oben dargestellte Schutzbediirfnis

des Rechtsmittelkldgers unterlaufen wiirde.

b) Ohne AnschluBrevision der Beklagten ist der Senat an
der Priifung gehindert, ob der vom Berufungsgericht als u£~
springlich bestehend angesehene Anspruch der Klagerin auf
Ersatz der fiir die Errichtung des Heizwerks aufgewendeten
Kosten tatsédchlich zundchst entstanden war (und erst infolge

der Hilfsaufrechnung erloschen ist).



Allerdings hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofes in BGHZ 16, 394, 395 fiir einen solchen Fall die Auf-
fassung vertreten, dafB in der Revisionsinstanz (erneut) da-
riiber zu befinden sei, ob der Klageanspruch bestehe; der Be-
klagte k&nne - auch ohne Anschlufirevision - im Rahmen seiner
Rechtsverteidigung alle Einwendungen gegen die Klageforde-
rung wiederholen. Demgegeniiber hat der VII. Zivilsenat aus-
gefiihrt, daB die Entscheidung des Berufungsgerichts iber das
(urspriingliche) Bestehen einer infolge Aufrechnung erlosche-
nen Forderung rechtskrédftig werde, wenn nur der Kldger Re-
vision einlege (BGH Urt. v. 14. Oktober 1971, VII ZR 47/70,
WM 1972, 53, 54; vgl. auch schon BGHZ 35, 316, 319). Auch in
der Kommentarliteratur wird im Ergebnis ibereinstimmend die
Meinung vertreten, im Falle der alleinigen Berufung oder Re-
vision des Kldgers diirfe das Rechtsmittelgericht nur noch
das Bestehen der zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung,
nicht mehr das urspriingliche Bestehen der Klageforderung,
priifen (Stein/Jonas/Grunsky, 2ZPO 20. Aufl. § 536 Rdn. 9;
Wieczorek/R6ssler 2. Aufl. § 536 C II; Baumbach/Lauterbach/
Albers, 2P0 47. Aufl. § 536 Anm. 1 B; Thomas/Putzo 15. Aufl.
§ 536 Anm. 2 b). Dem entspricht ebenfalls die Mehrzahl der
Stimmen im Schrifttum (Robert Fischer, Anm. LM ZPO § 563
Nr. 5; Reinicke, NJW 1967, 513, 517; Rosenberg/Schwab,
ZivilprozeBrecht 14. Aufl. § 141 II 2 b, S§. 899, sowie ~ mit
ausfiithrlicher Begriindung - Rietschel, Anm. LM BGB § 387
Nr. 38).

Der erkennende Senat teilt diesen Standpunkt. Fir ihn
sprechen die Gedanken der Rechtskraft, des Verbots der
reformatio in peius sowie ~ filir die Hilfsaufrechnung - das
dem Gericht vorgegebene Eventualverhidltnis der prozessualen

Anspriiche.



Ein Urteil, das das urspriingliche Bestehen der Klage-
forderung und der Gegenforderung bejaht, enthdlt insoweit
zwel prozessual selbstd@ndige Elemente des Streitstoffs. Dem-
entsprechend kann die Uberwdlzung des Streitstoffs in die
Rechtsmittelinstanz (sog. Devolution) auf jedes der beiden
Elemente beschrdnkt werden (vgl. zur Beschrankbarkeit der
Revisionszulassung auf die Gegenforderung BGHZ 53, 152,
155). Die Devolution eines solchen abtrennbaren Teils des
Streitstoffs setzt die Einlegung eines Rechtsmittels (oder
eines Anschlufirechtsmittels) durch die beschwerte Partei
voraus. Anderenfalls verbleibt dieser Teil des Streitstoffs
in der Vorinstanz, wird rechtskrdftig und gelangt nicht in

die ndchste Instanz.

Der rechtskrdftige Inhalt der vorinstanzlichen Ent-
scheidung wiirde iiberdies bei erneuter Priifung und evtl. Ab-
erkennung der Klageforderung zum Nachteil des Kldgers verdn-
dert; denn dieser konnte dann in einem spdteren Prozefl
erneut mit der vom Beklagten zur Aufrechnung gestellten For-
derung iiberzogen werden. Darin l&8ge eine unzuldssige refor-

matio in peius.

Der Senat vermag daher auch nicht einer Mindermeinung

im Schrifttum zu folgen, nach welcher die Entscheidung iiber
das (urspriingliche) Bestehen der Klageforderung nicht
rechtskrdftig wird und das Verbot der reformatio in peius
lediglich zur Folge hat, dall der Klageanspruch im Rechts-
mittelverfahren erst nach Feststellung des Nichtbestehens
der Gegenforderung gepriift und ggf. verneint werden darf (so
von Gerkan, ZZP 75, 217 ff; Lieb, Das Verbot der reformatio
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in peius im Zivilprozefl, im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit und im Verwaltungsstreitverfahren, 5. 116 ff,
117; Kapsa, Das Verbot der reformatio in peius im Zivilpro-
ze3, S. 156 ff, 157). Fir die Hilfsaufrechnung scheitert
dieser Losungsversuch auch schon daran, daf3l die Entscheidung
iiber die Gegenforderung unter die Bedingung des Bestehens
der Klageforderung gestellt ist. Dieses Eventualverhdltnis

mufl auch in der Rechtsmittelinstanz beachtet werden.

Finer Vorlage an den Grofien Senat fiir Zivilsachen
(§ 136 Abs. 1 GVG) bedarf es hier nicht, denn der II. Zivil-
senat hat auf Anfrage erkl&rt, er halte an seiner in _
BGHZ 16, 394 ff vertretenen gegenteiligen Ansicht nicht mehr
fest.

.

4. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht gegeniiber dem
Anspruch der Kldgerin auf anteiligen Ersatz der Kosten fiir

die Errichtung des Heizwerks die Hilfsaufrechnung der Be-

klagten mit Anspriichen auf Nutzungsentschddigung durchgrei-

fen lassen.

Das Berufungsgericht spricht der Eigentiimergemeinschaft
analog § 988 BGB einen Anspruch auf Herausgabe der Nutzungen
zu, welche die Kldgerin aus dem Heizwerk gezogen hat. Die
Kldgerin habe den Besitz an dem Heizwerk rechtsgrundlos er-
langt, weil der zugrundeliegende Kaufvertrag vom 27. Juli
1972 auf eine unmdgliche Leistung gerichtet gewesen und
daher nach § 306 BGB nichtig sei. Herauszugebende Nutzungen
seien die Einnahmen aus der Verpachtung des Heizwerks in
Hohe von insgesamt 1.278.058,58 DM. Die von der Kl&gerin

geltend gemachten Aufwendungen k&nnten nicht gemdfl § 818



Abs. 3 saldierend berilicksichtigt werden. Die Kosten fir den
Erwerb der R&ume (900.000 DM) konne die Kldgerin nur von
ihrer Vertragspartnerin, der Firma DE@E, verlangen. Die
ibrigen Aufwendungen seien trotz gerichtlichen Hinweises

nicht substantiiert worden.

Ob die Angriffe der Revision gegen die entsprechende
Anwendbarkeit des § 988 BGB hier begriindet sind, kann dahin-
gestellt bleiben. Denn jedenfalls gibt § 988 BGB nur einen
Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen der Sache, deren Be-
sitz der Besitzer unentgeltlich erlangt hat. Nur in diesem
Umfang kommt ein Anspruch auch bei analoger Anwendung auf

rechtsgrundlosen Besitzerwerb in Frage.

Der von der Kldgerin aus der Verpachtung des Heizwerks
gezogene Pachtzins ist kein herauszugebender Ertrag des ge-
meinschaftlichen Eigentums nach §§ 100, 99 Abs. 3 BGB. Wie
der Bundesgerichtshof mehrfach ausgesprochen hat, konnen
Nutzungen aus einem vom Besitzer erst eingerichteten Betrieb
nicht als Ertrag der herauszugebenden Sache angesehen werden
(BGHZ 63, 365, 368; Urt. v. 9. Juni 1969, VII ZR 52/67,

WM 1969, 1083, 1084; Senatsurt. v. 12. Mail 1978, V ZR 67/77,
NJW 1978, 1578).

Die Nutzung der Heizungsrdume als solche und der damit

verbundene Mitgebrauch des Grundstilicks ist ebenfalls kein
herauszugebender Gebrauchsvorteil im Sinne von § 100 BGB.
Der Gebrauch der Heizrdume beruhte auf den Investitionen.der
Rechtsvorgdngerin der Kl&dgerin. Nach dem Generalunternehmer-
vertrag und der Teilungsvereinbarung bezweckten diese Inve-

stitionen die Errichtung von Teileigentum. Der durch den
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Kaufvertrag vom 27. Juni 1972 an die Klagerin weitergegebene
anteilige Aufwand war demnach eine Investition zur spdteren
Nutzung der Heizungsrdume. Eine Entschddigung fiir den Ge-
brauch dieser Raume kdnnen die Miteigentimer aufgrund ihres
gemeinschaftlichen Eigentums ebensowenig beanspruchen, wie
ein (Allein-)Eigentiimer vom Besitzer eine Entschddigung fiir
die Nutzung eines Gebdudes verlangen kann, das dessen

Vorbesitzer auf eigene Kosten exrrichtet hat.

5. Da weitere Feststellungen nicht mehr in Betracht
kommen, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden
(§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 abs. 1
Satz 1, § 97 Abs. 1, § 100 Abs. 2 ZPO.

Hagen Vogt Réfle
Lambert-Lang Wenzel
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