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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkiindet am:

18. Januar 2013
Langenddrfer-Kunz,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 18. Januar 2013 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Rich-
ter Prof. Dr. Schmidt-Rantsch und Dr. Roth sowie die Richterinnen Dr. Briickner

und Weinland

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil der Zivilkkammer 85 des Land-
gerichts Berlin vom 6. Marz 2012 wird auf Kosten der Klager zu-

ruckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungseigentimergemeinschaft.
Der Klager zu 1 ist Eigentimer der Eigentumswohnung Nr. 3 und Miteigentimer
des Teileigentums Nr. 1. Dem Klager zu 2 gehort die Eigentumswohnung Nr. 9.
Die Beklagte, Teileigentimerin der im funften Geschoss gelegenen - friher als
Trockenboden genutzten - Einheit Nr. 22, beabsichtigt die Umwandlung des
Teileigentums in Wohnungseigentum. Der geplante Ausbau der Raume zu
Wohnzwecken sieht unter anderem eine Anhebung der Drempelhdhe von der-
zeit 20,80 m auf 22,22 m, die Anlegung einer Dachterrasse auf der daruber lie-
genden Ebene und die Errichtung Uberdachter und verglaster Aufgange vom
Wohnbereich zur Terrasse vor (sog. Galeriebebauung). Gestutzt auf die Er-
messensvorschrift des § 31 Abs. 2 BauGB stellte die Bauaufsichtsbehdrde mit

Bescheid vom 22. Januar 2009 die Beklagte befristet auf drei Jahre von Fest-
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setzungen des Baunutzungsplans frei. Mit gesondertem Schreiben vom selben
Tag teilte sie der Beklagten dariiber hinaus mit, dass innerhalb von drei Jahren
mit der Bauausfiihrung begonnen werden durfe, nach Ablauf dieser Frist jedoch

erneut "die erforderlichen Unterlagen” eingereicht werden mussten.

Die Beklagte stiutzt ihr Vorhaben auf § 21 der Teilungserklarung (TE).
Danach ist der jeweilige Eigentumer der Raumeinheit Nr. 22 befugt, die seiner
Berechtigung unterliegenden Dachgeschossbereiche auf eigene Kosten zu
Wohnzwecken auszubauen und die neu geschaffenen Rdume von Teileigentum
in Wohnungseigentum umzuwandeln, "sobald hierfur die behérdlichen Geneh-
migungen vorliegen". Dabei ist der jeweilige Eigentiimer berechtigt, "nach Mal3-
gabe bauaufsichtsrechtlicher Zulassigkeit" Fenster aller Art, Gauben, Balkone,
Loggien und Dachterrassen zu errichten. Ferner enthélt § 21 TE die Erklarung
des teilenden Eigentiimers, wonach dieser "insoweit mit Wirkung fir etwaige
Nachfolger" bereits jetzt mit der Umwandlung der ausgebauten Bereiche in
Wohnungseigentum einverstanden ist, sowie - unter Befreiung von den Be-
schrdnkungen des § 181 BGB - die Bevollmachtigung zum grundbuchrechtli-

chen Vollzug der Anderungen.

Die Klager sind mit den beabsichtigten baulichen Veranderungen nicht
einverstanden. Mit ihrer Unterlassungsklage haben sie sich unter anderem ge-
gen die geplante Drempelerhéhung und die Galeriebebauung gewandt, sind
damit in den Vorinstanzen jedoch nur hinsichtlich der Drempelerhéhung erfolg-
reich gewesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgen sie ihren Antrag wei-
ter, die Beklagte zu verurteilen, bei dem Ausbau des Dachgeschosses "eine
Galeriebebauung zu Wohnzwecken oberhalb des vorhandenen Dachgeschos-
ses" zu unterlassen. Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung des Rechtsmit-

tels.
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht verneint einen vorbeugenden Unterlassungsan-
spruch nach § 1004 BGB i.V.m. § 15 Abs. 3 WEG mit der Begrindung, die auf
der sechsten Ebene des Hauses geplante Galeriebebauung sei von der Rege-
lung des § 21 TE gedeckt. Die darin von dem teilenden Eigentumer erklarte Zu-
stimmung binde auch die jetzigen Wohnungseigentimer. Bei der gebotenen
normativen Auslegung der Teilungserklarung sei nachstliegend davon auszu-
gehen, dass Dachterrassen nicht nur auf der Ebene des Dachgeschosses, son-
dern Ublicherweise auf dem Dach errichtet wirden. Dann aber sei von der Tei-
lungserklarung auch die Herstellung eines Zugangs zur Dachterrasse gedeckt.
Da es sich bei den hierzu errichteten Aufbauten weder um Aufenthalts- noch
um Wohnraume handle, sondern nur um Terrassenaustritte, liege - anders als
bei der untersagten Drempelerhéhung - keine von der Teilungserklarung nicht
mehr gedeckte Aufstockung des Gebaudes vor. Die beabsichtigte Bebauung

sei auch "bauaufsichtlich genehmigungsfahig".

1. Die Revision ist zulassig; allerdings ist sie nur wegen der grundséatzlich
bestehenden Bindung des Revisionsgerichts an die Zulassung durch den Ein-
zelrichter (§ 543 Abs. 2 Satz 2 ZPO) statthaft. Der Zugang zur Revision ist
durch die in § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO bestimmten Zulassungsgriinde an Allge-
meinbelange geknlpft (dazu naher Senat, Urteil vom 3. Februar 2012 - V ZR
83/11, ZWE 2012, 218 Rn. 5 f. mwN). Solche Griinde sind hier nicht ersichtlich.

Insbesondere kommt der Sache keine grundséatzliche Bedeutung zu (zu den



Anforderungen vgl. nur MinchKomm-ZPO/Kriger, 4. Aufl., § 543 Rn. 6 ff.
mwnN). Im Ubrigen hat die mit der Berufung befasste Kammer vor einer Uber-
tragung auf den Einzelrichter nach § 526 Abs. 1 Nr. 3 ZPO sorgfaltig zu prifen,
ob die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat. Der Gesetzgeber wollte
namlich eine Zulassung der Revision - wie hier - durch den Einzelrichter im
Grundsatz ausschlielen (Begrindung zu dem Gesetzentwurf der Bundesregie-

rung zur Reform des Zivilprozesses, BT-Drucks. 14/4722, S. 99).

2. In der Sache bleibt dem Rechtsmittel jedoch der Erfolg versagt. Das
Berufungsgericht verneint mit Blick auf die geplante Galeriebebauung im Er-

gebnis zu Recht einen Abwehranspruch der Klager.

a) Es legt zutreffend zugrunde, dass bei der Auslegung einer Teilungser-
klarung malgebend auf den Wortlaut und den Sinn abzustellen ist, wie er sich
far einen unbefangenen Betrachter als nachstliegend ergibt; Umstande auler-
halb der Eintragung dirfen nur herangezogen werden, wenn sie nach den be-
sonderen Verhaltnissen des Einzelfalles fur jedermann ohne weiteres erkenn-
bar sind (vgl. nur Senat, Beschluss vom 7. Oktober 2004 - V ZB 22/04, NJW
2004, 3413; Urteil vom 16. November 2012 -V ZR 9/12, zur Veréffentlichung

bestimmt; jeweils mwN).

b) Bei der Beantwortung der Frage, ob das Berufungsgericht auf dieser
Grundlage die in der Teilungserklérung enthaltenen Vorgaben zutreffend aus-

gelegt hat, ist zu unterscheiden.

aa) Sieht man von den in der Teilungserklarung enthaltenen Anforderun-
gen ab, die auf das ¢ffentliche Recht verweisen, geht das Berufungsgericht zu
Recht davon aus, dass die geplante Galeriebebauung von der Teilungserkla-

rung gedeckt ist; die insoweit ausfuhrlich und Uberzeugend begriindete Ausle-
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gung des Berufungsgerichts macht sich der Senat zu Eigen und nimmt auf sie

Bezug.

(1) Der Einwand der Revision, einer Galeriebebauung stehe bereits ent-
gegen, dass schon die Errichtung einer Dachterrasse auf der jetzigen Dachhaut
von der Teilungserklarung nicht gedeckt sei, greift nicht durch. Das Berufungs-
gericht hebt unter Bezugnahme auf das erstinstanzliche Urteil zu Recht hervor,
dass aus der Sicht eines unbefangenen Betrachters zwar nur der der Berechti-
gung des jeweiligen Eigentimers unterliegende Dachgeschossbereich, also der
Raum zwischen dem obersten Wohngeschoss und der Uberdachung des Ge-
baudes, zu Wohnraumen ausgebaut werden darf, dass jedoch die Errichtung
einer Dachterrasse nach der Teilungserklarung ausdricklich gestattet ist.
Schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch schlief3t das eine auf der Uber

dem letzten Geschoss errichtete begehbare Flache mit ein.

Untermauert wird diese Auslegung dadurch, dass die Beklagte nach § 21
TE unter anderem auch zur Errichtung von Loggien befugt ist, mithin zur Her-
stellung balkonahnlicher Dachausschnitte auf der Ebene des Dachgeschosses.
Bei nachstliegender Auslegung ist deshalb davon auszugehen, dass der Befug-
nis zur Errichtung einer Dachterrasse ein eigenstandiger Regelungsgehalt zu-
kommen soll und demgemalf die Errichtung einer Dachterrasse tiber dem aus-

baufahigen Dachgeschoss gestattet ist.

(2) Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich aus dem Umstand,
dass dem jeweiligen Eigentimer der Einheit Nr. 22 fur den Fall der Errichtung
einer Dachterrasse nicht ausdricklich ein Sondernutzungsrecht an der Dachfla-
che zugewiesen wird, bei nachstliegender Deutung nichts anderes. Zum einen
ist §21 TE mit "DachgeschoBausbau sowie Sondernutzungsrechte" Uber-

schrieben. Zum anderen belegt der letzte Absatz der Regelung, dass mit der
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Befugnis, auf eigene Kosten eine Dachterrasse zu errichten, das Recht zur

Sondernutzung einhergeht.

(3) Dass bei diesem Verstandnis auch die Herstellung eines tUberdachten
Treppenzugangs von der Teilungserklarung gedeckt ist, liegt fir einen unbefan-
genen Betrachter auf der Hand. Soweit die Galerie tiber den Bereich der Trep-
penaufgénge hinausgeht, haben die Vorinstanzen - von der Revision unbean-
standet - festgestellt, dass es sich dabei nicht um (zusatzlichen) Wohnraum
handelt.

bb) Dagegen begegnet die nicht naher begriindete Auffassung des Beru-
fungsgerichts, im Ubrigen geniige es nach der Teilungserklarung, dass die be-
absichtigte Bebauung "bauaufsichtlich genehmigungsfahig" sei, durchgreifen-

den Bedenken.

Nach § 21 TE ist die Beklagte zu einem Ausbau der Dachgeschossberei-
che berechtigt, "sobald hierfur die behérdlichen Genehmigungen vorliegen”. Bei
nachstliegendem Verstandnis kommt es daher nicht darauf an, ob die Behérde
das Vorhaben genehmigen kann (Genehmigungsfahigkeit), sondern allein dar-
auf, ob die fur einen Baubeginn erforderlichen Behérdenakte vorliegen. Ersicht-
lich soll mit der Regelung sichergestellt werden, dass die zustandigen Behdrden
vor Baubeginn in die erforderlichen Prifungen eintreten, und damit der Gefahr
begegnet werden, dass die Bauaufsichtsbehdrde gegen bauliche Veranderun-
gen schon wegen formeller Baurechtswidrigkeit - mit den damit einhergehenden
misslichen Konsequenzen fur die (brigen Gemeinschaftseigentimer - ein-
schreitet. Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass Fenster, Gauben, Bal-
kone, Loggien und Dachterrassen nur "nach MalRgabe bauaufsichtsrechtlicher
Zulassigkeit" eingebaut bzw. errichtet werden dirfen. Aus der Sicht eines unbe-

fangenen Betrachters soll damit nicht fur einen Teilbereich des Dachumbaus
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auf die materielle baurechtliche Zulassigkeit des Vorhabens abgestellt werden.
Vielmehr deutet die Formulierung "bauaufsichtsrechtliche Zulassigkeit" bei der
gebotenen Gesamtschau der Regelungen am ehesten darauf hin, dass es auch
insofern nur darauf ankommen soll, dass die Bauaufsichtsbehérde dem Bau-
vorhaben formell ihr Plazet gibt. Mit der gegebenen Begriindung kann das Be-

rufungsurteil daher insoweit keinen Bestand haben.
c) Es ist jedoch aus anderen Griinden richtig (§ 561 ZPO).

aa) Das folgt allerdings nicht schon daraus, dass aufgrund des Beschei-
des der Bauaufsichtsbehérde vom 22. Januar 2009 und des Begleitschreibens
vom selben Tag ein Baubeginn formell rechtmafig gewesen ware. Da die fur
den Baubeginn festgesetzte Frist von drei Jahren bereits im Berufungsrechts-
zug abgelaufen war, fehlt es seither an den erforderlichen formellen Vorausset-
zungen. Die Beklagte ware daher gehalten gewesen, rechtzeitig an die Bauauf-
sichtsbehoérde heranzutreten und eine daraus resultierende erneute Beseitigung
der formellen o6ffentlich-rechtlichen Hindernisse in den hiesigen Rechtsstreit

einzufuhren.

bb) Jedoch scheitert die Klage daran, dass infolge des Wegfalls der ge-
nannten Voraussetzungen nicht mehr davon ausgegangen werden kann, dass
die fur einen vorbeugenden Unterlassungsanspruch unerlassliche ernsthafte
(konkrete) Besorgnis (vgl. dazu nur Erman/Ebbing, BGB, 11. Aufl., § 1004
Rn. 76; Palandt/Bassenge, BGB, 72. Aufl., § 1004 Rn. 32) fortbesteht, es werde
zu einer von der Teilungserklarung nicht gedeckten baulichen Verénderung
kommen; der Anspruch ist damit erloschen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Oktober
2004 - VI ZR 292/03, NJW 2005, 594, 595 mwN). Die Revision verweist auf
kein tatsachliches Vorbringen, auf dessen Grundlage die ernsthafte Besorgnis

besteht, dass die Beklagte trotz Wegfalls der formellen baurechtlichen Voraus-
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setzungen mit der Durchfiihrung des Bauvorhabens beginnen wird. Es kommt
daher gar nicht mehr darauf an, dass infolge der rechtskraftigen Untersagung
der Drempelerhdhung das Bauvorhaben jedenfalls in der bisherigen Form nicht
mehr umgesetzt werden kann und vor diesem Hintergrund zumindest Umpla-
nungen erforderlich sind, mit denen die Bauaufsichtsbehérde vor einem Baube-

ginn zu befassen ist.
M.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Stresemann Schmidt-Rantsch Roth

Brickner Weinland

Vorinstanzen:
AG Tiergarten, Entscheidung vom 10.06.2010 - 10 C 61/09 WEG -
LG Berlin, Entscheidung vom 06.03.2012 - 85 S 249/10 WEG -



