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Justizangestellte
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in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB § 892, WEG § 8

Wird bei der Grundbucheintragung eines durch Unterteilung entstandenen Woh-
nungseigentums sowohl auf die urspriingliche Teilungserklarung, die von der Unter-
teilung erfaBte R&ume als gemeinschattliches Eigentum ausweist, als auch auf die
Unterteilungserkldarung Bezug genommen, so liegt eine inhaltlich unzuldssige Ein-
tragung vor, die nicht Grundlage eines gutgléubigen Erwerbs sein kann.

BGB §§ 440 Abs. 1, 325 Abs. 1 Satz 2 (Fassung: 1. Januar 1964)

Ein Kaufvertrag ist nur teilweise nicht erfalit, wenn der Verkdufer von Wohnungsei-
gentum wegen einer fehigeschlagenen Unterteilung lediglich einen isolierten Mitei-
gentumsanteil verschaffen kann, dieser aber dem Ké&ufer die Méglichkeit erdfinet,
durch eine Inanspruchnahme der Miteigentiimer eine Anderung von Teilungserkla-
rung und Aufteilungsplan zu erreichen und auf diesem Weg Wohnungseigentum zu
erwerben

BGH, Urt. v. 1. Oktober 2004 - V ZR 210/03 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Verhandlung
vom 9. Juli 2004 durch die Richter Tropf, Prof. Dr. Kriger, Dr. Klein, Dr. Gaier

und die Richterin Dr. Stresemann

for Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main vom 25. Juni 2003 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als zum Nachteil des Beklagten erkannt

worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurick-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte ist seit 1997 Konkursverwalter Gber den NachlaB des im sel-

ben Jahr verstorbenen A. K. (im folgenden: Erblasser).

Der Erblasser war Eigentimer eines mit einem Mehrfamilienhaus bebauten
Grundstucks in Frankfurt am Main. Mit notarieller Erklarung vom 30. August 1994

teilte er das Anwesen in Wohnungseigentumseinheiten. Hierbei wurde mit dem



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Sondereigentum an den im obersten Stockwerk gelegenen Wohnungen Nrn. 8
und 9 jeweils das Sondernutzungsrecht an dem darlber befindlichen Teil des
Dachbodens verbunden. Nachdem er eine Genehmigung fur den Ausbau des
Dachbodens zu Wohnzwecken erlangt hatte, "anderte" der Erblasser "als Eigen-
timer der Wohnungen Nr. 8 und Nr. 9" am 17. Oktober 1996 die Teilungserkla-
rung teilweise ab. Er reduzierte die diesen Wohnungen zugeordneten Miteigen-
tumsanteile und verband den dadurch frei gewordenen Miteigentumsanteil mit
dem Sondereigentum an der - anstellte des Dachbodens vorgesehenen - (klnfti-
gen) Wohnung Nr. 11. Zu diesem Zeitpunkt war eine andere Wohnungseigen-
tumseinheit bereits an die Erwerber Ubereignet. Diese Miteigentimer waren an
der Anderung der Teilungserklarung ebenso wenig beteiligt wie die durch Auflas-
sungsvormerkungen gesicherten Kéufer weiterer Wohnungseigentumseinheiten.

Die Anderungen der Teilungserklarung wurden im Grundbuch vollzogen.

Mit notariellem Vertrag vom 12. Mai 1998 kauften die Klager von dem Be-
klagten neben weiteren Einheiten das mit Nr. 11 bezeichnete Wohnungseigen-
tum zum Preis von 100.000 DM sowie mit weiterem Vertrag vom 15. Mai 1998 die
Wohnung Nr. 8. SchlieBlich erwarben sie am 19. Mai 1998 durch Zuschlag in der
Zwangsversteigerung auch die Wohnung Nr. 9. Sie wurden als Eigentimer der
drei Wohnungseigentumseinheiten in das Grundbuch eingetragen. In der Folge-
zeit vertrat das Grundbuchamt allerdings die Auffassung, daB Wohnungseigen-
tum am Dachboden nicht wirksam begrundet worden sei. Gegen die Bildung des
Sondereigentums wurde ein Widerspruch von Amts wegen in das Grundbuch

eingetragen. Die hiergegen gerichteten Rechtsmittel der Klager blieben ohne Er-

folg.
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In dem vorliegenden Rechtsstreit nehmen die Klager den Beklagten auf
Ruckzahlung der 100.000 DM in Anspruch, die sie fur den Erwerb des - ihrer An-
sicht nach nicht existenten - Sondereigentums an der Wohnung Nr. 11 gezahlt
haben. Das Landgericht hat der Klage in H6he von 40.903,35 € (= 80.000 DM)
stattgegeben, das Oberlandesgericht hat unter Zuriickweisung der Berufung des
Beklagten auf die AnschluBberufung der Klager weitere 10.225,84 € (=
20.000 DM) zugesprochen. Hiergegen richtet sich die - von dem Senat zugelas-
sene - Revision des Beklagten mit dem Ziel der Klageabweisung. Die Klager be-

antragen die Zuruckweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgrunde:

Das Berufungsgericht meint, der Beklagte sei nach §§ 437, 440, 323, 812,
818 BGB a.F. zur Rickzahlung des gesamten Kaufpreises verpflichtet, weil die
Klager von dem Beklagten eine nicht existierende Wohnung gekauft hatten. Da
es sich bei dem in dem Grundbuch vermerkten Wohnungseigentum um eine in-
haltlich unzuléassige Eintragung gehandelt habe, hatten die Klager dieses auch
nicht gutglaubig erwerben kénnen. Fur das hiernach fortbestehende Sondernut-
zungsrecht an dem Dachboden sei kein Abzug von dem zurickzuzahlenden

Kaufpreis zu machen.

Dies hélt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht in jeder Hinsicht

stand.






1. Ohne Erfolg rlgt die Revision allerdings, daB die Grinde des Beru-
fungsurteils den Anforderungen des § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO nicht entspre-
chen. Das Berufungsgericht hat zwar die gebotene Aufnahme der Berufungsan-
trage in das Urteil versaumt (vgl. BGHZ 154, 99, 100), dies ist im vorliegenden
Fall aber unschéadlich. Aus dem Zusammenhang der Ausfilhrungen des Beru-
fungsgerichts, das sich zum einen auf die Berufung des Beklagten mit dem Grund
der Klageforderung befaB3t und zum anderen auf die AnschluBberufung der Kla-
ger den vom Landgericht nicht zugesprochenen Teil der Klageforderung erortert,
wird sinngeman deutlich, was beide Parteien mit ihren Rechtsmitteln erstrebt ha-
ben. Das genlgt fir die erforderliche Wiedergabe der Berufungsantrége (Senat,
Urt. v. 6. Juni 2003, V ZR 392/02, NJW-RR 2003, 1290, 1291).

2. In der Sache selbst geht indessen bereits der rechtliche Ansatz des Be-
rufungsgerichts fehl. Der Beklagte haftet nicht gemaB § 437 BGB a.F. (i.v.m.
Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB) fur den rechtlichen Bestand eines Rechts. Das Beru-
fungsgericht hat nicht beachtet, daB der Kauf auch einer kinftigen Eigentums-
wohnung den Erwerb einer Sache und nicht eines Rechts zum Gegenstand hat
(vgl. Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 433 Rdn. 22). Der von den Klagern geltend
gemachte Schadensersatzanspruch wegen Nichterflllung findet daher seine
Grundlage in §§ 440 Abs. 1,326 BGB a.F. (vgl. Senat, Urt. v. 26. September
2003, V ZR 217/02, NJW 2004, 364) oder §§ 440 Abs. 1, 325 BGB a.F. (vgl. Se-
nat, Urt. v. 28. Februar 1997, V ZR 27/96, NJW 1997, 1778). Hierbei gehen die
Klager zu Recht davon aus, daB der Beklagte seiner Verpflichtung zur Eigen-
tumsverschaffung aus § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB bislang nicht hinreichend nach-

gekommen ist.



a) Die Klager haben das Eigentum an dem Kaufgegenstand, der "Woh-
nung Nr. 11", nicht durch rechtsgeschéfiliche Ubertragung gemaB §§ 873, 929
BGB erworben. Wohnungseigentum konnte auf die Klager namlich nicht tberge-
hen, weil es zuvor nicht entstanden war. Nach der Teilungserkldrung vom
30. August 1994 zahlte der Dachboden zu dem gemeinschaftlichen Eigentum
(§ 1 Abs. 5 WEG); den Eigentiimern der darunter liegenden Wohnungen sollte an
dort befindlichen Raumen lediglich ein Sondernutzungsrecht zustehen. Hieran
hat sich durch die Erklarung des Erblassers vom 17. Oktober 1996 nichts geén-
dert; denn Wohnungseigentum konnte durch diese Abanderung der Teilungser-
klarung nicht begriindet werden. Da sich zu diesem Zeitpunkt nicht mehr samtli-
che Wohnungseigentumsrechte in seiner Hand befanden, war der Erblasser nicht
mehr befugt, die urspringliche Teilungserklarung alleine abzuéndern. Demge-
maB hat der Erblasser die Erklarung vom 17. Oktober 1996 ausdricklich "als Ei-
gentimer der Wohnungen Nr. 8 und Nr. 9" abgegeben, wollte mithin eine Unter-
teilung des ihm gehérenden Wohnungseigentums vornehmen und aus (vermeint-
lichen) Teilen der Wohnungen Nr. 8 und Nr. 9 die neue Wohnung Nr. 11 bilden.
Eine solche Unterteilung des Wohnungseigentums ist grundsatzlich ohne Zu-
stimmung der tbrigen Wohnungseigentiimer mdglich (Senat, BGHZ 49, 250; 73,
150, 152), auch kann der Eigentumer die so entstandenen mehreren Einheiten
wiederum zu einer Wohnungseigentumseinheit vereinigen (vgl. Staudinger/Rapp,
BGB, 12. Aufl., § 6 WEG Rdn. 13; Weitnauer, WEG, 8. Aufl., § 3 Rdn. 91). Hier-
bei geschieht die Unterteilung durch eine reale Aufteilung des Sondereigentums
Hand in Hand mit einer ideellen Aufteilung des Miteigentums ("gemischt reale-
idelle Aufteilung”, Senat, BGHZ 49, 250, 252 f). Allerdings beschrénkt sich die -
aus § 903 BGB herzuleitende (Merle, Das Wohnungseigentum im System des

burgerlichen Rechts, 1979, S. 184) - Befugnis zur Aufteilung auf das Sonderei-



gentum des Teilenden, weil nur soweit auch das als echtes Eigentum charakteri-
sierte Wohnungseigentum (vgl. Senat, BGHZ 49, 250, 251) reicht. Die Aufteilung
kann demnach ohne Mitwirkung der tbrigen Wohnungseigentimer in Form der
Auflassung (§ 4 Abs. 1 und Abs. 2 WEG) nicht Rdume umfassen, die - wie hier
der Dachboden - im gemeinschaftlichen Eigentum stehen (vgl. BayObLZ 1998,
70, 73). Da die Einrdumung des Sondernutzungsrechts nicht zu einer Erweite-
rung der im Sondereigentum stehenden Raumlichkeiten fuhrt, reicht sie fir eine
weitergehende Befugnis zur Unterteilung selbst dann nicht aus, wenn mit ihr der -
hier in der urspringlichen Teilungserklarung vorgesehene - Anspruch verbunden
ist, von den Ubrigen Wohnungseigentimern die Zustimmung zu einem Dachge-
schoBausbau zu verlangen (vgl. BayObLGZ 2001, 279, 282 f; BayObLG, NZM
2000, 1235, 1236). Auf Grund der demnach fehlgeschlagenen Unterteilung konn-

te Wohnungseigentum an der "Wohnung Nr. 11" nicht begriindet werden.

b) Auch im Wege gutglaubigen Erwerbs sind die Kléager nicht Eigentimer
der "Wohnung Nr. 11" geworden. Zwar ist im Grundbuch entsprechendes Son-
dereigentum verbunden mit einem Miteigentumsanteil vermerkt, diese Eintragung
ist jedoch inhaltlich unzuldssig (§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO). Sie ist deshalb ohne
materielle Wirkung und scheidet als Grundlage fur einen gutglaubigen Erwerb
gemaf § 892 BGB aus (Senat, BGHZ 130, 159, 170 m.w.N.).

aa) Inhaltlich unzuléssig ist eine Eintragung, die ihrem - ggf. durch Ausle-
gung zu ermittelnden - Inhalt nach einen Rechtszustand oder -vorgang verlaut-
bart, den es nicht geben kann (BayObLGZ 1987, 390, 393; 2001, 301, 305;
Meikel/Streck, Grundbuchrecht, 9. Aufl.,, § 53 GBO Rdn. 92; Demharter, GBO,
24. Aufl., § 53 Rdn. 42). Dies ist hier bei der Eintragung des durch die Untertei-

lung vermeintlich entstandenen Wohnungseigentums in dem Bestandsverzeich-



nis des Grundbuches der Fall. Der Eintragungsvermerk nimmt namlich ausdrick-
lich sowohl auf die Eintragungsbewilligung vom 30. August 1994 als auch auf die
Eintragungsbewilligung vom 17. Oktober 1996 Bezug. Durch diese doppelte Be-
zugnahme gemaB § 7 Abs. 3 WEG sind sowohl die urspringliche Teilungserklé-
rung als auch die Unterteilungserklarung nebst dem jeweils zugehérigen Auftei-
lungsplan (§ 7 Abs. 4 Nr. 1 WEG) Gegenstand der Grundbucheintragung. Damit
bringt die Eintragung einen von dem Gesetz nicht erlaubten Rechtszustand zum
Ausdruck; denn die betreffenden Raume sind entgegen § 1 Abs. 5 WEG einer-
seits als gemeinschaftliches Eigentum ausgewiesen, andererseits aber durch
eine als solche erkennbare Unterteilungserklarung als Sondereigentum behan-
delt und mit einem Miteigentumsanteil verbunden worden (vgl. BayObLGZ 1987,
390, 397 f; Demharter, aaO, Anh. § 3 Rdn. 73; Weithauer, WEG, 8. Aufl., § 8
Rdn. 3;

Meikel/Streck, Grundbuchrecht, aaO, § 53 GBO Rdn. 118; Schdner/Stéber,
Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdn. 2976a; im Ergebnis auch Staudinger/Rapp, BGB,
12. Aufl.,, § 6 WEG Rdn. 4). DaB die derart verlautbarte Unterteilung gleichwohl
rechtlich mdglich sein soll, kann nicht mit einer zwischenzeitlichen Umwandlung
des gemeinschaftlichen Eigentums in Sondereigentum erklart werden. Dieser
Annahme steht der Grundsatz entgegen, daB im Hinblick auf den o6ffentlichen
Glauben des Grundbuchs und den Verkehrsschutz fir die Auslegung einer
Grundbucheintragung im allgemeinen nur der in das Grundbuch aufgenommene
Eintragungsvermerk und die von ihm zulassig in Bezug genommenen Unterlagen
herangezogen werden durfen (std. Rspr., vgl. nur Senat, Urt. v. 3. Mai 2002,
V ZR 17/01, NJW 2002, 3021, 3022 m.w.N.). Diesen Unterlagen 1aBt sich aber
eine Auflassung, wie sie auch fur die nachtrégliche Begrindung von Sonderei-

gentum durch die Wohnungseigentumer nach § 4 Abs. 1 und Abs. 2 WEG erfor-
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derlich ist (vgl. Hugel, in Bamberger/Roth, BGB, § 4 WEG Rdn. 2), nicht entneh-

men.

bb) Im vorliegenden Fall bedarf es keiner Entscheidung daruber, ob eine
inhaltlich unzuléssige Eintragung auch dann angenommen werden kann, wenn
eine Bezugnahme lediglich auf die Eintragungsbewilligung fur die Unterteilung
erfolgt ware (bejahend BayObLGZ 1998, 70, 73) und sich hierbei auch Untertei-
lungserkldrung und Unterteilungsplan nicht widersprachen (dazu BayObLGZ
1995, 399, 404). Zumindest bei der hier gegebenen Konstellation, bei der die
Grundbucheintragung auch auf die urspringliche Eintragungsbewilligung Bezug
nimmt, 1a8t sich die inhaltliche Unzulassigkeit der Eintragung nicht mit dem Hin-
weis verneinen, entscheidend sei stets nur der letzte, aktuelle Grundbuchstand
(so aber Roll, MittBayNot 1988, 22, 24; ders., DNotZ 1993, 158, 162 f; Minch-
Komm-BGB/R6ll, 3. Aufl.,, §3 WEG Rdn. 35). Hier wird namlich der aktuelle
Grundbuchstand fir das vermeintlich erworbene Wohnungseigentum selbst mit
unzuldssigem Inhalt verlautbart; ein Vergleich mit einem fraheren, im Grundbuch
Uberholten Rechtszustand ist nicht erforderlich (vgl. Rapp, MittBayNot 1996, 344,
347). Da sich die inhaltliche Unzuldssigkeit unmittelbar aus der Grundbuchein-
tragung erschlieBt, kann zudem nicht von einer nur unrichtigen, rechtlich aber
méglichen Eintragung ausgegangen werden (a.A. Roéll, DNotZ 1993, 158, 162;
Bottcher, BWNotZ 1996, 80, 87).

c¢) Gleichwohl sind Auflassung und Eigentumsumschreibung hinsichtlich
der "Wohnung Nr. 11" nicht ohne jede rechtliche Wirkung geblieben. Denn die
Klager haben einen isolierten, nicht mit Sondereigentum verbundenen Miteigen-
tumsanteil erworben. Obgleich sich ein isolierter Miteigentumsanteil nicht rechts-

geschaéftlich begrinden 14Bt, kann er sich als Folge der Anwendung gesetzlicher
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Vorschriften ergeben (Senat, BGHZ 109, 179, 185). Das ist hier der Fall. Durch
die Unterteilung wollte der Erblasser Wohnungseigentum begrinden. Er ist damit
nur deshalb gescheitert, weil die Raume, die mit dem neu entstandenen Mitei-
gentumsanteil entsprechend § 8 WEG als Sondereigentum verbunden werden
sollten, nicht zu seinem Sondereigentum zahlten. Der Senat geht in sténdiger
Rechtssprechung davon aus, daB Grindungsmaéangel, die sich auf die Einrau-
mung von Sondereigentum beschréanken, die Aufteilung in Miteigentumsanteile
nicht berdhren (Senat, BGHZ 109, 179, 184; 130, 159, 168 f; Urt. v. 5. Dezember
2003, V ZR 447/01, NJW 2004, 1798, 1800). Das beruht auf der Uberlegung, daB
auf diese Weise die Auswirkungen und die Beseitigung eines Griindungsmangels
zu lokalisieren sind, wahrend die Begriindung des Wohnungseigentums an den
Ubrigen Einheiten unberlhrt bleibt (Senat, BGHZ 130, 159, 170). Eine solche In-
teressenlage ist auch im vorliegenden Fall einer fehlerhaften Unterteilung gege-
ben; denn die Unterteilung von Wohnungseigentum ist vergleichbar mit der Be-
grindung von Wohnungseigentum durch Teilung des Grundstiickseigentums
gemaB § 8 WEG (vgl. MiinchKomm-BGB/Commichau, 4. Aufl., § 6 WEG Rdn. 6;
auch BayObLG, NJW-RR 1994, 716). Mithin besteht im Fall der Unterteilung
ebenfalls ein schitzenswertes Interesse der Beteiligten daran, daB ein gegen-
standlich beschrénkter Grindungsmangel ohne Folgen fir das Entstehen von
Wohnungseigentum an den nicht unmittelbar betroffenen (neuen) Einheiten
bleibt.

d) Nach den bisher getroffenen Feststellungen kommt ein Schadenser-
satzanspruch aus §§ 440 Abs. 1, 325 BGB a.F. fir den Fall anfanglichen Unver-
moégens in Betracht (vgl. BGHZ 110, 196, 200) wie auch - falls Unmdglichkeit
nicht festzustellen, Verzug gegeben und eine Fristsetzung mit Ablehnungsandro-

hung erfolgt oder entbehrlich ist- ein Schadensersatzanspruch aus §§ 440
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Abs. 1, 326 BGB a.F. Es ist davon auszugehen, daB3 der Beklagte bereits bei Ab-
schluB des Kaufvertrages mit den Klagern auBer Stande war, ihnen das Eigen-
tum an der Wohnung Nr. 11 zu verschaffen (vgl. Senat, Urt. v. 5. Februar 1999,
V ZR 353/97, NJW 1999, 1702, 1703; auch Urt. v. 28. Februar 1997, V ZR 27/96,
aa0). Zwar gibt es Hinweise daflir, daB der Beklagte von den tbrigen Miteigen-
timern eine Anderung der Teilungserklarung verlangen und auf diesem Wege
Sondereigentum an den Raumen im DachgeschoB8 begriinden kann. Insbesonde-
re ist in der urspringlichen Teilungserklarung vorgesehen, daf3 die Miteigentiimer
einem Ausbau des Dachbodens zu Wohnzwecken zustimmen mussen. Hieraus
kann auch ihre Verpflichtung folgen, an einer entsprechenden Anpassung der
Teilungserklarung durch die Begriindung von Sondereigentum an dem derzeiti-
gen Gemeinschaftseigentum im Wege der Auflassung (§ 4 Abs. 1 und Abs. 2
WEG) mitzuwirken. DaB3 es nach dem Ausbau zur Wohnung nicht etwa bei einem
Sondernutzungsrecht verbleiben sollte, folgt insbesondere aus der weiteren Be-
stimmung in der urspringlichen Teilungserklarung, wonach die neuen Radume im
DachgeschoB mit den darunter gelegenen Raumlichkeiten zu einer "geschlosse-
nen Eigentumswohnung" vereinigt werden kénnen. Hat die Teilungserklarung
diesen Inhalt, so betrifft sie allerdings die sachenrechtlichen Grundlagen der
Gemeinschaft, und ihr kann insoweit keine dingliche Wirkung nach § 10 Abs. 2
WEG zukommen (Senat, Urt. v. 4. April 2003, V ZR 322/02, NJW 2003, 2165,
2166; vgl. auch BayObLGZ 2001, 279, 283 m.w.N.). Entsprechende Pflichten der
Kéufer muBten deshalb in die mit ihnen geschlossenen Kaufvertrage aufgenom-
men werden. Ob dies geschehen ist, 148t sich indes dem Vorbringen des Beklag-
ten, den insoweit die Darlegungslast trifft (vgl. Senat, Urt. v. 1. Oktober 1992,
V ZR 36/91, NJW 1992, 3224, 3225; BGH, Urt. v. 21. Mai 1973, Il ZR 54/72, WM
1973, 1202; RGZ 52, 92, 95), nicht entnehmen.
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3. Mit Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts zur Hohe des Schadens der Klager.

a) Das Berufungsgericht hat nicht beachtet, daB die Klager - ggf. entspre-
chend § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB a.F. (RGZ 40, 138, 141) - nur unter den Voraus-
setzungen und nach MaBgabe des § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. Schadensersatz
wegen Nichterflllung "der ganzen Verbindlichkeit" verlangen kénnen. Es ist nam-
lich kein Fall vollstandiger Nichterflllung gegeben, weil der Kaufvertrag mit den
Klagern infolge der Verschaffung des isolierten Miteigentumsanteils unter den

hier gegebenen Umstanden teilweise erflllt ist.

aa) Der Erwerb des isolierten Miteigentumsanteils begriindet fir die Mitei-
gentimer namlich die Verpflichtung, den Grindungsakt so zu andern, daB der
sondereigentumslose Miteigentumsanteil nicht weiter bestehen bleibt (vgl. Senat,
BGHZ 109, 179, 185; 130, 159, 169; Urt. v. 5. Dezember 2003, V ZR 447/01,
aa0). Dies hat in den Fallen, in denen das Gesetz die Einrdumung von Sonder-
eigentum ausschlieBt (vgl. §5 Abs.2 WEG), zur Folge, daB der isolierte
Miteigentumsanteil durch entsprechende Vereinbarung auf die anderen Anteile
Ubertragen werden muB (Senat, BGHZ 109, 179, 185). Im vorliegenden Fall
besteht hingegen die Moglichkeit, Teilungserkldrung und Aufteilungsplan so
abzuéndern, daB zu Gunsten der Klager Sondereigentum an den Raumen im
DachgeschoB entsteht. Eine solche Verpflichtung der Ubrigen Miteigentimer
kann sich unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben aus dem
Gemeinschaftsverhéaltnis unter Umstdnden dann ergeben, wenn sie sich
gegentber dem Verkaufer ohnehin verpflichtet haben, dem Ausbau des
Dachgeschosses zu Wohnzwecken zuzustimmen (vgl. oben Il 2 c¢), und diese
Leistung nicht verweigern kénnen. Offensichtlich gehen die Miteigentimer auch

von einer solchen vertraglichen Verpflichtung aus; denn sie verlangen von den
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tung aus; denn sie verlangen von den Kléagern nicht etwa die Wiederherstellung
des urspringlichen Zustandes, sondern sind bereit, die vorhandene Situation zu

"dulden" und haben hierzu auch einen Eigentumerbeschluf3 gefaft.

bb) Auf diese Weise hat der Beklagte seine kaufvertraglichen Pflichten
teilweise erflllt. Zwar kann bei Verkauf einer Eigentumswohnung die Leistung
des Verkaufers schon mit Blick auf § 6 Abs. 1 WEG nicht in die Ubertragung des
Miteigentumsanteils einer- und die Ubertragung des Sondereigentums anderer-
seits aufgeteilt werden (vgl. Senat, Urt. v. 30. Oktober 1998, V ZR 367/97, NJW-
RR 1999, 346, 347 fur Verschaffung nur des Besitzes; Urt. v. 21. Januar 2000,
V ZR 387/98, NJW 2000, 1256 fur Verschaffung nur belasteten Eigentums). Vor-
liegend haben die Klager aber nicht nur den Miteigentumsanteil erhalten, son-
dern mit diesem auch die Chance, durch eine Inanspruchnahme der Miteigent-
mer das Wohnungseigentum zu erwerben. Der Erwerb dieser Rechtsposition
steht der Annahme einer vollstandigen Nichterflllung entgegen, weil die erbrach-
te Teilleistung nach Inhalt und Zweck des zwischen den Parteien geschlossenen
Kaufvertrages fur beide Seiten - insbesondere auch fir die Klager - durchaus von
Interesse und Wert ist (vgl. Staudinger/Otto, BGB [2000], § 325 Rdn. 112).

b) Mit ihrer Forderung auf Rickzahlung des gesamten Kaufpreises verlan-
gen die Klager Schadensersatz wegen Nichterfullung "der ganzen Verbindlich-
keit". Ein solcher Anspruch ist nach § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. nur dann eroff-
net, wenn die teilweise Erfullung des Vertrages - hier also die Ubertragung des
isolierten Miteigentumsanteils - fir die Klager ohne Interesse ist (vgl. BGH, Urt. v.
7. Marz 1990, VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3011, 3013). Zu dem Fehlen des inso-
weit maBgebenden objektiven Interesses (Senat, Urt. v. 5. Februar 1999, V ZR

353/97, aa0) hat das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen. Die Um-
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sténde, insbesondere die nicht fern liegende Mdglichkeit, die Miteigentimer er-
folgreich auf eine Anpassung der Teilungserklarung in Anspruch nehmen zu kén-
nen, sprechen im Gegenteil eher fur ein noch immer bestehendes Interesse der

Klager.

Selbst wenn gleichwohl ein fehlendes Interesse an der teilweisen Erfullung
festgestellt werden kénnte, stiinde den Klagern der Anspruch auf Rickzahlung
des Kaufpreises nicht uneingeschrankt zu. Zwar steht einem Kaufer, der Scha-
densersatz wegen Nichterfullung fordert, als Mindestschaden grundsatzlich der
Geldbetrag zu, der einer bereits geleisteten Kaufpreiszahlung entspricht (Senat,
BGHZ 62, 119, 120; Urt. v. 5. Februar 1999, V ZR 353/97, aaO, 1704; BGH,
Urt. v. 25. Marz 1998, VIII ZR 185/96, NJW 1998, 2360, 2364). Im gegebenen
Fall der teilweisen Nichterfillung kénnen die Kléager jedoch geméafl § 325 Abs. 1
Satz 2 i.V.m. §§ 280 Abs. 2 Satz 2, 346 Satz 1 BGB a.F. Schadensersatz wegen
Nichterfillung des ganzen Vertrages nur Zug um Zug (§ 348 BGB) gegen Riick-
gewahr der erbrachten Teilleistung verlangen. Sie wéaren demnach zur Rickuber-
tragung des Miteigentumsanteils verpflichtet. Mit dem Verlust des Miteigentums
hétten die Kléger zudem ein von ihnen etwa erworbenes Sondernutzungsrecht
verloren (Staudinger/Kreuzer, BGB, 12. Aufl., § 15 WEG Rdn. 84), weshalb sich
die Frage nach einem - von der Revision in zweiter Linie geltend gemachten -

Ausgleich fur diese Position im Rahmen der Schadensberechnung nicht stellt.

¢) Wollen - oder missen - die Kldger den isolierten Miteigentumsanteil be-
halten, so bleibt ihnen die Moglichkeit, Schadensersatz wegen Nichterfullung in-
soweit zu verlangen, als die Leistung nicht erbracht ist (hingegen kommt ein Teil-
rucktritt nicht in Betracht, vgl. Senat, Urt. v. 25. Januar 1967, V ZR 57/66, LM
§ 634 BGB Nr. 7). Der Schaden, der den Klagern durch die Nichterfullung der
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Verpflichtung zur Verschaffung des Sondereigentums erwéachst, kann etwa in
Aufwendungen bestehen, welche die Kléger fur die Durchsetzung eines etwaigen
Anspruchs auf Anpassung der Teilungserklarung machen missen. Eine weitere
Schadensposition kann in der Erfullung berechtigter Ausgleichsforderungen ge-
sehen werden, die unter Umstanden fur einzelne Miteigentimer erst zur Zumut-
barkeit einer Anpassung der Teilungserklarung fuhren (vgl. Senat, Urt. v.
5. Dezember 2003, V ZR 447/01, aaO, 1801).
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Das angefochtene Urteil hat hiernach keinen Bestand (§ 562 Abs. 1 ZPO).
An einer Entscheidung in der Sache selbst ist der Senat gehindert, weil weitere
Feststellungen erforderlich sind (§ 563 Abs. 3 ZPO). Das Berufungsgericht wird
zunachst kldren mussen, ob im konkreten Fall die Voraussetzungen einer teilwei-
sen Unmoglichkeit (§ 325 BGB a.F.) gegeben sind oder die Klage auf § 326 BGB
a.F. gestutzt werden muB. Sollten die Klager an ihrer Forderung auf Rickzahlung
des Kaufpreises festhalten, mifBte das Berufungsgericht Feststellungen zu einem
fehlenden Interesse der Klager an der teilweisen Erflllung (§ 325 Abs. 1 Satz 2
BGB a.F.) treffen. Etwa neuer Vortrag der Kléger hierzu wére nach § 531 Abs. 2
Nr. 1 ZPO zuzulassen. Denn aus der rechtlichen Sicht des erstinstanzlichen Ge-
richts war dieser Gesichtspunkt unerheblich, wobei die - objektiv fehlerhafte -
Rechtsansicht des Gerichts wegen des Fehlen eines Hinweises nach § 139
Abs. 2 ZPO far das unzulangliche Parteivorbringen auch miturséchlich geworden
ist (vgl. Senat, Urt. v. 18. Méarz 2004, V ZR 104/03, NJW 2004, 2152, 2153 zur
Veréffentlichung in BGHZ vorgesehen; BGH, Urt. v. 19. Februar 2004, Il ZR
147/03, NJW-RR 2004, 927, 928). Entsprechendes gilt, wenn die Klager ihre
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Schadensersatzforderung auf den nicht erfillten Teil der geschuldeten Leistung
beschranken wollen und deshalb zu den ihnen insoweit entstandenen Vermo-

gensnachteilen neu vortragen mussen.

Tropf Kruger Klein

Gaier Stresemann
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