OLG Minchen, Endurteil v. 02.09.2021 — 8 U 1796/18

Titel:
Verpflichtung zur Altlastenbeseitigung am Gemeinschaftseigentum einer WEG im Wege der
kaufrechtlichen Nacherfillung

Normenketten:

BGB § 437, § 439, § 444
BBodSchG § 8

ZPO § 253

WEG § 9a

Leitsatze:

1. Auch der gewerbliche Verkaufer einer gebrauchten Eigentumswohnung ist grundséatzlich verpflichtet, den
einzelnen Kaufern insgesamt mangelfreies Gemeinschaftseigentum zu verschaffen, weil ansonsten in
diesen Fallen der vom Gesetzgeber primar vorgesehene Nacherfiillungsanspruch gemaf §§ 437 Nr. 1, 439
BGB praktisch leerliefe (vom BGH bisher offen gelassen, Urteil vom 24.7.2015 - V ZR 167/14, Rz. 22 ff.).
(Rn. 115)

2. Zur Sollbeschaffenheit eines Grundstiicks gehért auch ohne ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung
die Freiheit von nicht nur unerheblichen Kontaminationen. Mit giftigen Stoffen sind nadmlich besondere
Gefahren und Risiken verbunden, die ein Kaufer in der Regel nicht ohne Weiteres hinzunehmen bereit ist
(BGH, Urteil vom 30.11.2012 - V ZR 25/12, Rz. 15). (Rn. 72)

3.a) Firdie Frage, wann eine nicht nur unerhebliche Kontamination vorliegt, sind mangels abweichender
Vereinbarung grundsatzlich die Begriffsdefinitionen fiir schadliche Bodenverénderungen in § 2 Abs. 3 ff
BBodSchG und die MaRnahmewerte gem. § 8 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BBodSchG i.V.m. der BBodSchV
mafgeblich. (Rn. 72 — 75)

4. b) Existieren jedoch neuere wissenschaftliche Erkenntnisse dazu, dass Schadstoffe, die - wie BaP
(Benzo(a)Pyren) - als kanzerogen eingestuft werden, bereits in erheblich geringerer Konzentration dem
Menschen schaden kénnen als bisher in der BBodSchV vorgesehen, ist es im Hinblick auf das hohe
Schutzgut der Gesundheit nicht vertretbar, bis zur endgiiltigen Verabschiedung einer novellierten
Verordnung veraltete, méglicherweise die Gesundheit gefahrdende Priifwerte zugrunde zu legen. Vor
diesem Hintergrund war in Bayern bereits im Jahr 2013 der vom Bayerischen Landesamt fiir Umwelt
abgeleitete Priifwert von 0,5 mg/kg BaP fir Kinderspielflachen und Wohngebiete fiir die Soll-Beschaffenheit
zugrundezulegen. (Rn. 92 — 96)

5. Ein gewerblicher Verkaufer gebrauchter Immobilien kann sich gem. § 444 BGB auf einen vertraglichen
Gewahrleistungsausschluss nicht berufen, wenn er den Kaufinteressenten seine Kenntnisse arglistig nicht
vollstandig offenbart, insbesondere dass (Rn. 100 — 103)

6. a) bei Auffinden einer verfiiliten Kiesgrube jedenfalls in Miinchen grundsétzlich ein Altlastenverdacht
besteht, (Rn. 104 — 105)

7. b) in den Kaufvertragen jeweils versichert wird, dass ,verdeckte Mangel“ nicht bekannt seien,
insbesondere ... Altlasten®, obwohl der Verkaufer wusste, dass er hieriiber wegen Abwesenheit des
zustandigen Sachbearbeiters und mangels Vertretungsregelung fiir diesen keine aktuelle Kenntnis hatte,
und obwohl in diesem Zeitraum sténdig mit dem Eingang des entsprechenden Berichts zu rechnen war und
dieser fiir die weiteren Beurkundungen von offensichtlicher Bedeutung war, (Rn. 106 — 110)

8. c) die liber eine zusammengefassten Altlastenauskunft der zustandigen Behérde hinausgehenden
Kenntnisse Uber weitere Altlasten und deren Konsequenzen verschwiegen werden. (Rn. 111 — 112)

1. Zwischen den Gewahrleistungsrechten aus § 437 Nr. 1-3 BGB besteht keine elektive Konkurrenz. Damit
ist auch im Falle einer Feststellungsklage dahingehend, dass der Klagerin wahlweise diese
Gewahrleistungsrechte zustehen, unzulassig. (Rn. 44 — 47) (redaktioneller Leitsatz)

2. Nach § 9a WEG idF nach der WEG-Reform 2020 ist die Gemeinschaft prozessfiihrungsbefugt fiir die
Klage auf Erfiillung kaufvertraglicher Nacherfiillungsanspriiche einzelner anspruchsberechtigter
Wohnungserwerber. (Rn. 56 — 57) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:



Wohnungseigentum, Altlasten, Prozessfiihrungsbefugnis, Nacherfiillungsanspruch, Vergemeinschaftung,
Kenntnis, arglistige Tauschung, Kiesgrube

Vorinstanz:
LG Minchen |, Endurteil vom 27.04.2018 — 25 O 24162/14

Rechtsmittelinstanzen:
BGH Karlsruhe, Urteil vom 11.11.2022 -V ZR 213/21
BGH Karlsruhe, Beschluss vom 11.11.2022 — V ZR 213/21

Fundstellen:
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LSK 2021, 24544

Tenor

I. Auf die Berufungen beider Parteien wird das Endurteil des Landgerichts Minchen | vom 17.04.2018
abgeéandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte ist verpflichtet, die vorhandenen Altlasten des Anwesens ... in folgendem Umfang zu
beseitigen:

a) Sanierung des Innenbereichs (Flachen TF 1 - 3 gem. Abb. 4.-1 Anlage B 4 vom 30.04.2013), soweit dort
der Wert von 0,5 mg/kg BaP Uberschritten wird;

b) Sanierung des sudlichen AuRenbereichs (Flachen BP 1 und BP 2 gem. Abb. 4-1 Anlage B 5 vom
03.05.2013), soweit dort der Wert von 0,5 mg/kg BaP Uberschritten wird.

II. Im Ubrigen werden die Klage ab- und die Berufungen zuriickgewiesen.
Ill. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.

IV. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Jede Partei kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 110% des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die andere Partei vor der
Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110% des zu vollstreckenden Betrages leistet.

V. Die Revision zum Bundesgerichtshof wird in dem aus den Griinden ersichtlichen Umfang zugelassen.
Entscheidungsgriinde

1

Die Klagerin macht als WEG aus Kaufvertragen einzelner Wohnungserwerber resultierende Nacherfillungs-
, Minderungs- und Schadensersatzanspriiche aufgrund von im Innenhof und im Au3enbereich ihres
Anwesens befindlicher Altlasten gegen die Beklagte geltend.

2

Die Beklagte ist eines der groften Immobilienunternehmen Deutschlands. Die Beklagte hat das
streitgegenstandliche Geviert zur notariellen Urkunde vom 17.04.2012 des Notars Dr. S. in M. in
Wohnungseigentum aufgeteilt und die Teilungserklarung nebst Gemeinschaftsordnung beurkunden lassen;
erganzt wurde dies durch einen Nachtrag vom 19.11.2012 (vgl. Anlage K 1, auf deren Inhalt erganzend
Bezug genommen wird).

3

Es entstanden hierdurch 180 Teileigentumsanteile (175 Wohnungen, 4 Gewerbeeinheiten und 1 Keller), die
die Beklagte sukzessive, beginnend ab dem 13.06.2012, verauferte. Die Kaufvertrage wurden jeweils von
der Rechtsabteilung der Beklagten entwickelt und dem Notar Dr. S. zur Beurkundung zur Verfligung



gestellt, der die notwendigen Einzelanpassungen vornahm. Die jeweiligen Kaufvertragsentwtrfe wurden
den einzelnen Wohnungseigentimern nicht vom Notar, sondern - in der Regel per E-Mail - durch die
Beklagte bzw. deren bevollméachtigten Mitarbeiter, Herrn F., Gbersandt. Alle notwendigen
Vertragsanderungen wurden von der Beklagten iniitiert und vorgegeben. Die jeweiligen Bearbeitungsstande
der einzelnen Notarvertrage wurden in der Regel auf der linken oberen ersten Seite der Notarurkunde mit
einem entsprechenden Hinweis vermerkt.

4
Im Zeitraum ab 05.03.2013 bis 11.04.2013 veraufierte die Beklagte folgende Wohnungen in der Anlage:

5
Samtliche in diesem Zeitraum beurkundeten Kaufvertrage enthielten unter Il. § 4 folgende Regelung
hinsichtlich der Sachmangelhaftung (vgl. Anlage K 3, auf deren Inhalt ergdnzend Bezug genommen wird):

»8 4 Rechts- und Sachmangel
1. Rechtsmangelhaftung (...)
2. Sachmangelhaftung

Die Rechte und Anspriche des Kaufers wegen eines Sachmangels des Sondereigentums und des
gemeinschaftlichen Eigentums sind ausgeschlossen.

Dem Kaufer ist das Kaufobjekt bekannt; er kauft es im gegenwartigen, gebrauchten und altersbedingten
Zustand. Der Verkaufer versichert, dass ihm verdeckte Mangel nicht bekannt sind, insbesondere
schadlichen Bodenveranderungen und/oder Altlasten. Der Notar hat den Kaufer darauf hingewiesen, dass
er bei Vorhandensein oder Auftreten von Sachmangeln gegen den Verkaufer keinerlei Anspriche geltend
machen kann und Renovierungsarbeiten und Instandsetzungsmafinahmen auf eigene Kosten vorzunehmen
hat, soweit nichts anderes vereinbart ist.

(..)

3. Die in der vorliegenden Vertragsurkunde nebst Anlagen getroffenen Beschaffenheitsvereinbarungen
bezlglich des Kaufgegenstandes sind abschlieRend. Etwaige abweichende Angaben in Prospekten oder
sonstigem Informationsmaterial des Verkaufers vor Kaufvertragsabschluss werden ausdricklich nicht zum
Gegenstand der vereinbarten Beschaffenheit des Kaufgegenstandes gemacht.

4. Von dem vorstehenden und jedem weiteren in dieser Urkunde vereinbarten Haftungsausschluss oder
Haftungsbeschrankung ausgenommen ist eine Haftung fiir Vorsatz gemaR § 276 Abs. 3 BGB oder Arglist
gemal § 440 BGB.

Hinsichtlich von Schadensersatzansprichen bleibt die Haftung fur Schaden

- aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit, die auf einer vorsatzlichen oder
fahrlassigen Pflichtverletzung des Verkaufers beruhen, sowie

- fir sonstige Schaden, die auf einer vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Pflichtverletzung des Verkaufers
beruhen unberthrt.

Einer Pflichtverletzung des Verkaufers steht die eines Vertreters oder Erflllungsgehilfen gleich. (...)*

6

Etwa ab Ende Januar 2013 begann die Beklagte, die Béden des Innenhofs und der AuRenflachen der
Wohnanlage auf deren Baugrundtragfahigkeit untersuchen zu lassen, da sie den Bau einer Tiefgarage
beabsichtigte. Die Beklagte hatte sich in den Kaufvertragen und in der Teilungserklarung bzw.
Gemeinschaftsordnung vorbehalten, dort nachtraglich eine Tiefgarage zu errichten sowie das
Dachgeschoss auszubauen Die Beklagte ersuchte die Firma T. am 29.01.2013 mit der Unterbreitung eines
Angebots flur die Baugrunduntersuchung (vgl. Email vom 29.01.2013, Anl. B 15). Mit Email vom 05.02.2013
(Anl. B 16) Ubersandte die T. an Herrn W. von der Beklagten ihr Angebot, in welchem sie die fur eine
ausreichende Beurteilung der Untergrundverhaltnisse erforderlichen Bohrungen vorschlug (Anl. B 16, B 17),



und auf dessen Grundlage die Beklagte mit Schreiben vom 18. 02.2013 (Anl. B 18) die T. mit der
Baugrunduntersuchung fiir den Neubau einer Tiefgarage mit Rammsondierung beauftragte.

7

Mit Schreiben vom 05.03.2013, welches die Beklagte ausweislich eines angebrachten handschriftlichen
Vermerks am 07.03.2013 (Anl. B 19) erhielt, unterbreitete die T. der Beklagten ein Nachtragsangebot, in
dem u.a. Folgendes ausgeflhrt ist:

»(-..) Aufgrund der bei der ersten Bohraktion vorgefundenen aufgeftiliten Kiesgrube sind zusatzliche
Untersuchungen erforderlich. Nach Riicksprache mit dem Statiker (...) empfehlen wir folgende erganzenden
Bohrungen/Sondierungen/Bodenanalysen:

(..)"

8

Die Beklagte beauftragte die T. daraufhin mit der Durchfiihrung der im Nachtragsangebot empfohlenen
zusatzlichen Untersuchungen (LGU S. 5). Die Ergebnisse dieser Untersuchungen fasste die T. in dem
Baugrunduntersuchungsbericht vom 26.03.2013 (vgl. Anlage K 8, auf deren Inhalt ergdnzend Bezug
genommen wird) zusammen und flhrte zur Altlastensituation folgendes aus:

5. Stellungnahme

5.1 Zu Baugrund und Grundwasser Den Gelandeuntersuchungen zufolge befindet sich im Innenhof der
Wohnanlage eine ausgeflllte Kiesgrube. Im Bereich der geplanten Tiefgarage reichen die Auffiillungen
groRtenteils bis in Tiefe von 4,0 - 5,5 m. Lediglich bei der Bohrung B und der Rammsondierung RS 4
wurden Aufflllungstiefen von ca. 6,5 m bzw. 7,0 m festgestellt.

Die Auffullungen sind nur gering tragfahig und scheiden deshalb als Griindungsunterlagen aus. Erst die
darunter anstehenden ,gewachsenen® Kiese kdnnen als Griindungsunterlage herangezogen werden.

)

5.4 Zur Altlastensituation

Im Bereich der geplanten Tiefgarage lagern aufgefiillte Boden.

Die durchgefiihrten chemischen Analysen weisen die Auffillungen als unterschiedlich belastet aus (...)
Wir empfehlen folgende Vorgehensweise:

a) Aushub der Auffillungen und Zwischenlagerung auf eigenem Grundstiick in Mieten von ca. 250 m?2.
b) Haufwerksbeprobung mit Analyse nach Eckpunktepapier.

c) Entsorgung der zwischengelagerten Auffiillungen je nach Belastungsgrad.

d) Nachweis der Altlastenfreiheit der in der Aushubsohle anstehenden natirlich abgelagerten Kiese.”

9

Der Baugrunduntersuchungsbericht vom 26.03.2013 wurde am selben Tag von der T. per E-Mail an Herrn
W., dem bei der damaligen P. GmbH fir das streitgegenstandliche Anwesen zustandigen Technical Asset
Manager, gesandt. Der Bericht ging am 26.03.2013 um 12:22 Uhr in dem E-Mail-Postfach des Herrn W. ein
(vgl. Anlage B 1).

10
Am 11.04.2013 ordnete die Beklagte einen Veraulierungsstopp hinsichtlich der restlichen Wohnungen an.

11

In der Folge wurde das Referat flir Gesundheit und Umwelt (im Folgenden: RGU) eingeschaltet, dem die
Ergebnisse des Baugrunduntersuchungsberichtes vom 26.03.2013 mitgeteilt wurden. Das RGU ordnete
eine Oberbodenuntersuchung an, die ebenfalls durch das Institut T. durchgefiihrt wurde. Dieses erstellte am
23.04.2013 einen Analysebericht zur Oberbodenuntersuchung auf Altlasten (vgl. Anlage K 9, auf deren
Inhalt ergdnzend Bezug genommen wird). Das Ergebnis dieser Untersuchung teilte das RGU der Beklagten
mit Schreiben vom 25.04.2013 (Anlage K 10, auf deren Inhalt ergdnzend Bezug genommen wird) mit. Fir
den Bereich der Baugrunduntersuchung (Anlage K 8) erteilte das RGU der P. GmbH mit Schreiben vom



22.04.2013 (Anlage K 11, auf deren Inhalt erganzend Bezug genommen wird) eine Altlastenauskunft. Des
Weiteren ordnete das RGU auch eine den stdlichen Innenhofbereich und den stidlichen Auf3enbereich
erfassende Oberbodenuntersuchung an, mit der ebenfalls die T. beauftragt wurde. Diese erstellte am
30.04.2013 den entsprechenden Analysebericht (Anlage K 11 a, auf deren Inhalt ergdnzend Bezug
genommen wird).

12

Die Beklagte beauftragte ihrerseits die Fa. b. mit der Bewertung der Untersuchungsergebnisse der
Oberflachenbeprobung (im Innenhof - TF 1 bis TF 3) im Rahmen einer gutachterlichen Stellungnahme zum
Wirkungspfad Boden-Mensch sowie einer Empfehlung fur das weitere Vorgehen. Die b. erstattete unter
dem 30.04.2013 ihr Gutachten (Anl. B 4), in welchem sie zu folgender Bewertung kam:

,9.5.5 Bewertung

Der gesamte Innenhofbereich ist in den fur den Wirkungspfad Boden-Mensch relevanten oberen 35 cm
Oberboden mit BaP in Hohe der Prifwerte nach Bodenschutzrecht fur Kinderspielflachen und Wohngebiete
belastet.

Die héchsten Belastungen sind in Teilflache 2 anzutreffen, in der sich auch der Sandkasten und die offenen,
unbewachsenen Oberbodenflachen befinden. Hier wird fiir die Bewertung des Untersuchungsergebnisses
bei den unbewachsenen Flachen um den Sandkasten abgeleitet, dass der Prifwert dem MaRnahmewert
entspricht, der bei den mit Gras bewachsenen Teilflachen entsprechend héher angesetzt werden kann.“...

6 Vorgeschlagene Malinahmen

Im Rahmen der erforderlichen SanierungsmalRnahme wird vorgeschlagen, im Umgriff der
Sandkastenspielflache einen Bodenaustausch bis 30 cm Tiefe mit Einbau eines Geogitters als Grabsperre
durchzufihren...

Auf einen Austausch in groRere Tiefen kann m.E. verzichtet werden, da die Sanierung (Dekontamination)
nur fir kurze Zeit erfolgen und wirksam sein muss, da in absehbarer Zeit eine Tiefgarage in diesem Bereich
gebaut wird und dann die komplette belastete Aufflillung ausgetauscht wird. Eine Einmischung von unter
der sanierten Schicht verbliebenen Kontamination durch Bioturbation in relevanten Grof3enordnungen kann
in der kurzen Zeit ausgeschlossen werden..."

13

Am 03.05.2013 gab die b. eine erganzende gutachterliche Stellungnahme ab (Anl. B 5), mit welcher sie die
weiteren Ergebnisse der Oberflachenproben im sudlichen Innenhofbereich (BP 3 und BP 4) und im
sudlichen AuRRenbereich (BP 1 und BP 2) bewertet hat und zu folgendem Ergebnis kam:

,9.2.2 Bewertung

Die aullen liegende bewachsene Grinflache zur L. StralRe (BP 1 und BP 2) zeigt zwar deutlich erhdhte
BaP-Konzentrationen, eine Sanierung wird jedoch bei jetziger Nutzung nicht fur notwendig erachtet, da die
Flache durch einen Zaun vor dem Zutritt geschutzt ist und somit keine relevante Exposition zu erwarten ist
(sh. Kap. 3). Bei Offnung des Zaunes mit der Méglichkeit des Zutritts durch Bewohner ist Sanierungsbedarf
gegeben. Bei gartnerischen Pflegearbeiten ist entsprechende Vorsicht (kein Hautkontakt, kein Inhalieren
von Staubpartikeln) geboten.

Bei den Grinflachen im Innenhof (BP 3 und BP 4) wird kein Sanierungsbedarf gesehen.”

14
Auf Anfrage der Beklagten wurde ihr von der RGU mit Schreiben vom 21.05.2013 (Anlage K 12) die
erbetene ,zusammenfassende Altlastenauskunft” erteilt.

15

Im Anschluss daran erfolgte ab 29.05.2013 der Weiterverkauf der restlichen Wohnungen in der
streitgegenstandlichen Anlage. Diesen Kaufvertragen wurde die ,zusammenfassende Altlastenauskunft*
des RGU vom 21.05.2013 (Anlage K 12) zugrunde gelegt. Samtliche Vertrage enthielten unter 1. § 4



folgende, geanderte Regelung hinsichtlich der Sachmangelhaftung (vgl. Anlage K 6, auf deren Inhalt
erganzend Bezug genommen wird):

,1. Rechtsmangelhaftung (...)
2. Sachmangelhaftung

Die Rechte und Anspriiche des Kaufers wegen eines Sachmangels des Sondereigentums und des
gemeinschaftlichen Eigentums sind ausgeschlossen.

Dem Kaufer ist das Kaufobjekt bekannt; er kauft es im gegenwartigen, gebrauchten und altersbedingten
Zustand. Der Verkaufer versichert, dass ihm verdeckte Mangel nicht bekannt sind. Der Verkaufer weist
darauf hin, dass nach Auskunft der Stadt - Referat fir Gesundheit und Umwelt - vom 21.05.2013 der
gesamte Innenhof als Altlastenverdachtsflache verzeichnet ist. Die Auskunft der Stadt ist dem Kaufer
bekannt. Der Verkaufer verpflichtet sich, samtliche nach den Vorgaben der Stadt - Referat fur Gesundheit
und Umwelt - in diesem Zusammenhang notwendigen Sicherungsmaflnahmen fachgerecht auf seine
Kosten bis spatestens zum 30.06.2014 vollstandig vorzunehmen. Der Verkaufer ibernimmt keine Haftung
fur eine vollstandige Beseitigung moglicher schadlicher Bodenveranderungen durch diese
Sicherungsmafinahmen, der Verkaufer Gbernimmt weiter keine Haftung fir eine Altlastenfreiheit des
Grundstuicks auRRerhalb des Innenhofes.

Der Notar hat den Kaufer darauf hingewiesen, dass er bei Vorhandensein oder Auftreten von Sachmangeln
gegen den Verkaufer keinerlei Anspriiche geltend machen kann und Renovierungsarbeiten und
Instandsetzungsmalnahmen auf eigene Kosten vorzunehmen hat, soweit nichts anderes vereinbart ist.

(..)

3. Die in der vorliegenden Vertragsurkunde nebst Anlagen getroffenen Beschaffenheitsvereinbarungen
bezuglich des Kaufgegenstandes sind abschlieRend. Etwaige abweichende Angaben in Prospekten oder
sonstigem Informationsmaterial des Verkaufers vor Kaufvertragsabschluss werden ausdricklich nicht zum
Gegenstand der vereinbarten Beschaffenheit des Kaufgegenstandes gemacht.

4. Von dem vorstehenden und jedem weiteren in dieser Urkunde vereinbarten Haftungsausschluss oder
Haftungsbeschrankung ausgenommen ist eine Haftung fiir Vorsatz gemaf} § 276 Abs. 3 BGB oder Arglist
gemal § 440 BGB.

Hinsichtlich von Schadensersatzansprichen bleibt die Haftung fur Schaden

- aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit, die auf einer vorsatzlichen oder
fahrlassigen Pflichtverletzung des Verkaufers beruhen, sowie

- fir sonstige Schaden, die auf einer vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Pflichtverletzung des Verkaufers
beruhen unberthrt.

Einer Pflichtverletzung des Verkaufers steht die eines Vertreters oder Erfullungsgehilfen gleich. (...)*

16
In der Zeit ab 29.05.2013 verauRerte die Beklagte folgende Wohnungen (vgl. aktualisierte Kauferliste, BI.
208/213):

17

In der Folgezeit tauschte die Beklagte lediglich den Oberboden des Innenhofes in einer Hohe von 20 - 30
cm aus, wie es die Stadt angeordnet hatte. Der darunter liegende Bereich bis zu einer Tiefe von 6,5 m
wurde von der Beklagten nicht altlastenbereinigt.

18
Am 22.05.2014 fand eine ordentliche Eigentimerversammlung der Klagerin statt, zu der die Eigentimer
ordentlich geladen worden waren. Unter TOP 5.3 wurde folgendes beschlossen (vgl. Anlage K 23):

»T1OP 5.3. Diskussion und Beschlussfassung, die Hausverwaltung zu berechtigen, sofern erforderlich und
ratsam, mit einzelnen Wohnungseigentiimern gegebenenfalls die Abtretung deren individueller Anspriiche
an die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer zu vereinbaren.



Herr Rechtsanwalt W. erklart wie folgt: Sollte ein Richter den Anspruch der WEG nicht tUber den Paragrafen
10 Abs. VI gelten lassen, so soll vorsorglich folgender Beschluss gefasst werden.

Beschlussantrag:

Die Wohnungseigentimer beschlielRen, die Hausverwaltung zu berechtigen, sofern erforderlich und ratsam,
mit einzelnen Wohnungseigentiimern gegebenenfalls die Abtretung deren individueller Anspriiche an die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer zu vereinbaren.

Abstimmung:
Ja: 81 Stimmen Nein: 7 Stimmen Enthaltung: 1 Stimme*

19

Am 16.03.2016 traten die oben genannten 38 Wohnungskaufer die ihnen aus den jeweiligen Kaufvertragen
mit der Beklagten zustehenden Erflllungs-, Nacherfiillungs-, Minderungs- und kleinen
Schadensersatzanspriiche an die Klagerin ab (Anlagenordner K 32).

20

Die Klagerin hat in erster Instanz vorgetragen, dass sie sowohl zur Geltendmachung geborener
gemeinschaftsbezogener Anspriiche (§ 10 Abs. 6 S. 3 WEG) als auch gekorener Rechte aktivlegitimiert sei.
Dartber hinaus hatten nahezu samtliche Sondereigentimer ihre einzelvertraglichen Nacherfullungs- und
Gewabhrleistungsanspriche an die Klagerin abgetreten. Spatestens mit Erhalt des Nachtragsangebotes vom
05.03.2013 habe ein konkreter Altlastenverdacht bestanden, da der Beklagten bekannt gewesen sei, dass
der Innenhof aufgefillte Boden enthalte, bei denen grundsatzlich mit Altlasten zu rechnen sei, weshalb von
dieser konkret eine Altlastenuntersuchung beauftragt worden sei. Die Beklagte habe jedoch, obwohl sie
nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung von sich aus verpflichtet gewesen sei, den Altlastenverdacht
zu offenbaren, die Kaufer hiertber nicht aufgeklart. Mit Erhalt des Baugrunduntersuchungsberichts der Fa.
T. vom 26.03.2013 habe die Beklagte am selben Tag positive Kenntnis von den vorhandenen Altlasten
gehabt, Uber die sie die Erwerber jedoch nicht aufgeklart habe. Die Beklagte habe jedenfalls grob fahrlassig
gehandelt, was im Hinblick auf die geltend gemachten Anspriiche gemaf § 309 Nr. 7 BGB ausreichend sei.
Dartber hinaus habe sie gegenuber den Erwerbern ab 29.05.2013 arglistig verschwiegen, dass die
Altlasten nicht vollstandig beseitigt worden seien, sondern in § 4 der Kaufvertrage irrefiihrend und
verschleiernd angegeben, dass der Verkaufer samtliche nach den Vorgaben der Stadt in diesem
Zusammenhang notwendigen Sicherungsmafinahmen vornehmen werde und keine Haftung fir eine
vollstandige Beseitigung Ubernehme. Neben der Altlastenproblematik im Innenhof gebe es auch eine solche
im sudlichen AuRenbereich (vgl. Oberbodenuntersuchung vom 30.04.2013, Anl. K 11 a). Die Klagerin habe
ein Feststellungsinteresse, da die Bezifferung eines Zahlungsantrags erst dann moéglich sei, wenn die
tatsachlich vorhandenen Altlasten untersucht und bewertet seien.

21
Die Klagerin hat in erster Instanz beantragt,

I. Es wird festgestellt, dass der Klagerin gegen die Beklagte kaufrechtliche Nacherflllungs-, Minderungs-
oder Anspriche auf den sogenannten kleinen Schadensersatz, jeweils wahlweise im Zusammenhang mit
den in den Anwesen ... vorhandenen Altlasten gemaf Anlagen K 8, K9 und K 11 a zustehen.

Il. hilfsweise:

Es wird festgestellt, dass der Klagerin aus den von der Beklagten mit den nachstehend aufgefihrten
Sondereigentimern geschlossenen streitgegenstandlichen Kaufvertragen, kaufrechtliche Nacherfillungs-,
Minderungs- oder Anspriche auf den sogenannten kleinen Schadensersatz, jeweils wahlweise im
Zusammenhang mit den in den ... vorhandenen Altlasten gemaf Anlagen K 8, K9 und K 11 a aus
abgetretenem Recht zustehen:

Kauferliste entsprechend S. 3 - 6 des Schriftsatzes vom 13.07.2016 (BIl. 208 - 211)

22
Die Beklagte hat in erster Instanz beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Die Beklagte hat die Aktivlegitimation der Klagerin bestritten. Sie hat ferner vorgetragen, dass Herr W. von
dem mit E-Mail vom 26.03.2013 versandten streitgegenstandlichen Baugrunduntersuchungsbericht erst
nach seinem Arbeitsantritt nach den Osterfeiertagen 2013 Kenntnis erlangt und diesen nach Durchsicht
unverzuglich am 10.04.2013 an Frau H., die zustéandige Asset-Managerin bei der von der Beklagten mit
dem Asset Management der streitgegenstandlichen Wohnanlage beauftragten P., weitergeleitet habe. Sie
habe auch am 05.03.2013 aufgrund des Nachtragsangebotes und -auftrages keine Kenntnis von der
Altlastenproblematik gehabt, da der Fokus bei dieser Nachtragsbeauftragung auf der Tragfahigkeit der
Bdden gelegen habe; die gleichzeitig durchgefiihrte teilweise Altlastenuntersuchung sei lediglich ein
Nebenaspekt gewesen. Es gebe auch keinen generellen Grundsatz, das aufgefillte Boden immer belastet
seien. Weder liege ein grob fahrlassiges Verhalten der Beklagten vor, noch sei dieser Mal3stab in Bezug auf
die geltend gemachten Ansprliche ausreichend, sie habe sich auf die Richtigkeit der Altlastenauskunft des
RGU vom 21.05.2013 (Anlage K 12) verlassen und habe sich darauf auch verlassen durfen und habe durch
die gegenuber den Kaufern erfolgte Bekanntgabe der Gesamt-Altlastenauskunft des RGU vom 21.05.2013
vollumfanglich ihrer kaufvertraglichen Auskunfts- und Informationsverpflichtung entsprochen. Eine von der
Klagerin behaupteten Altlastenproblematik im Auf3enbereich sei nicht gegeben, insbesondere ergebe sich
eine solche Problematik nicht aus der Anlage K 11 a. Selbst wenn ein Anspruch fiir einzelne Eigentimer
aus dem Zeitfenster zwischen dem zweiten Untersuchungsauftrag und dem Baustopp gegeben ware und
diese Anspriche wirksam an die Klagerin abgetreten worden waren, hatte dies doch keinen Einfluss auf
den Gewahrleistungsausschluss der sonstigen Eigentimer. Die Vergemeinschaftung kénne nicht dazu
fuhren, dass Anspriche jener Eigentimer entstinden, bei denen der Haftungsausschluss wirksam
vereinbart sei und Arglist entweder noch nicht oder nicht mehr in Betracht komme. Der Arglisteinwand sei
zudem ein hochstpersonliches Recht, das auch nicht im Wege der Beschlussfassung vergemeinschaftet
werden konne. Es sei auch kein zwingender Grund ersichtlich, warum eine solche Vergemeinschaftung
notwendig sein sollte. Allenfalls kdnnten somit abgetretene Rechte einzelner Eigentimer aus einem kurzen
Zeitraum bestehen. Diese reichten jedoch nicht so weit, dass sie den Antrag der Kl&gerin in vollem Umfang
tragen konnten. Die Auffassung der Klagerin, dass ein hundertprozentiger Nacherflillungsanspruch schon
dann anzunehmen sei, wenn auch nur ein einziger Kaufer Mangelgewahrleistungsrechte hinsichtlich des
Gemeinschaftseigentums habe, gehe fehl; in Betracht kdmen allenfalls einige wenige quotale
Schadensersatzanspriiche.

24

Das Landgericht hat nach Durchfihrung einer umfangreichen Beweisaufnahme der Klage im Hilfsantrag
lediglich hinsichtlich der geltend gemachten kleinen Schadensersatzanspriiche der Kaufer ... aus
abgetretenem Recht in Bezug auf die streitgegenstandlichen Sachmangel im Innenbereich der Wohnanlage
stattgegeben, die geltend gemachten Anspriiche in Bezug auf den Aul3enbereich der Wohnanlage jedoch
fur nicht begriindet angesehen, und die Klage insoweit abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt,
dass die Klagerin aufgrund der Abtretung der Anspriiche der drei genannten Kaufer vom 16.3.2016 an die
WEG aktivlegitimiert sei. Die WEG habe aufgrund des in der ordentlichen Eigentimerversammlung vom
22.5.2014 gefassten Beschlusses (TOP 5.3) eine ausreichende Ermachtigung besessen, die
entsprechenden Anspruchsabtretungen anzunehmen und die Anspriiche gerichtlich geltend zu machen, wie
sich aus TOP 5.1 dieses Beschlusses ergebe. Der geltend gemachte ,kleine Schadensersatzanspruch® sei
hinsichtlich des Hilfsantrages begrindet, da die Beklagte diese Kaufer bei Vertragsschluss grob fahrlassig
nicht darauf hingewiesen habe, dass es im Innenbereich einen Altlastenverdacht gebe, der noch nicht
abschlief3end geklart sei. Aufgrund des in den notariellen Kaufvertragen vereinbarten Haftungsausschlusses
fur Sachmangel und der unter Ziff. 4 getroffenen Regelung, wonach hinsichtlich von
Schadensersatzanspriichen die Haftung ,flr sonstige Schaden, die auf einer vorsatzlichen oder grob
fahrlassigen Pflichtverletzung des Verkaufers beruhten” unberthrt blieben, sei Haftungsmalfstab fir
Schadensersatzanspriiche daher Vorsatz bzw. grobe Fahrlassigkeit, wahrend hinsichtlich der sonstigen
kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche (Nacherfillung bzw. Minderung) HaftungsmaRstab Vorsatz bzw.
Arglist der Beklagten sei. Das Landgericht habe nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme die Uberzeugung
gewonnen, dass die Beklagte ihre Offenlegungspflicht hinsichtlich eines ihr seit dem 5.3.2013 bekannten
Altlastenverdachts gegenuber den 3 Kaufern grob fahrlassig verletzt habe. Die Beklagte habe im Hinblick
auf die sich aus dem Nachtragsangebot der Fa. T. vom 5.3.2013 ergebenden Informationen naheliegende
Uberlegungen nicht angestellt und daher die im Verkehr erforderlichen Sorgfaltspflichten in besonders
schwerem Mal3e verletzt. Insbesondere habe der fiir die Beklagte tatige Zeuge W. bei seiner 2.



Vernehmung eingerdumt, dass er bereits einmal mit ,aufgefiillten Béden® zu tun gehabt habe, und dass dort
geringfuigige Auffillungen und auch eine ,Altlastenthematik® vorhanden gewesen sei. Das
Feststellungsinteresse hinsichtlich des auch im Hilfsantrag gestellten Feststellungsantrages sei gegeben, da
der Klagerin die Erhebung einer Leistungsklage erst nach Kenntnis und Bewertung der tatsachlich
vorhandenen Altlasten mdglich ist. In Bezug auf die geltend gemachten Mangel im Aul3enbereich sei die
Klage auch im Hilfsantrag unbegriindet. Die Fa. T. habe im Auftrag der RGU eine Oberbodenuntersuchung
durchgefuhrt und am 30.4.2013 einen Analysebericht erstellt (Anl. K 13). Unabhangig davon, ob sich aus
diesem die behaupteten Altlasten ergaben, habe die Beklagte erst mit Erhalt dieses Analyseberichtes
Kenntnis davon erlangen kdnnen. Ferner sei der Bericht auch in die ,umfassende Altlastenauskunft vom
21.5.2013" (Anl. K 12) aufgenommen worden, die ihrerseits - nach Wiederaufnahme der Verauflerungen
nach dem VeraulRerungsstopp - in samtlichen Kaufvertragen aufgenommen worden sei (vgl. dort Regelung
Il. § 4). Jeder Kaufer habe daher beim Durchlesen des notariellen Kaufvertrages ausreichende Moglichkeit
gehabt, hiervon Kenntnis zu nehmen. Die Beklagte habe damit den Kaufern gegentiber alles Erforderliche
offengelegt. Bei der Kostenentscheidung (KI. 2/3, Bekl. 1/3) sei zu beriicksichtigen (§ 92 Abs. 1 ZPO), dass
die Klage nur im Hilfsantrag und nur in Bezug auf den ,kleinen Schadensersatz” der 3 Kaufer begriindet sei,
nicht hingegen in Bezug auf die geltend gemachten Gewahrleistungsrechte der Nacherfillung bzw. der
Minderung. Ferner sei zu beriicksichtigen, dass die 3 Kaufer nicht nur einen quotalen Anspruch
entsprechend ihren Miteigentumsanteilen an dem Gemeinschaftseigentum hatten. Vielmehr hatten sie
aufgrund des jeweils mit der Beklagten abgeschlossenen Kaufvertrages einen Anspruch auf ,ein insgesamt
mangelfreies Gemeinschaftseigentum®im Innenbereich.
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Gegen das der Klagerin am 7.5.2016 zugestellte Endurteil vom 27.04.2018, berichtigt durch Beschluss vom
25.06.2018 (BI. 434/437), hat die Klagerin am 28.5.2018, eingegangen bei Gericht am selben Tag, Berufung
eingelegt (Bl. 446/447) und diese mit Schriftsatz vom 01.08.2018, eingegangen bei Gericht am selben Tag,
begriindet (Bl. 471/492). Die Beklagte hat gegen das ihr am 4.5.2016 zugestellte Urteil des Landgerichts mit
Schriftsatz vom 28.05.2018, eingegangen bei Gericht am selben Tag, gleichfalls Berufung eingelegt (BI.
441/442) und diese nach Fristverlangerung bis 06.08.2018, mit Schriftsatz vom 27.07.2018, eingegangen
bei Gericht am selben Tag, begrindet (Bl. 452/470).

26

Die Klagerin macht geltend, dass der WEG eine gekorene Ausubungsbefugnis gemaf § 10 Abs. 6 S. 3 Hs.
2 aufgrund gleichlautender Vertrage und gleichlautender Anspriiche der Kaufer zustiinde. Das Landgericht
habe funf weitere, im Zeitraum ab 5.3.2013 geschlossene Kaufvertrage rechtsfehlerhaft im Urteilstenor nicht
berlicksichtigt, die von der Beklagten grob fahrlassig nicht Gber den Altlastenverdacht aufgeklart worden
seien. Nach den Feststellungen des Landgerichts, die sich die Klagerin zu eigen mache, habe der Zeuge W.
als zustandiger Mitarbeiter der Beklagten (aufgrund Nachauftrags) spatestens am 5.3.2018 Kenntnis von
der aufgefiillten Kiesgrube im Innenbereich erhalten. Der Zeuge R. von der T. habe angegeben, dass man
bei Auffinden von aufgefillten Kiesbdden grundsatzlich eine Altlastenthematik habe. Da der Zeuge W. bei
seiner 2. Einvernahme eingerdumt habe, dass er schon einmal mit aufgefulliten Boden zu tun gehabt habe
und es damals ebenfalls eine Altlastenthematik gegeben habe, reiche diesbezuglich eine positive Kenntnis
des Zeugen aus, um eine Arglist hinsichtlich der vorhandenen Altlasten anzunehmen. Es liege daher Arglist
spatestens seit dem 5.3.2013 hinsichtlich der dann spater im Innenhof gefundenen Altlasten vor. Zu Unrecht
sei das Landgericht ferner davon ausgegangen, dass jeder Kaufer - in Bezug auf die Altlasten im
AuRenbereich - ausreichende Moglichkeit gehabt habe, auch von dem in der Altlastenauskunft gemaf Anl.
K 12 in Bezug genommenen Analyseberichten Kenntnis zu nehmen. Denn nach der Rechtsprechung des
BGH verhalte sich der Verkaufer hinsichtlich einer Altlastenbelastung arglistig, wenn er nicht sein gesamtes
Wissen offenbare. Er misse den Verkaufer umfassend und deutlich aufklaren. Insbesondere durfe er keine
irrefihrenden Angaben machen oder den Mangel bagatellisieren. Diesen Anforderungen habe die Beklagte
durch ihren bloRen Hinweis auf die Altlastenauskunft der Stadt vom 21.5.2013 - ohne Vorlage der
Analyseberichte (K 8, K9, K 11 a) - nicht Genlge getan. Sowohl der Nacherfiillungsanspruch
(Primaranspruch) wie auch die sekundaren Anspriche (Minderung; kleiner Schadensersatzanspruch)
richteten sich auf die gesamte Beseitigung aller streitgegenstandlicher Altlasten, nicht lediglich auf eine
Quote. Die Entscheidung des BGH vom 24.7.2015, Az. V ZR 167/14 sei nicht einschlagig.

27



Die Bewertung der von der Beklagten beauftragten Fa. b. (Anl. B 4 und Anl. B 5) hat sich die Klagepartei zu
Eigen gemacht (Berufungsbegriindung, S. 13 = BIl. 483).

28
Der Senat hat mit Verfigung vom 04.02.2019 (BI. 495/500), vom 29.4.2019 (BI. 536) sowie vom 16.7.2019
(Bl. 552/556) der Klagepartei jeweils Hinweise erteilt.
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Die Klagerin hat daraufhin beantragt (Schriftsatz vom 08.05.2019 (BI. 539 ff.):

|. Das Urteil des Landgerichts Munchen I. vom 27.04.2018 wird abgeandert, soweit es die Klage
abgewiesen hat.

II. 1. (Kaufrechtliche Anspriche, geborene Anspriche) Es wird festgestellt, dass der Klagerin gegen die
Beklagte volle und nicht quotenbeschrankte kaufrechtliche Nacherfillungs-, Minderungs- oder Anspriiche
auf den sogenannten kleinen Schadensersatz jeweils wahlweise, im Zusammenhang mit den in den
Anwesen ... vorhandenen Altlasten gemaf Anlagen K 8, K9 und K 11 a zustehen.

2. Hilfsweise:

Es wird festgestellt, dass der Klagerin gegen die Beklagte volle und nicht quotenbeschrankte kaufrechtliche
Nacherflllungsanspriche,

hilfsweise: Minderungsanspriiche hilfsweise hierzu: Anspriiche auf den sogenannten kleinen
Schadensersatz im Zusammenhang mit den in den Anwesen ... vorhandenen Altlasten gemaf Anlagen K 8,
K9 und K 11 a zustehen.

lll. 1. (Werkvertragliche Anspriche, geborene Anspriiche)
Hilfsweise zu Il.:

Es wird festgestellt, dass der Klagerin gegen die Beklagte volle und nicht quotenbeschrankte
werkvertragliche Nacherfiillungs-, Minderungs- oder Anspriiche auf den sogenannten kleinen
Schadensersatz jeweils wahlweise, im Zusammenhang mit den in den Anwesen ... vorhandenen Altlasten
gemal Anlagen K 8, K9 und K 11 a zustehen.

2. Hilfsweise zu 1.:

Es wird festgestellt, dass der Klagerin gegen die Beklagte volle und nicht quotenbeschrankte
werkvertragliche Nacherflllungsanspriiche,

hilfsweise: Minderungsanspriche hilfsweise hierzu: Anspriiche auf den sogenannten kleinen
Schadensersatz im Zusammenhang mit den in den Anwesen ... vorhandenen Altlasten gemaf Anlagen K 8,
K9 und K 11 a zustehen.

IV. 1. (Kaufrechtliche Anspriiche, Abtretung)
Hilfsweise zu Il.:

Es wird festgestellt, dass der Klagerin aus den von der Beklagten mit den nachstehend aufgefihrten
Sondereigentimern geschlossenen streitgegenstandlichen Kaufvertragen volle und nicht quotal
beschrankte kaufrechtliche Nacherfullungs-, Minderungs- oder Ansprtiche auf den sogenannten kleinen
Schadensersatz, jeweils wahlweise, im Zusammenhang mit den in den Anwesen ... vorhandenen Altlasten
gemal Anlagen K 8, K9 und K 11 a aus abgetretenem Recht zustehen: Kauferliste entsprechend S. 3 bis 6
des Schriftsatzes vom 13.07.2016 (Blatt 208 bis 211).

2. Hilfsweise zu 1.:

Es wird festgestellt, dass der Klagerin aus den von der Beklagten mit den nachstehend aufgefihrten
Sondereigentimern geschlossenen Kaufvertragen volle und nicht quotal beschrankte kaufrechtliche
Nacherflllungsanspriche,

hilfsweise: Minderungsanspriiche hilfsweise hierzu: Anspriiche auf den sogenannten kleinen
Schadensersatz im Zusammenhang mit den in den Anwesen ... vorhandenen Altlasten gemaf Anlagen K 8,



K 9 und K 11 a aus abgetretenem Recht zustehen: Kauferliste entsprechend S. 3 bis 6 des Schriftsatzes
vom 13.07.2016 (Blatt 208 bis 211).

V. 1. (Werkvertragliche Anspriiche, Abtretung)
Hilfsweise zu IV.:

Es wird festgestellt, dass der Klagerin aus den von der Beklagten mit den nachstehend aufgefiihrten
Sondereigentimern geschlossenen streitgegenstandlichen Kaufvertragen volle und nicht quotal
beschrankte werkvertraglliche Nacherfiillungs-, Minderungs- oder Anspriiche auf den sogenannten kleinen
Schadensersatz, jeweils wahlweise, im Zusammenhang mit den in den Anwesen ... vorhandenen Altlasten
gemal Anlagen K 8, K9 und K 11 a aus abgetretenem Recht zustehen: Kauferliste entsprechend S. 3 bis 6
des Schriftsatzes vom 13.07.2016 (Blatt 208 bis 211).

2. Hilfsweise zu 1.:

Es wird festgestellt, dass der Klagerin aus den von der Beklagten mit den nachstehend aufgefiihrten
Sondereigentiimern geschlossenen streitgegenstandlichen Kaufvertragen volle und nicht quotal
beschrankte werkvertragliche Nacherfiillungsanspriiche,

hilfsweise: Minderungsanspriche hilfsweise hierzu: Anspriiche auf den sogenannten kleinen
Schadensersatz im Zusammenhang mit den in den Anwesen ... vorhandenen Altlasten gemaf Anlagen K 8,
K 9 und K 11 a aus abgetretenem Recht zustehen: Kauferliste entsprechend S. 3 bis 6 des Schriftsatzes
vom 13.07.2016 (Blatt 208 bis 211).
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Die Beklagte hat beantragt (vgl. Prot. vom 18.7.2019, S. 3):

I. Das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 27.04.2018, Az. 25 O 24162/14 wird dahingehend
abgeandert, dass die Klage insgesamt abgewiesen wird.

II. hilfsweise: Das angefochtene Urteil wird in seiner Ziff. 1. insoweit aufgehoben, als Anspriiche der
Klagerin zugesprochen werden.
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Beide Parteien beantragen im Ubrigen wechselseitig,

die Zurlickweisung der gegnerischen Berufung.
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Die Beklagte rigt die fehlende Aktivlegitimation der Klagerin, insbesondere sei im Beschluss vom 22.5.2014
(TOP 3) nicht geregelt, ob die WEG die abgetretenen Anspriiche auch gerichtlich fir die Klagerin geltend
machen kdnne. Der Klagerin stinden Schadensanspriiche wegen Ausschluss der Mangelhaftung nicht zu,
da die Beklagte nicht arglistig gehandelt habe. Rechtsfehlerhaft habe das Landgericht angenommen habe,
dass II. § 4 der streitgegenstandlichen Kaufvertrage bezlglich Schadensersatzanspriichen eine
Sonderregelung enthalte. Diese vertragliche Regelung sei vielmehr in Zusammenhang mit § 309 Nr. 7 a)
und b) BGB zu verstehen, welche sich jedoch nicht auf Mangelrechte beziehe, sondern
Schadensersatzanspriiche wegen Unmaoglichkeit oder culpa in contrahendo betreffe. Die Beklagte habe
weder Kenntnis vom Altlastenverdacht gehabt, noch kénne ihr grobe Fahrlassigkeit aufgrund des
Nachtragsangebots der T. vorgeworfen werden, da es keinen allgemeinen Erfahrungssatz gebe, dass sich
bei einer aufgefiiliten Kiesgrube automatisch ein Altlastenverdacht aufdrangen musse. Auch die
Beweisaufnahme habe das nicht ergeben; das Landgericht habe die Zeugenaussage W. nicht umfassend
gewdrdigt. Es bestehe auch kein Feststellungsinteresse, da die Klagerin im Nachgang zur mindlichen
Verhandlung vom 13.2.2018 ihre Anspriiche durch ihren anwaltlichen Vertreter im worst case auf
8.301.095,86 € beziffert habe; spatestens damit sei das Feststellungsinteresse entfallen. Das Landgericht
habe verkannt, dass der ,kleine Schadensersatz“ im Kaufrecht der Hohe nach entsprechend der
Beteiligungsquote begrenzt sei, und die einzelnen Miteigentimer daher kaufrechtliche Mangelanspriche
nur anteilig verlangen konnten. Denn im Kaufrecht stehe der individualisierte Marktwert der erworbenen
Einheit im Vordergrund. Der Schaden des einzelnen Miteigentimers bestimme sich daher durch die nach
seinem Miteigentumsanteil bestimmten Quote des insgesamt bestehenden Schadens. Auch die
Kostenentscheidung sei daher fehlerhaft.
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Der Senat hat auf Antrag der Klagepartei zur Vorbereitung des Verhandlungstermins amtliche Auskiinfte der
Stadt (amtliche Auskiinfte vom 10.5. und 20.5.2019, BI. 544 und BIl. 547) sowie des Bayerischen
Landesamtes fir Umwelt (amtliche Auskunft vom 6.6.2019, Bl. 549) zu der Behauptung der Klagerin
betreffend das streitgegenstandliche Grundstiick erholt (vgl. Schriftsatz vom 2.4.3019, BI. 520 f.), dass beim
Auffinden von verfillten Kiesgruben im Stadtgebiet Miinchen dringend von einem Altlastenverdacht
allgemein und per se auszugehen sei. Auf die amtlichen Auskunfte wird insoweit Bezug genommen.
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Der Beklagenvertreter hat im Termin vom 18.07.2019 erklart, dass derzeit keine Absicht der Beklagten
bestehe, eine Tiefgarage zu bauen (Prot. vom 18.7.2019, BI. 558).
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Auf Antrag der Beklagten wurde wegen laufender Vergleichsverhandlungen mit Beschluss vom 18.11.2019
das Ruhen des Verfahrens angeordnet (Bl. 594/596 d.A.).
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Auf Antrag der Klagepartei vom 15.01.2021 wurde das Verfahren mit Verfigung vom 27.01.2021 (BI. 602
d.A.) wieder aufgenommen und am 01.07.2021 erneut mundlich verhandelt (vgl. Prot. vom 1.7.2021, BI.
627/629 d.A.).
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Im Termin vom 01.07.2021 hat der Vorsitzende darauf hingewiesen, dass nach nochmaliger Vorberatung
hinsichtlich der Hilfsantrage der Klagepartei auf Nacherflllung auch eine Leistungsklage in Betracht kommt.
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Die Klagepartei hat ihre bisherigen Antrage wiederholt mit der MaRgabe, dass hinsichtlich der
Nacherflllungsanspriiche gemaR Il. 2., 1ll. 2., IV.2. und V.2. auf Leistungsklage umgestellt werde (Prot. vom

01.07.2021, S. 3 =BI. 629 d.A.).

39
Die Beklagte hat ihre bisherigen Antrage wiederholt mit der Maflgabe, dass nunmehr hilfsweise auch die
Zuruckweisung an das Landgericht beantragt werde.
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Ferner hat die Beklagte Schriftsatzfrist zur Stellungnahme zu den neuen Leistungsantragen der Klagepartei
beantragt (Prot. vom 01.07.2021, S. 3 = Bl. 629 d.A.)
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Zur weiteren Erganzung des Sach- und Streitstands wird auf alle zwischen den Beteiligten in beiden
Instanzen gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf alle gerichtlichen Entscheidungen und
Protokolle Bezug genommen.
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Die nach § 511 Abs. 1 ZPO statthaften Berufungen der Klagerin und der Beklagten sind zulassig, da sie
form- und fristgerecht eingelegt (§§ 517, 519, 520 ZPO) und begrindet wurden. Die Berufung der Klagerin
hat in der Sache teilweise Erfolg, soweit sie im Hilfsantrag (Il. Ziff. 2) kaufrechtliche
Nacherflllungsanspriiche der anspruchsberechtigten Kaufer in Bezug auf die im Innenbereich sowie im
sudlichen AuRenbereich des streitgegenstandlichen Anwesens vorhandenen Altlasten im Umfang der aus
den Anl. B 4 und B 5 ersichtlichen, erheblichen Kontaminationen begehrt. Soweit die Klagerin im
Hauptantrag jeweils wahlweise Nacherflllungs-, Minderungs- oder Anspriiche auf den kleinen
Schadensersatz geltend macht (Berufungsantrage I1.1., lll.1., IV.1. und V.1.), ist die Klage unzulassig und
ware hinsichtlich Minderung und Schadensersatz auch unbegriindet, da insoweit allenfalls ein quotaler
Anspruch der Wohnungserwerber bestiinde (vgl. Hinweis vom 04.02.2019), so dass die Berufung insoweit
zurlickzuweisen war. Die Berufung der Beklagten hat in der Sache keinen weitergehenden Erfolg.

A. Berufung der Klagerin

Berufungsantrag Il.1. (Hauptantrag)



1. Zulassigkeit der Feststellungsklage

43

Soweit die Klagerin im Hauptantrag (ll. Ziff. 1) weiterhin Feststellung des wahlweisen Bestehens der im
Antrag genannten Gewahrleistungsrechte begehrt, handelt es sich um eine alternative Klageh&ufung, die
wegen fehlender Bestimmtheit gemaf § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO unzulassig ist, da weder eine Wahlschuld im
Sinne von § 262 BGB noch ein Fall der elektiven Konkurrenz vorliegt (vgl. Thomas/Putzo, ZPO, 39. Aufl.
2018, § 260 Rz. 7; Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 262 Rz. 5).
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a) Gemal § 262 BGB steht dem Schuldner im Zweifel ein Wahlrecht zu, wenn mehrere Leistungen in der
Weise geschuldet sind, dass nur die eine oder die andere zu bewirken ist. Es besteht insoweit nur ein
einheitlicher Anspruch mit alternativem Inhalt, der durch die Wahl auf eine bestimmte Leistung konkretisiert
wird. Dle im Berufungsantrag genannten kaufvertraglichen Gewahrleistungsrechte stehen indes nicht im
Sinne einer gesetzlichen Wahlschuld wahlweise nebeneinander; vielmehr handelt es sich um inhaltlich
verschiedene Rechte des Kaufers (Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl. § 262 Rn. 5 mwN).
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b) Es liegt auch kein Fall der elektiven Konkurrenz vor, bei welcher dem Glaubiger wahlweise mehrere,
inhaltlich verschiedene Rechte zur Auswahl gestellt werden, die einander nach bindender Auswahl eines
Anspruchs ausschlie3en. Eine elektive Konkurrenz besteht zwar zwischen der in § 437 Nr. 2 BGB dem
Kaufer eingeraumten Mdoglichkeit der Minderung oder des Ruicktritts vom Vertrag bzw. der Wahlmadglichkeit
des Kaufers zwischen der Beseitigung des Mangels oder der Lieferung einer mangelfreien Sache im
Rahmen der Nacherfiillung gemaf § 439 Abs. 1 BGB (Palandt/Griineberg a.a.0.). Dagegen sieht das
Gesetz eine Wahimdglichkeit des Glaubigers zwischen samtlichen Gewahrleistungsrechten aus § 437 Nr. 1-
3 BGB im Sinne einer elektiven Konkurrenz nicht vor. Vielmehr ist der Nacherfillungsanspruch bei
Sachmangeln der dem Kaufer primar gemaf § 437 Nr. 1 BGB zustehende Anspruch, der wegen der
Voraussetzungen von Ruicktritt und Minderung gemaf § 437 Nr. 2 BGB vorrangig geltend gemacht werden
muss (BGH NJW 2005, 1348). Mit ihrem Einwand, dass nach der Rechtsprechung des BGH eine alternative
Klagehaufung nur im Fall einer Leistungsklage unzul@ssig sei, die Feststellungsklage im Streitfall jedoch
lediglich der Feststellung eines Rechtsverhaltnisses diene, aus welchem der Klagerin kaufrechtliche
Erfullungs- und Gewahrleistungsanspriiche im Zusammenhang mit vorhandenen Altlasten zustiinden, und
die Klagerin daher ihr Wahlrecht noch nicht ausiiben musse, dringt die Klagerin nicht durch. Denn auch in
diesem Fall lagen mehrere Streitgegenstande vor, iber die der Senat im Rahmen der Feststellungsklage zu
entscheiden hat, so dass die Klagerin die Reihenfolge der geltend gemachten Anspriiche im Klageantrag
gemal § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu bestimmen hat. Die Klagerin kann sich daher auch nicht mit Erfolg darauf
berufen, dass sie in diesem Fall schon heute ein Wahlrecht ausiben musse, obwohl ihr Art und Umfang der
Mangel noch nicht bekannt seien.
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Anders als die Klagerin meint, steht ihr insoweit auch kein ,ewiges® Wahlrecht zu. Denn ein Geschadigter
hat sich innerhalb einer angemessenen Frist festzulegen, auf welche Weise er einen ihm entstandenen
Schaden ausgleicht und in welchem Umfang er den Schadiger in Anspruch nehmen will (OLG Stuttgart,
Urteil vom 17. November 2010 - 3 U 101/10 -, Rn. 38, juris; nachgehend BGH vom 24. Mai 2012, VIl ZR
216/10, Nichtzulassungsbeschwerde ohne Begriindung zuriickgewiesen).
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Anderes ergibt sich auch nicht aus der Rspr. des BGH, wonach dann, wenn der Schaden eines Betroffenen
in der Belastung mit offentlich-rechtlichen Verpflichtungen zur Beseitigung von Umweltschaden auf seinem
Betriebsgelande besteht, dieser trotz des prozessrechtlichen Vorrangs der Leistungsklage wegen des ihm
nach § 249 S. 2 BGB zustehenden Wahlrechts nicht gehalten sei, gegen den verantwortlichen Schadiger
statt eines auf dessen Schadensersatzpflicht gerichteten Feststellungsantrags eine Klage auf Befreiung von
den offentlich-rechtlichen Verpflichtungen zu erheben (BGH, Urteil vom 04.06.1996 - VI ZR 123/95, NJW
1996, 2725). Denn auch das andert nichts am grundsatzlichen Vorrang der Leistungsklage, die hier
jedenfalls hinsichtlich der Nacherfullung méglich ist und auf Hinweis des Senats inzwischen auch
klagerseits hilfsweise erhoben wurde (dazu s.u.), und am grundsatzlichen Vorrang der Nacherflllung im
Kaufrecht.

Berufungsantrag Il. 2 (Hilfsantrag)



I. Zulassigkeit der Leistungsklage auf Nacherflllung
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a) Die auf Hinweis des Senats im Termin vom 01.07.2021 von der Klagepartei vorgenommene Umstellung
des Feststellungsantrags in einen Leistungsantrag ist zuldssig gemaf §§ 264 Nr. 2, 525 ZPO
(Thomas/Putzo, ZPO, 42. Aufl. § 264 Rn. 1, 4).
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b) Die auf Verurteilung zur Nacherflllung gerichtete Leistungsklage ist vorliegend sowohl moglich als auch
geboten, so dass die Leistungsklage Vorrang vor der Feststellungsklage hat (BGH, Versaumnisurteil vom
21.02.2017 - X1 ZR 467/15).
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aa) Ist der Klagepartei eine Klage auf Leistung mdglich und zumutbar und erschopft sie das
Rechtsschutzziel, fehlt das Feststellungsinteresse, weil sie im Sinne einer besseren
Rechtsschutzmdglichkeit den Streitstoff in einem Prozess klaren kann. Die auf Feststellung des
Anspruchsgrundes gerichtete Feststellungsklage ist dann unzuldssig (st. Rspr., vgl. BGH, Beschluss vom 4.
April 1952 - 11l ZA 20/52, Urteil vom 2. Méarz 2012 - V ZR 159/11, WM 2013, 232 Rn. 14; Zéller/Greger, ZPO,
31. Aufl., § 256 Rn. 7a). So verhalt es sich hier.
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bb) Samtliche Voraussetzungen, unter denen die Leistungsklage Vorrang hat, sind im vorliegenden Fall
gegeben. Denn mafigeblich fur die Beurteilung des Vorrangs der Leistungsklage ist, ob die Klagepartei ihr
auf volle und nicht quotenbeschrankte kaufrechtliche Nacherflllung durch Beseitigung vorhandener
Altlasten im streitgegenstandlichen Anwesen gerichtetes Leistungsinteresse erschopfend mit einer
Leistungsklage verfolgen kann. Dies ist vorliegend der Fall. Denn das auf Verurteilung zur Nacherfillung
gerichtete Leistungsziel deckt sich mit dem Feststellungsziel, dass der Klagepartei volle und nicht
quotenbeschrankte kaufrechtliche Nacherflllungsanspriche gegen die Beklagte zustehen, sodass das
Leistungsziel das Feststellungsziel mithin erschopft.
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c) Die Leistungsklage ist auch hinreichend bestimmt.
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aa) Die Leistungsklage unterliegt dem Gebot ausreichender Bestimmtheit des Klageantrags im Sinne des §
253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Grundsatzlich ist ein Klageantrag hinreichend bestimmt, wenn er den erhobenen
Anspruch durch gegenstandliche Beschreibung so konkret bezeichnet, dass der Rahmen der gerichtlichen
Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO) klar abgegrenzt ist, Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der
begehrten Entscheidung (§ 322 ZPO) erkennbar sind, das Risiko des eventuell teilweisen Unterliegens der
Klagepartei nicht durch vermeidbare Ungenauigkeit auf den Beklagten abgewalzt und eine etwaige
Zwangsvollstreckung nicht mit einer Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren belastet wird (BGH
NJW 2003, 668; NJW 1999, 954). Der auf Vornahme einer Handlung (§§ 887, 888 ZPO gerichtete Antrag
muss deren Art und Umfang bestimmt bezeichnen (Greger, in Zdller, ZPO, 34. Aufl. § 253 Rn. 13c). Die mit
der Nachbesserung begehrte Beseitigung der im Innenhofsowie im Aul3enbereich nach Angabe der
Klagerin vorhandenen Altlasten muss daher so genau und umfassend beschrieben sein, dass im Falle einer
Verurteilung der Umfang der Nachbesserungsverpflichtung der Beklagten eindeutig bestimmt ist. Diesen
Anforderungen genugt der Berufungsantrag noch.
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bb) Zwar bestehen hinsichtlich der Bestimmtheit des Berufungsantrags insoweit Bedenken, als die Klagerin
in Bezug auf die im streitgegenstandlichen Anwesen vorhandenen Altlasten, deren Beseitigung sie von der
Beklagten im Wege der Nachbesserung begehrt, lediglich pauschal auf die umfangreichen Anlagen K 8, K 9
und K 11 a verweist, ohne den Umfang des vorzunehmenden Bodenaustausches in dem grof3en Anwesen
(Lage und Tiefe) konkret zu bezeichnen. Der Klageantrag ist jedoch als Prozesshandlung grundsatzlich
einer Auslegung gemaf § 133 BGB zuganglich. Bei der Auslegung ist auch die Klagebegriindung - mithin
auch die Anlagen - heranziehen (Zoller a.a.0. § 253 ZPO Rn. 13 mwN.); der Klageantrag muss aber auch
im Falle der Auslegung eindeutig sein. Dies ist vorliegend der Fall. Unter Berlcksichtigung des
Klagevortrags sowie der beigefligten Anlagen K 8, K9 und K 11 a ist der Umfang der begehrten
Nachbesserung hinreichend bestimmt. Denn die Klagepartei begehrt nach den Feststellungen im



angegriffenen Urteil (LGU S. 11, 12 oben), die Beseitigung der Altlastenkontamination des ,gesamten
Innenhofs” und des ,stidlichen AuRenbereichs” -also der Flachen zur L.-Stral3e - in dem sich aus den Anl. K
8, K9 und K 11 a ergebenden Umfang. Inwieweit es sich bei den in den Untersuchungsberichten der T.
festgestellten Auffiillungen der ehemaligen Kiesgrube im Innen- und AuRenbereich des
streitgegenstandlichen Anwesens um eine ,nicht nur unerhebliche® Altlastenkontamination handelt und in
welchem Umfang diese saniert werden muss, ist hingegen eine Frage der Begriindetheit.
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Die im Termin beantragte Schriftsatzfrist zu den neuen Leistungsantragen war der Beklagten nicht zu
gewahren. Sie hat sich auf die im Termin geanderten Antrage eingelassen, indem sie auch insoweit
Klageabweisung betragt hat. Die Frage der Bestimmtheit der diesbezliglichen Antrage, zu der sich die
Beklagte erganzend aufiern wollte, ist nicht anders zu beurteilen als die Bestimmtheit der vorher gestellten
Feststellungsantrége, sodass sich insoweit keine Anderung ergeben hat, zu der der Beklagten noch
Gelegenheit zur AuBerung hatte gegeben werden miissen. Im Ubrigen hat sich die Beklagte hierzu noch im
Schriftsatz vom 30.07.2021 rechtlich geduRert, was der Senat auch zur Kenntnis genommen hat.
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d) Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ist fir die vorrangig auf Nachbesserung der Mangel am
Gemeinschaftseigentum gerichteten Anspriiche der anspruchsberechtigten Sondereigentimer aufgrund der
Neuregelung in § 9a Abs. 2 WEG nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils prozessflihrungsbefugt.
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aa) Durch das Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz vom 16. Oktober 2020 (BGBI. | 2020, S. 2187),
das gemaR Art. 18 Satz 1 WEMoG am 1. 12.2020 in Kraft getreten ist, ist die Ausiibungsbefugnis in § 9a
WEG (anstelle des bis dahin geltenden § 10 Abs. 6 S. 2 WEG a.F.) neu geregelt worden. Danach bt die
Gemeinschaft der Wohnungseigentumer die sich aus dem gemeinschaftlichen Eigentum ergebenden
Rechte sowie solche Rechte der Wohnungseigentiimer aus, die eine einheitliche Rechtsverfolgung
erfordern, und nimmt die entsprechenden Pflichten der Wohnungseigentiimer wahr, ohne dass zwischen
geborener oder gekorener Ausibungs- bzw. Wahrnehmungsbefugnis, die einen Beschluss der
Wohnungseigentiimer voraussetzt, unterschieden wirde. Vielmehr bt die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer kraft Gesetzes die in § 9a Abs. 2 WEG genannten Rechte aus und nimmt die
entsprechenden Pflichten wahr. Im Anwendungsbereich der Vorschrift steht die Ausiibungs- und
Wahrnehmungsbefugnis und damit auch das Recht zur gerichtlichen Geltendmachung nunmehr
ausschlieBlich dem Verband und nicht dem einzelnen Wohnungseigentimer zu (BGH, Urteil vom
07.05.2021 - V ZR 299/19). Vor diesem Hintergrund ist die WEG hinsichtlich der vorrangig geltend
gemachten kaufvertraglichen Nacherflllungsanspriiche einzelner anspruchsberechtigter
Wohnungserwerber prozessfuhrungsbefugt, da sich die Klage auf Beseitigung von Mangeln am
Gemeinschaftseigentum aufgrund einer im Innensowie im Auflenbereich nach Klagevortrag vorhandenen
Kontaminierung richtet, und daher gemeinschaftsbezogene Rechte geltend gemacht werden (sh. auch
nachstehend).
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bb) Die WEG war jedoch auch vor der Neuregelung bei Klageeinreichung prozessfluhrungsbefugt, da sie die
vorrangig auf Nachbesserung der Mangel am Gemeinschaftseigentum gerichtete Anspriiche der
anspruchsberechtigten Sondereigentimer an sich gezogen und deren gerichtliche Geltendmachung
wirksam beschlossen hat, §§ 21 Abs. 1, Abs. 5 Nr. 2, 10 Abs. 6 S. 3 WEG.
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(1) GemalR § 10 Abs. 6 S. 3 WEG konnte die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer Anspriiche originar
geltend machen. Gemeinschaftsbezogen im Sinne dieser Bestimmung sind nur Rechte, die im Interesse der
WEG oder aus Griinden des Schuldnerschutzes eine einheitliche Rechtsverfolgung erfordern. Nach
standiger Rechtsprechung des BGH sind Rechte auf Minderung und sog. ,kleinen* Schadensersatz wegen
behebbarer Mangel am Gemeinschaftseigentum jedenfalls bei dem nach Werkvertragsrecht zu
beurteilenden Erwerb einer neu errichteten Wohnung vom Bautrager als gemeinschaftsbezogen zu
qualifizieren und begriinden daher eine geborene Ausiibungsbefugnis der WEG (BGH, Urteil vom 15.2.1990
- VIl ZR 269/88; Urteil vom 23.2.2006 - VIl ZR 84/05; Urteil vom 12.4.2007 - VII ZR 236/05). Die bisher vom
BGH offengelassene Frage, ob diese Grundsatze auch auf ausschlie8lich nach Kaufrecht zu beurteilende
Veraulerungen gebrauchter Eigentumswohnungen Ubertragbar sind, hat der BGH in seiner Entscheidung



vom 24.7.2015 (V ZR 167/14) dahingehend entschieden, dass allein nach Kaufrecht zu beurteilende
Anspruche auf Minderung und ,kleinen“ Schadensersatz jedenfalls dann nicht in den Anwendungsbereich
des § 10 Abs. 6 S. 3 Halbs. 1 WEG fielen, wenn eine gebrauchte Eigentumswohnung unter Ausschluss der
Haftung fir Sachmangel verkauft und eine Beschaffenheitsgarantie nicht vereinbart worden sei, da - anders
als bei einem Erwerb vom Bautrager - in der Regel schon keine gleichgerichteten Anspriiche mehrerer
Erwerber gegen den einzigen VerauRerer existierten und eine einheitliche Rechtsverfolgung auch nicht aus
Griinden des Schuldnerschutzes geboten sei (BGH, Urteil vom 24.07.2015 -V ZR 167/14 Tz. 15 ffund 18
ff.). Hinsichtlich des Anspruchs auf kaufvertragliche Nacherfillung hat der BGH in dieser Entscheidung
offengelassen, ob der Verkaufer einer gebrauchten Eigentumswohnung mit Blick auf das
Gemeinschaftseigentum tber die Ubertragung des Miteigentumsanteils gehalten sei, dem Kaufer insgesamt
mangelfreies Gemeinschaftseigentum mit der Folge einer entsprechenden Nachbesserungspflicht zu
verschaffen (Tz. 22 f.). Er hat jedoch grundlegend ausgefiihrt, dass, wenn man die Frage verneine, ein auf
Nacherflllung in natura gerichteter Nacherfiillungsanspruch von vornherein ausscheide und dann nur noch
ein regelmafig auf die Quote des Miteigentumsanteils (§ 16 Abs. 2 WEG) beschrankter Anspruch auf
Freistellung von den Kosten zur Beseitigung des Mangels in Betracht komme. Bestimme man die
Sollbeschaffenheit dagegen weiter und raume dem Kaufer demgemang einen ,vollen“ (Nach-)
Erflllungsanspruch ein, komme eine Behebung des Mangels am Gemeinschaftseigentum auch Kaufern
zugute, denen der Verkaufer bereits ,kleinen“ Schadensersatz oder Minderung geleistet habe.
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(2) Im konkreten Fall kann die vorstehende Streitfrage gleichfalls offenbleiben, da sich die
Klageberechtigung der Klagerin aus dem Beschluss vom 22.5.2014 (Anl. K 23) ergibt, mit welchem die
WEG die Rechte der Sondereigentimer an sich gezogen hat (§ 10 Abs. 6 S. 3 WEG).
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Nach st. Rspr des BGH konnte eine WEG im Rahmen der ordnungsgemafien Verwaltung die Austibung der
den einzelnen Erwerbern aus den jeweiligen Vertragen mit dem Veraullerer zustehenden Rechte auf
ordnungsgemale Herstellung des Gemeinschaftseigentums durch Mehrheitsbeschluss an sich ziehen. Sie
konnte einen auf Beseitigung von Mangeln am Gemeinschaftseigentum gerichteten werkvertraglichen
Erflllungs- oder Nacherfillungsanspruch an sich ziehen und die gemeinschaftliche gerichtliche
Durchsetzung beschlieRen. Im Prozess kam der WEG die Stellung eines gesetzlichen
Prozessstandschafters zu. Die sich aus §§ 21 Abs. 1, Abs. 5 Nr. 2, 10 Abs. 6 S. 3 WEG ergebende
Befugnis bestand selbst dann, wenn nur ein Erwerber noch ein durchsetzbares Recht auf ordnungsgemalfe
Herstellung des Gemeinschaftseigentums haben sollte. Dies galt auch fur kaufvertragliche
Nacherflllungsanspriiche der Erwerber gemaf §§ 437 Nr. 1, 439 BGB betreffend das
Gemeinschaftseigentum, wenn diese Anspriiche - wie die werkvertraglichen Erfillungs- und
Nacherfillungsanspriche - jeweils in vollem Umfang auf Beseitigung der Mangel am
Gemeinschaftseigentum und damit auf das gleiche Ziel gerichtet sind (BGH vom 25.2.16 - VIl ZR 156/13,
Rz. 15 ff.).
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(3) So verhalt es sich im Streitfall. Die Sachmangelhaftung richtet sich im Streitfall nach Kaufvertragsrecht,
da die Eigentumswohnungen durch Aufteilung des streitgegenstandlichen Anwesens - Baujahr 1927 - in
Wohnungseigentum entstanden sind, und die Eigentumswohnungen daher nach der Verkehrsanschauung
im Allgemeinen nicht als neu errichtete Objekte zu qualifizierten sind (vgl. BGH vom 25.2.16 - VII ZR 156/13
zur Anwendung von kaufvertragsrechtlicher Sachmangelhaftung bei Verauflierung von
Eigentumswohnungen durch einen Bautrager ca. 3 Jahre nach Errichtung). Die von der WEG priméar
geltend gemachten kaufrechtlichen Nacherflllungsanspriiche der einzelnen Erwerber gemafR §§ 437 Nr. 1,
439 BGB unterlagen der ,gekorenen® Austbungsbefugnis der WEG, da die Anspriche der
Sondereigentimer auf das gleiche Ziel, namlich auf Beseitigung der Mangel am Gemeinschaftseigentum
gerichtet sind. Ob den betroffenen Sondereigentiimern - wobei ausreichen wurde, dass nur einem Erwerber
ein durchsetzbares Recht auf ordnungsgemalfe Herstellung des Gemeinschaftseigentums zustehen wirde -
ein solcher (voller) kaufrechtlicher Nacherflllungsanspruch tatsachlich zusteht, ist hingegen eine Frage der
Begriindetheit. Die Klagerin hat die auf Beseitigung der vorhandenen Mangel im Innen- und im
AuRenbereich gerichteten Nacherflillungsanspriiche der betroffenen Eigentliimer (sh. vorstehend im
unstreitigen Tatbestand) durch Beschluss der WEG vom 22.5.2014 (Anl. K 23) bzw. durch Beschluss vom
8.10.2015 (Anl. K 30 - hinsichtlich des Aufienbereichs) wirksam an sich gezogen. Im



Versammlungsprotokoll vom 8.10.2015 wurde unter Ziff. 4. c) beschlossen, den Auftragsumfang der
Verwaltung gemaf Beschluss der Versammlung zu TOP 5.1. (Anspriiche wegen Altlasten im Innenhof) vom
22.5.2014 (Anl. K 23) dahingehend zu erweitern, dass die anwaltlichen Vertreter der Klagerseite auch
beauftragt werden, die Anspriiche der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer bezuglich Altlasten in den
straBenseitigen Vorgarten geltend zu machen.
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Ob die WEG aufgrund des Beschlusses vom 22.5.2014 (Anl. K 23) berechtigt war, die abgetretenen
Anspriche auch gerichtlich fir die Klagerin geltend zu machen, wie die Beklagte rugt, bedarf mangels
Entscheidungserheblichkeit keiner weiteren Erorterung.
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Aus den genannten Griinden sind auch weitere Ausfiihrungen dazu, ob der urspriingliche
Feststellungsantrag zulassig und ein Feststellungsinteresse gegeben war, was die Beklagte in Abrede
gestellt hat, nicht mehr veranlasst.

Il. Begrindetheit
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Der Klagerin steht ein (voller) Nachbesserungsanspruch wegen der geltend gemachten Mangel (Altlasten)
am Gemeinschaftseigentum sowohl im Innenhof- als auch im sidlichen AuRenbereich gemaR §§ 434 Abs. 1
Nr. 1 und 2, 437 Nr. 1, 439, 444 BGB gegen die Beklagte zu.
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1) Die Beklagte hat ihre Verpflichtung nach § 433 Abs. 1 S. 2 BGB, den Kaufern die Eigentumswohnungen
frei von Sachmangeln zu verschaffen, nicht erfiillt, da das Gemeinschaftseigentum im Zeitpunkt des
Abschlusses der notariellen Kaufvertrage mit den vorstehend unter Ziff. 1 - 38 genannten Erwerbern
Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 2 BGB aufwies.
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a) Altlastenverdacht als Mangel aa) Besteht aufgrund der friiheren Nutzung eines Grundstlcks ein
Altlastenverdacht, stellt bereits dies regelmafig einen offenbarungspflichtigen Sachmangel dar. Ein
altenlastenverdachtiges Grundstiick weist unabhangig von dem mit dem Kauf verfolgten Zweck in aller
Regel schon wegen des Risikos der 6ffentlich-rechtlichen Inanspruchnahme und wegen der mit einem
Altlastenverdacht verbundenen Wertminderung nicht die tbliche Beschaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BGB auf (BGH, Urt. vom 21.7.2017 - V ZR 250/15 = NJW 2018, 389). Allerdings ist nach der
Rechtsprechung des BGH nicht jedes Grundstlick, dessen Nutzung als Industriegelande schon Jahrzehnte
zurlickliegt, von vornherein als altlastenverdachtig einzustufen. Anders liegt es aber, wenn die friihere
Nutzung die Gefahr von erheblichen Schadstoffbelastungen begriindet, wie etwa bei einer ehemaligen
~wilden Mullkippe“ oder einer Tankstelle (BGH a.a.O Tz. 7).
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bb) Die fur das Vorliegen eines Sachmangels darlegungs- und beweispflichtige Klagerin hat zur
Uberzeugung des Senats nachgewiesen, dass bereits das Auffinden der verfiillten Kiesgrube im Rahmen
der von der T. durchgefihrten Bodengrunduntersuchungen wegen des von der Beklagten beabsichtigten
Baus einer Tiefgarage, einen Altlastenverdacht begriindet hat, der einen nach der zitierten Rechtsprechung
offenbarungspflichtigen Sachmangel darstellte. Die Klagepartei hat auf den Hinweis des Senats vom
4.2.2019 schlussig dargelegt und unter Beweis gestellt (Schriftsatz vom 2.4.2019, BI. 520. 521), dass im
Stadtgebiet von Miinchen bei ca. 400 Altbauten verflllte Kiesgruben vorhanden seien, deren Kiese zur
Errichtung der Bauwerke verwendet wurden. Solche Kiesentnahmestellen seien seinerzeit vor allem mit
Asche- und Koksrickstanden aus den damals vorhandenen zentralen Koksheizungen sowie mit
Ziegelschutt, Rottlage und sonstigem Schutt aufgefullt worden. Vor allem auf die Asche- und Koksreste
seien die auch vorliegend aufgefundenen polyzyklischen aromatischen Kohlenwasserstoffe (PAK)
zurUckzufuhren. Aufgefillte Kiesgruben wirden bei ihrer Entdeckung sofort in dem nach
Bundesbodenschutzgesetz (kinftig: BBodSchG) vorgesehenen Altkataster als Altlastenverdachtsflache
aufgenommen. Das Auffinden einer ,verfillten Kiesgrube“ sei daher allgemein und per se
altlastenverdachtig.
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Der Klagevortrag wird durch die vom Senat erholte amtliche Auskunft (§ 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) der Stadt,
Referat fir Gesundheit um Umwelt (kiinftig: RGU), bestatigt. Darin wird ausgefiihrt, dass es sich bei
verfillten Kiesgruben um so genannte Altablagerungen und damit grundsatzlich um altlastverdachtige
Flachen oder Altlasten i.S.d. Art. 2 Abs. 5 und 6 BBodSchG handle. Zu den bei den Altablagerungen im
Munchner Stadtgebiet (ca. 1.300) am haufigsten angetroffenen Schadstoffen gehdrten die erwahnten
polyzyklischen aromatischen Kohlenwasserstoffe (PAK), die im Wesentlichen bei der unvollstandigen
Verbrennung von organischem Material wie Holz, Kohle oder Ol anfielen. Stark mit Asche oder Schlacke
durchsetzte Bdden seien deshalb haufig ein Indiz fir hohere Schadstoffbelastungen (Bl. 547). Die
altlastverdachtigen Flachen bzw. Altlasten wirden deshalb in der Regel in das Altlastenkataster des
Landesamts flir Umwelt (kunftig: LfU) aufgenommen. Bei der von der TBU in Innenhofbereich
durchgefihrten Bodenuntersuchung in Bezug auf Baugrund, Griindung, Grundwasserverhaltnisse und
Altlastensituation wurde bereits bei der ersten Bohraktion eine aufgefiilite Kiesgrube vorgefunden, die nach
Auffassung der T. zusatzliche Untersuchungen - erganzende Bohrungen /Sondierungen/Bodenanalysen -
(vgl. Nachtragsangebot vom 5.3.2013, Anl. B 19) erforderte. Bereits das Auffinden der verfillten Kiesgrube
durch die Tbegrindete daher einen Altlastenverdacht, der nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung
einen offenbarungspflichtigen Sachmangel darstellt, ohne dass es darauf ankommt, dass das
streitgegenstandliche Grundstlick nicht als Altlastenverdachtsflache bzw. als Altlasten im Altlastenkataster
des Landesamtes fur Umwelt eingetragen war.

b) Altlasten als Mangel
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Bei den im Rahmen der Bodengrunduntersuchung vom 26.3.2013 sowie der Oberbodenuntersuchung vom
23.4.2013 von der Fa. T. festgestellten Altlasten (Anl. K 8 und Anl. K 9) handelt es sich um Sachméangel der
Gemeinschaftsflache (§ 434 Abs. 1 S. 2 BGB).
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aa) Die bei den durchgefuhrten Bodenuntersuchungen der T. vorgefundenen Altlasten befinden sich im
Innenhof des streitgegenstandlichen Anwesens sowie im sldlichen AuRenbereich vor dem Anwesen L.-
Strale. Dieses Gelande gehort zum Gemeinschaftseigentum der WEG. Denn die Kaufer der
Eigentumswohnungen haben neben dem Miteigentumsanteil an dem streitgegenstandlichen Grundstiick
verbunden mit dem Sondereigentum an der jeweiligen Wohnung auch ein Nutzungsrecht hinsichtlich der
nicht mit Gebauden Uberbauten, oberirdischen Flachen des Grundstlicks im Innenhof sowie im stdlichen
Auf3enbereich vor dem Anwesen L.-Stralle erworben, wie sich auch aus der vorgesehenen Nutzung der
Freiflachen (Sandkasten; Kinderspielflache; Klettergerist; Wascheaufhang u.a., Anl. K 9) ergibt.
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bb) Zur Sollbeschaffenheit eines Grundstlicks gehdrt auch ohne ausdrickliche
Beschaffenheitsvereinbarung die Freiheit von nicht nur unerheblichen Kontaminationen. Mit giftigen Stoffen
sind namlich besondere Gefahren und Risiken verbunden, die ein Kaufer in der Regel ohne Weiteres nicht
hinzunehmen bereit ist (BGH, Urt. v. 30. 11. 2012 - V ZR 25/12, Rz. 15). Véllig ungeklart ist allerdings
bisher, was zivilrechtlich eine ,nicht nur unerhebliche Kontamination“ darstellt. Nach Auffassung des Senats
ist mit dem Inkrafttreten des Bundes-Bodenschutzgesetzes (BBodSchG) im Jahre 1999 fiir die Soll-
Beschaffenheit mangels abweichender Vereinbarung grundsatzlich an die Begriffsdefinition fir schadliche
Bodenveranderungen in § 2 Abs. 3 ff BBodSchG und die Malnahmewerte gem. § 8 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
BBodSchG iVm der Bundesbodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12.7.1999 (kunftig: BBodSchV)
anzuknupfen (Dauner-Lieb/Langen, BGB - Schuldrecht 3. Auflage 2016 Rn. 107-119, 6. Schadliche
Bodenveranderungen, Altlasten). Danach gilt folgendes:

(1) Prufwerte:
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Priifwerte sind nach § 8 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BBodSchG Werte, bei deren Uberschreiten unter
Berucksichtigung der Bodennutzung eine einzelfallbezogene Priifung durchzufiihren und festzustellen ist,
ob eine schadliche Bodenveranderung oder Altlast vorliegt. Damit markieren die Priufwerte diejenige
Belastungsschwelle, bei deren Erreichen eine weitergehende Einzelfallprifung indiziert ist. Wird der
Prufwert Uberschritten, soll die zustandige Behérde nach § 9 Abs. 1 S. 2 BBodSchG die notwendigen
MafRnahmen treffen, um festzustellen, ob eine schadliche Bodenveranderung oder Altlast vorliegt. Liegen
die ermittelten Schadstoffgehalte und -konzentrationen dagegen unterhalb eines Prifwertes, so ist nach § 4



Abs. 2 S. 1 BBodSchV der Gefahrenverdacht und damit auch der Altlastenverdacht ausgeraumt. Anhang 2
der BBodSchV enthalt Prifwerte fur den Wirkungspfad Boden-Mensch (direkter Kontakt), in welchem die
Prifwerte fur die direkte Aufnahme von Schadstoffen je nach den Nutzungen ,Kinderspielflache,
Wohnungsgebiete, Park- und Freizeitanlagen sowie Industrie- und Gewerbegrundstiicke” differieren.

(2) MaRnahmenwerte:
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MaRnahmenwerte i.S. von § 8 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BBodSchG sind Werte fiir Einwirkungen oder Belastungen,
bei deren Uberschreiten unter Berlicksichtigung der Bodennutzung in der Regel von einer schadlichen
Bodenveranderung oder Altlast auszugehen ist und MaRnahmen erforderlich sind. Mit einer Uberschreitung
von MalBnahmenwerten sind somit zwei Rechtsfolgen verbunden: Zum einen steht widerleglich (,in der
Regel”) fest, dass von der Altlast eine Gefahr ausgeht. Zum anderen sind die Verantwortlichen im Regelfall
verpflichtet, die nach § 4 Abs. 3 BBodSchG erforderlichen MalRnahmen zu ergreifen (Kobes: Die
Untersuchung, Bewertung und Sanierung von Altlasten nach dem Bundes-Bodenschutzgesetz - NVwZ
2000, 261; Anl. B 4).
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Die Prif- und MaRnahmewerte haben daher im Rahmen der Bewertung von Altlasten eine zentrale
Bedeutung. Ob sich aufgrund von (Boden-)Untersuchungsergebnissen ein Altlastenverdacht erhartet und ob
MaRnahmen nach § 4 Abs. 3 BBodSchV zu ergreifen sind, hat dabei grundséatzlich unter Beachtung der
Gegebenheiten des Einzelfalls zu erfolgen; zu beriicksichtigen sind daher Art und Konzentration der
Schadstoffe, der Méglichkeit ihrer Ausbreitung in die Umwelt und ihrer Aufnahme durch die Menschen
sowie die Nutzung des Grundstiicks und des sich daraus ergebenden Schutzbediirfnisses nach § 4 Abs. 4
BBodSchV. Der im BBodSchG und der BBodSchV verankerte Grundsatz der Einzelfallbewertung (BT-
Drucksache 13/6701, S. 37 f.) gilt sowohl fur die Ergebnisse der orientierenden Untersuchung (§ 4 Abs. 1
BBodSchV) als auch der Detailuntersuchung (§ 4 Abs. 4 BBodSchV). Hierdurch soll ein
Bewertungsautomatismus vermieden werden, der entstiinde, wenn eine ermittelte Schadstoffkonzentration
den Werten des Anhangs 2 zur BBodSchV nur schematisch im Sinne eines einfachen numerischen
Vergleichs gegenilibergestellt wiirde, ohne die besonderen Standortbedingungen oder andere relevante
Faktoren zu berticksichtigen. Werden Teile einer altlastenverdachtigen Flache anders als der Rest der
Flache genutzt und handelt es sich um eine empfindliche Nutzung, sind diese Teilflachen anhand der fir
ihre Nutzung jeweils festgesetzten Mal3stdben zu bewerten.
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cc) Vor diesem Hintergrund stellen sowohl die im Innenhof- als auch im sidlichen AuRenbereich von der T.
vorgefundenen Altlasten Sachmangel dar, da die bei Analyse der Proben festgestellten Kontaminationen die
Prif- und MalRnahmewerte von BaP (Benzo(a) Pyren) i.S. von § 8 Abs. 1 S. 3 BBodSchG uberschritten
haben, die im Sinne der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht unerheblich sind (BGH, Urt. v. 30. 11.
2012 - V ZR 25/12), sodass aufgrund der Gegebenheiten im konkreten Fall Malnahmen nach § 4 Abs. 3
BBodSchV zu ergreifen sind.

(1) Innenhofbereich
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(1.1) Die T. hat den Innenhof des Anwesens fur die Oberbodenuntersuchung auf Altlasten in drei Teilflachen
(TF 1 bis TF 3) eingeteilt und dort jeweils in unterschiedlichen Tiefen bis 35 cm Mischproben entnommen
(Anl. K 9). Dabei handelt es sich bei der Teilflache TF 1 um ,Rasen sowie
Wascheaufhang/Kinderspielflache®, in der Teilflache TF 2 befindet sich im nérdlichen Bereich der
~Sandkasten und hoher Baumbestand - ohne Rasen - und sichtbarer Mutterboden®, im siidlichen Bereich
,2uberwiegend Rasen, ein Klettergeriist sowie eine Bodenbefestigung mit Gummiplatten®, in Teilflache TF 3
sind ,Uberwiegend lickenhafter Rasen, ein Wascheaufhang sowie eine Kinderschaukel sowie eine
Bodenbefestigung mit Hartgummiplatten* vorhanden. Von den untersuchten Parametern (vgl. Anl. B 4 Ziff.
4.2. - dazu s. u.) waren bis auf BaP (Benzo(a) pyren) und PCB (polychlorierte Biphenyle) alle weiteren
Parameter unauffallig. Nach der im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen Beurkundungen geltenden Bundes-
Bodenschutz- und Altlastenverordnung (BBodSchV/4/ vom 12. Juli 1999, zuletzt gedndert am 16. Juni 2020)
betragen die Prifwerte in mg/kg TM gemaf Anhang 2 der BBodSchV/4/, Ziff. 1, Tabelle 1.4:

Kinderspielflachen Wohngebiete Park- und Freizeitanlagen



fir BaP 2 4 10 fur PCB6 0,4 0,8 2
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Die T. hat das untersuchte Bodenmaterial auf der Grundlage der BBodSchV sowie der vom Bayerischen
Landesamt fir Umwelt (LfU) als Summenparameter fir PAKgesamt abgeleiteten Prifwert von 0,5 mg/kg
B(a) P (Kinderspielflachen und Wohngebiete) wie folgt eingestuft (Anl. K9 S. 3):
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Der in den Teilflachen TF 1 (10-35 cm) mit 0,6 mg/kg und TF 2 (10-35 cm) mit 0,5 mg/kg nachgewiesene
Prifwert des Parameters PCB liege uber dem zuldssigen Prifwert bei Kinderspielflachen von 0,4 mg/kg
(Anl. K9, S. 3). Die festgestellte Konzentration des Parameters BaP von 0,48 -1,7 mg/kg liege zwar
unterhalb des Prifwertes von 2,0 mg/kg fir Kinderspielflachen; sie liege jedoch gréfitenteils iber dem vom
Bayerischen Landesamt fir Umwelt (LfU) als Summenparameter fir PAKgesamt abgeleiteten Prifwert von
0,5 mg/kg B(a) P fur Kinderspielflachen und Wohngebiete. Im Sandkasten liege die Konzentration von BaP
mit < 0,02 mg/kg (Sand) bzw. 0,38 mg/kg (unterlagernder Boden) unterhalb beider vorgenannter Prifwerte
(Anl. K9, S. 3).
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(1.2) Die von der Beklagten mit der Bewertung der Untersuchungsergebnisse der von der T. durchgefiihrten
Oberbodenuntersuchung in Bezug auf erforderliche SanierungsmaRnahmen beauftragte Fa. b. hat als
Bewertungsgrundlagen die Prifwerte der BBodSchV/4/, den Entwurf der Novellierung der BBodSchV/5/ und
die Empfehlungen des Landesamtes fir Umwelt (LfU) zugrunde gelegt; ferner hat es die geltende, vom
Umweltbundesamt fur die Ableitung von Werten herausgegebene Loseblattsammlung ,Berechnung von
Prifwerten zur Bewertung von Altlasten” als Bewertungsgrundlage herangezogen (Anl. B 4 Ziff. 5.1.). Sie
hat die Prifwerte und die Malinahmewerte, bei deren Uberschreitung unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Bodennutzung in der Regel von einer schadlichen Bodenveranderung oder Altlast auszugehen ist und
MafRnahmen erforderlich seien, erlautert und darauf hingewiesen, dass MaRnahmen
(Sanierung/SchutzmalRnahmen) bereits dann erforderlich sein kénnten, wenn im Einzelfall alle bei der
Ableitung eines Prifwertes angenommenen Umstande (Faktoren) zusammentrafen und der Gehalt oder die
Konzentration eines Schadstoffes geringfligig oberhalb des Priifwertes liege.
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Far die Ableitung von Prufwerten auf Kinderspielflachen werde fir den direkten Kontakt von den auf S. 13
unter Ziff. 5.1. der Anl. B 4 dargestellten Expositionsannahmen ausgegangen mit der Folge, dass im
vorliegenden Fall fur die Bewertung der Untersuchungsergebnisse bei den ,unbewachsenen Flachen um
den Sandkasten® und ,unter den Schaukeln“ davon auszugehen sei, dass der Prifwert dem MaRnahmewert
entspreche, der indes bei den mit Gras bewachsenen Flachen entsprechend héher angesetzt werden
kénne.
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In der noch guiltigen BBodSchV/4/ wiirden die folgenden Prifwerte in mg/kg Trockenmasse (TM) flr die
Schadstoffe BaP und PCB gelten.

Kinderspielflachen Wohngebiete Park- und Freizeitanlagen
-firBaP 24 10
- fir PCB6 0,4 0,8 2
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Hier fanden sich die unter Ziff. 5.1 genannten Faktoren fur Wohngebiete und Park- und Freizeitanlagen
wieder. Der angegebene Prifwert fir BaP habe jedoch die synergistische Wirkung mit anderen PAK
(polyzyklischen aromatischen Wasserstoffen) nicht berticksichtigt und sei nur fur BaP abgeleitet. Deswegen
seien fur die Bewertung neuere Ableitungen der Prifwerte relevant.
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Im Entwurf zu Novellierung der BBodSchV /5/ sei man fur BaP von diesem Prinzip aus verschiedenen
Griinden abgewichen. Hier wiirden kunftig folgende Werte Giiltigkeit haben:

Kinderspielflachen Wohngebiete Park- und Freizeitanlagen



-firBaP 111
- fur PCB6 0,4 0,8 2
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Das Landesamt fur Umwelt (LfU) gebe - vermutlich bis zum Inkrafttreten der novellierten BBodSchV - fur
Kinderspielflachen und Wohngebiete als Summenparameter fiir PAKgesamt einen abgeleiteten Prifwert
von 0,5 mg/kg BaP von 0,5 mg/kg an.
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Fir PCB wiirden sich keine Anderungen ergeben, allerdings sei bei PCB zu beachten, dass die Priifwerte
fur die Summe der 6 Leitsubstanzen galten. Wiirden die PCB-Gesamtgehalte bestimmt, seien die
ermittelten Messwerte daher durch den Faktor 5 zu dividieren.
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Auf dieser Grundlage kam die b. in ihrer Stellungnahme vom 30.4.2013 (Anl. B 4) zu dem Ergebnis, dass
der gesamte Innenhofbereich in den fir den Wirkungspfad Boden-Mensch relevanten oberen 35 cm
Oberboden mit BaP (Benzo(a) pyren) in Hohe der Priifwerte nach Bodenschutzrecht fir Kinderspielflachen
und Wohngebiete belastet sei (Anl. B 4 Ziff. 5.2.2), wohingegen der PCB-Wert in allen 3 Teilflachen deutlich
unter dem geltenden Prifwert (0,4 fur Kinderspielflachen bzw. 0,8 fur Wohngebiete, Anl. B 4 S. 16), in TF 3
sogar unter dessen Nachweisgrenze liege, so dass der Gefahrenverdacht und damit auch der
Altlastenverdacht hinsichtlich des Parameters PCB nach § 4 Abs. 2 S. 1 BBodSchV ausgeraumt sei (sh.
vorstehend unter Ziff. 1 b) bb) (1).

(1.2.1) Belastung mit BaP:

88

Die héchsten Belastungen mit BaP seien danach in TF 2 angetroffen worden (vgl. Lageplan gemafR
Abbildung 4-1, Anl. B 4, S. 10), in der sich auch der Sandkasten und die offenen unbewachsenen
Oberbodenflachen befanden. Fir die Bewertung der Untersuchungsergebnisse bei den unbewachsenen
Flachen um den Sandkasten sei davon auszugehen, dass der Prifwert dem MalRnahmewert entspreche
(Anl. B 9, S. 13), so dass dort fur die unbewachsenen Flachen mit freiliegendem Oberboden
Sanierungsbedarf bzw. die Notwendigkeit von Schutz- und Beschrankungsmallinahmen bestehe.
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In TF 1 hatten die BaP-Konzentrationen in beiden Untersuchungstiefen um den zukiinftigen Prifwert fur
Kinderspielflache und Wohngebiete von 0,99 mg/kg und 1,2 mg/kg erreicht oder knapp Uberschritten;
allerdings sei hier die Exposition durch direkten Kontakt bzw. die Inhalation von aufgewirbeltem Staub durch
den Grasbewuchs deutlich eingeschrankt, sodass hier kein Sanierungsbedarf bzw. die Notwendigkeit von
Schutz- und BeschrankungsmafRnahmen gesehen wurde (Anl. B 4 S. 17 Ziff. 5.2.2.).
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In TF 3 sei zwar der kiinftige Prifwert der BBodSchV unterschritten; allerdings schwankten die BaP-
Konzentrationen mit 0,67 mg/kg in einer Untersuchungstiefe von 0 - 10 cm bzw. 0,48 mg/kg (10-35) um den
vom LfU vorgeschlagenen Priifwert. Fir die Teilflache TF 3 wurde jedoch gleichfalls keine Notwendigkeit fur
das Ergreifen von Mallnahmen gesehen.
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Soweit die b. als MaRnahmen der erforderlichen Sanierung lediglich im Umgriff der Sandkastenspielflache
die Durchfuhrung eines Bodenaustausches bis 30 cm Tiefe (Abtrag von maximal 30 cm sowie
Uberschiittung mit 20 cm sauberem Boden) mit Einbau eines Geogitters als Grabsperre fiir erforderlich
hielt, geschah dies jedoch vor dem Hintergrund, dass die vorgeschlagene Sanierung (Dekontamination) aus
damaliger Sicht nur fir kurze Zeit erfolgen und wirksam sein musste, ,da in absehbarer Zeit eine Tiefgarage
in diesem Bereich gebaut wird und dann die komplette belastete Aufflillung ausgetauscht wird“ (Anl. B 4 S.
18 Ziff. 6). Weiter wird ausgefiihrt, dass ,eine Einmischung von unter der sanierten Schicht verbliebenen
Kontaminationen durch Bioturbation in relevanten GréRen (kann) in der kurzen Zeit ausgeschlossen
werden® kann. Alternativ kdnne auch der Zutritt zu diesen Flachen durch Umzaunung verhindert werden.
Die Exposition zu den offenen Bodenflachen unter den GroRspielgeraten kdnne dadurch verhindert werden,
dass diese umgesetzt werden und die offenen Flachen mit Substrat abgedeckt und mit Rasen bepflanzt
wirden; alternativ konne auch eine 20 cm machtige Bodenabdeckung mit sauberem Boden (z.B. Kies)



erfolgen. Die Beklagte hat die Absicht, im Innenbereich eine Tiefgarage zu errichten, jedoch nach eigenen
Angaben aufgegeben (s.o.).
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(1.2.2) Unter Zugrundelegung der von der b. vorgenommen Bewertung (Anl. B 4), die sich die Klagerin zu
eigen gemacht hat (s.o., BB S. 13 = BI. 483), ist nach Auffassung des Senats der Nachweis gefihrt, dass
der Innenhofbereich (TF1 - TF3) mit BaP in Hohe der Prufwerte nach § 8 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BBodSchG
belastet ist und damit eine nicht unerhebliche Kontamination im Sinne der héchstrichterlichen
Rechtsprechung vorliegt, die einen Sachmangel am Gemeinschaftseigentum begriindet. In dieser
Stellungnahme hat das bfm.umwelt bei der Untersuchung, ob eine Gefahrdung des Schutzgutes Mensch
nach dem Wirkungspfad Boden - Mensch vorliegt, bereits den (kinftigen) Prifwert fir BaP im Entwurf zur
Novellierung der BBodSchV/5/ (Anl. B 4, S.16) flr Kinderspielflachen, Wohngebiete und Park- und
Freizeitanlagen von 1 mg/kg sowie den vom LfU im Hinblick auf die geplante Novellierung der BBodSchV
bereits zum jetzigen Zeitpunkt fur Kinderspielflachen und Wohngebiete als Summenparameter fir
PAKgesamt (polyzyklische aromatische Kohlenwasserstoffe) abgeleitete Prifwert von 0,5 mg/kg BaP,
anstelle des Prif- und MaBnahmewerts der - derzeitig noch geltenden - BBodSchV/4/ zugrunde gelegt (sh.
vorstehend unter 1. b) bb) (1.2).
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Existieren indes neue (wissenschaftliche) Erkenntnisse dazu, dass Prifwerte fiir Schadstoffe in Altlasten,
die - wie BaP - als karzerogen eingestuft werden (vgl. hierzu Ausfihrungen in Anl. B 4 S. 14 unter Ziff.
5.2.1), die bereits in erheblich geringerer Konzentration wegen einer in der BBodSchV bislang nicht
beriicksichtigten synergistischen Wirkung mit anderen, gleichfalls karzerogenen PAK (polyziklischen
aromatischen Kohlenwasserstoffen) dem Menschen schaden kénnen, und besteht aus diesem Grund
Anlass zu einer Novellierung der BBodSchV durch den Gesetzgeber, wie aus einem Referentenentwurf des
Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit zur Neufassung der Bundes-
Bodenschutz- und Altlastenverordnung ersichtlich ist, ist es im Hinblick auf das hohe Schutzgut der
Gesundheit nicht vertretbar, bis zur endgultigen Verabschiedung der novellierten Verordnung - entgegen
besserer Erkenntnis - veraltete, moglicherweise die Gesundheit gefahrdende Prifwerte zugrunde zu legen.
Vor diesem Hintergrund ist auch die Heranziehung der vom Landesamt fir Umwelt abgeleiteten Prifwert
von 0,5 mg/kg BaP fiir Kinderspielflachen und Wohngebiete durch die b. fir die Beurteilung, ob
MafRnahmen ergriffen missen, nicht zu beanstanden (Anl. B 4 S. 16).
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Gemal Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG konnen die Lander, wenn der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit
Gebrauch gemacht hat, durch Gesetz hiervon abweichende Regelungen in den aufgezahlten Gebieten, z.B.
Naturschutz und Landschaftspflege. Ausgenommen hiervon sind die allgemeinen Grundsatze des
Naturschutzes, das Recht des Artenschutzes und der Meeresnaturschutz (abweichungsfester Kern). Der
Bund hat durch das BBodSchG sowie die Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung (BBodSchV) von
seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht und grundsatzliche Regelungen zur zulassigen Hohe
der Belastung von Béden und zu deren Bewertung im Hinblick auf zu ergreifende MalRnahmen getroffen.
Den Landern ist jedoch unbenommen, die Regelungen der vom Bundesgesetzgeber normierten Prif- und
MafRnahmewerte von schadlichen Bodenveranderungen im Rahmen ihrer Gesetzgebungskompetenz zu
verscharfen, da insoweit nicht von allgemeinen Grundsatzen des Naturschutzes abgewichen wird. Seit 2013
ist das Landesamt fiir Gesundheit und Lebensmittelsicherheit (Miinchen) fir grundlegende
humantoxikologische Fragen des Bodenschutzrechts in Bayern zustandig. In dieser Funktion leitet es in
Abstimmung mit den zustandigen Staatsministerien und dem Landesamt fur Umwelt Empfehlungen fiir Prif-
und MaBnahmenwerte fir den Pfad Boden-Mensch ab, wenn Erganzungen fiir die Vorgaben des
Bodenschutzrechts erforderlich erscheinen. Die Empfehlungen werden im Internet verdffentlicht
(www.Igl.bayern.de, Suchworte Bodenschutz, Altlasten). Kreisverwaltungsbehdrden, Gesundheitsdmter und
beauftragte Untersuchungsstellen erhalten damit erganzende praxisorientierte Hinweise, anhand derer sie
Belastungen Uber den Expositionspfad Boden - Mensch bewerten kdnnen. Da die BBodSchV Prifwerte fir
Benzo(a) pyren (BaP) nennt, die aus historischen Griinden nur fur BaP als Einzelsubstanz gelten, also nicht
fur PAK-Gemische, wie sie in realen Bodenbelastungen auftreten, wurden flir PAK-Gemische im Auftrag
des Umweltbundesamtes Prifwerte abgeleitet, die das Bayerische Staatsministerium flir Umwelt und
Verbraucherschutz (StMUV) im November 2014 als fur Bayern verbindlich erklarte. Die erganzenden
Empfehlungen stellen die Methodik dar, mit der beurteilt werden kann, welche PAK-Gemische fir eine



Bewertung anhand der neuen Prifwerte geeignet sind (vgl. Gesundheitswesen 2015; 77-A 235,
ECLI:DOI:10.1055/s-0035-1563191 - Expositionspfad Boden-Mensch: Neuere Regelungen und
Empfehlungen, zitiert in www.thieme-connect.com).
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(1.2.3) Das b. hat daher, den Senat Uberzeugend, bereits die kiinftigen Prifwerte nach der Novellierung der
BBodSchV/5/ sowie einen vom LfU fur Kinderspielflachen und Wohngebiete als Summenparameter fur
PAKgesamt abgeleiteten, bereits fur verbindlich erklarten Prufwert fir BaP von 0,5 mg/kg, der unterhalb des
kinftigen Prufwerts liegt, bei der Bewertung der Gefahrdung zugrunde gelegt (Anl. B 4, S. 15/17, Anl. B 5,
S. 7). Nach Auffassung des Senats steht daher fest, dass die Priifwerte der derzeit noch geltenden
BBodSchV/4/ fiir Kinderspielflachen und Wohngebiete - im Vergleich zu den kiinftigen Prifwerten nach der
Novellierung der BBodSchVO - viel zu hoch sind, da sie insbesondere die synergistische Wirkung mit
anderen krebserregenden polyzyklischen aromatischen Kohlenwasserstoffen nicht berlicksichtigen. Bei
Wirdigung der Gesamtumstande im vorliegenden Fall, insbesondere der zur intensiven Nutzung durch die
Eigentimer bestimmten Rasen- und Kinderspielflachen im Innenhof sowie im sudlichen Au3enbereich
(dazu sh. unten), der Kontaminierung der Béden mit einer krebserregenden Substanz BaP und der wegen
einer bevorstehenden Gesetzesanderung derzeit unklaren Prifwerte halt der Senat den durch das
Landesamt fir Umwelt derzeit empfohlenen, abgeleiteten Prifwert fiir BaP fur Kinderspielflachen und
Wohngebiete von 0,5 mg/kg fur mafgeblich, so dass eine nicht unerhebliche und daher vom Verkaufer zu
beseitigende Kontaminierung mit BaP vorliegt, wenn der Prufwert von 0,5 mg/kg Uberschritten wird,
wahrend eine Belastung mit BaP, die unter diesem Prifwert liegt, nicht als erheblich anzusehen ist und
daher im Boden verbleiben kann.
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Der Umstand, dass die b. bei ihrer Bewertung zwar eine Belastung im Innenhofbereich (TF 1 - TF 3) in den
fur den Wirkungspfad Boden-Mensch relevanten oberen 35 cm Oberboden mit BaP in Hohe der Prifwerte
nach Bodenschutzrecht fiir Kinderspielflachen und Wohngebieten festgestellt, jedoch einen
Sanierungsbedarf oder die Notwendigkeit von Schutz- und BeschrankungsmalRnahmen in TF 2 gesehen hat
(Anl. B 4 S. 17) ist erkennbar darauf zurlickzuftiihren, dass die b. aufgrund der geplanten Tiefgarage nur
eine vorubergehende MalRnahme (,flr kurze Zeit erfolgen und wirksam sein muss*) fur erforderlich hielt.
Dass trotz des ,in absehbarer Zeit* bevorstehenden Baus der Tiefgarage gleichwohl ein Austausch des
Oberbodens bis 30 cm Tiefe sowie eine Uberschiittung mit 20 cm sauberem Boden von der b. als
notwendig angesehen wurde, zeigt, dass die Kontaminierung der Teilflache (TF 2) aufgrund der Exposition
wegen der dort befindlichen ,offenen, unbewachsenen Oberbdden” und des Sandkastens so erheblich war,
dass der Bodenzustand in diesem Bereich nicht, auch nicht fur einen kurzen Zeitraum so belassen werden
konnte. Auf die Durchfihrung einer Detailuntersuchung mit einer engeren Parzellierung der 3 Teilflachen
(Anl. B 4 S. 18 oben) sowie den Vorschlag eines Austausches der komplett belasteten Auffillung wurde
daher seitens der b. nur deshalb verzichtet, weil mit dem bevorstehenden Baubeginn einer Tiefgarage durch
die Beklagten und einem dann erfolgenden Austausch der kompletten belasteten Auffillung gerechnet
wurde, wovon samtliche drei Teilflachen des Innenbereichs betroffen waren.
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dd) Der urspriinglich vorhandene Sachmangel wurde von der Beklagten auch nicht im Wege der
Nacherfillung beseitigt. Zwar hat die Beklagte unstreitig einen Oberbodenaustausch der obersten 20 cm im
Innenhof vorgenommen (vgl. amtliche Auskunft der LH Miinchen vom 10.05.2019, BI. 544). Dass trotz des
von der Beklagten vorgenommen Teilaustausches des Oberbodens im Innenhof dort noch eine ,mehr als
unerhebliche Kontamination“ in Sinne der hdchstrichterlichen Rechtsprechung verblieben ist, hat die hierfir
darlegungs- und beweispflichtige Klagerin aufgrund des von der Beklagten vorgelegten Privatgutachtens
der Fa b. vom 30.04.2013 (Anlage B 4), das wohl auch Grundlage der von der LH Minchen angeordneten
und von der Beklagten durchgefiuhrten Malnahmen war, und das sich die Klagerin zu eigen gemacht hat
(BB S. 13 = BI. 483), zur Uberzeugung des Senats nachgewiesen. Darin wird ein als erforderliche
Sanierungsmalnahme fur notwendig erachteter Bodenaustausch bis 30 cm mit Einbau eines Geogitters als
Grabsperre im Umgriff der Sandkastenspielflache, wie bereits ausgefihrt, nur deshalb fir ausreichend und
ein weiterer Bodenaustausch bis in groRere Tiefen flur verzichtbar gehalten, da in absehbarer Zeit eine
Tiefgarage von der Beklagten gebaut wiirde und dann die komplette belastete Ausflillung ausgetauscht
wirde; in der kurzen Zeit bis dahin kdnne eine Einmischung von unter der sanierten Schicht verbliebenen
Kontaminationen durch Bioturbation in relevanten Gré3enordnungen ausgeschlossen werden (Anl. B 4, S.



18 unter Ziff. 6). Die Plane fur den Bau einer Tiefgarage hat die Beklagte nach den Angaben ihres
anwaltlichen Vertreters im Termin jedoch zwischenzeitlich aufgegeben (vgl. Prot. vom 18.8.2019, S. 2 = BI.
558). Abgesehen davon, dass auf Anordnung der LH Miinchen lediglich ein Oberbodenaustausch der
obersten 20 cm und nicht, wie von der b. empfohlen, ein Austausch bis 30 cm Tiefe von der Beklagten
vorgenommen wurde, sind in den darunter liegenden Schichten nach der fachkundigen Bewertung der b.
Kontaminationen verblieben, die - aufgrund der Bioturbation - zeitnah ausgetauscht werden missen (“...da
die Sanierung (Dekontamination) nur fiir kurze Zeit erfolgen und wirksam sein muss*...). Dass dartber
hinaus, d.h. Uber den in Anl. B 4 festgestellten Umfang hinaus, weitere, nicht nur unerhebliche
Kontaminationen vorliegen, hat die Klagepartei weder konkret vorgetragen noch unter Beweis gestellt.
Daher konnte der Senat auf der Grundlage des von der Beklagten vorgelegten Privatgutachtens (Anl. B 4),
welches sich die Klagepartei zu eigen gemacht hat, entscheiden.

(2) sudlicher Innenhof- und Auf3enbereich
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Die von der RGU angeordnete Oberbodenuntersuchung des sidlichen Innenhofbereichs (BP 3 und 4) und
des sudlichen AufRenbereichs (BP 1 und 2) durch die T. ergab an den dortigen Entnahmestellen BP 1 und
BP 2 (vgl. Analysebericht der T. vom 30.4.2013, Anl. K 11a) in der oberen und unteren Untersuchungstiefe
gleichfalls Konzentrationen von BaP in H6he von 1,8 mg/kg und 3,6 mg/kg, die nach Angaben der b. in ihrer
Stellungnahme zum Wirkungspfad Mensch-Umwelt vom 3.5.2013 Uber den zukuinftigen Prifwert fir
Kinderspielflachen, Wohngebiete und Park- und Freizeitanlagen liegen (Anl. B 5, S. 7). Die Klagerin hat sich
die in der von der Beklagten vorgelegten Stellungnahme (Anl. B 5) vorgenommene Bewertung der b. in
Bezug auf die festgestellte Konzentration des Parameters BaP gleichfalls zu eigen gemacht (vgl. Schriftsatz
vom 21.4.2015, S. 12 = BI. 79).
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Die b. hat trotz der deutlich erhdhten BaP-Konzentrationen einen Sanierungsbedarf hier nur deshalb nicht
fur erforderlich gehalten, da die AuRenflachen derzeit durch einen Zaun vor dem Zutritt von Personen
geschiitzt seien, sich allerdings bei Offnung des Zauns mit der Méglichkeit des Zutritts ein Sanierungsbedarf
ergeben wurde. Der Hausmeister oder sonst beauftragte Gartner mussten allerdings bei der Pflege dieser
AuRenbereiche mit Staubschutzmasken und Schutzanziigen arbeiten. Hieraus ergibt sich nach Auffassung
des Senats bereits die Gefahrlichkeit der bei der Oberbodenuntersuchung festgestellten, deutlich erhéhten
Konzentration von BaP, das eine karzerogene Wirkung hat, und damit gleichfalls eine nicht unerhebliche
Kontamination aufweist, die einen Sachmangel begriindet, sowie die Unangemessenheit der derzeitigen
Grenzwerte. Die Errichtung eines Schutzzauns durch die Beklagte fuhrt insoweit zu keiner anderen
Beurteilung, da die Beklagte verpflichtet war, den Kaufern mangelfreies Gemeinschaftseigentum zu
verschaffen, wozu auch die sudlichen Aufienflachen zéhlen, zu deren Benutzung die Kaufer berechtigt sind.
Dass daruber hinaus, d.h. Gber den in Anl. B 5 festgestellten Umfang hinaus, weitere, nicht nur unerhebliche
Kontaminationen vorliegen, hat die Klagepartei weder konkret vorgetragen noch unter Beweis gestellt.
Daher konnte der Senat auf der Grundlage des von der Beklagten vorgelegten Privatgutachtens (Anl. B 5),
welches sich die Klagepartei zu eigen gemacht hat, entscheiden.
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Die BaP-Konzentrationen an den Entnahmestellen BP 3 und BP 4 (sudlicher Innenhofbereich) lagen mit 0,2
mg/kg bis 0,3 mg/kg unter den Priifwerten und der Empfehlung des LfU (Anl. B 5, S. 7, so dass fir diese
Grunflachen seitens der b. kein Sanierungsbedarf gesehen wurde.
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2. Die Beklagte kann sich gemaf § 444 BGB hinsichtlich dieser Sachmangel am Gemeinschaftseigentum
weder auf den in den notariellen Kaufvertragen mit den Erwerbern im Zeitraum vom 5.3.2013 - 11.4.2013
vereinbarten Haftungsausschluss (vgl. exemplarisch Anl. K 3, § 4 VI Ziff. 2), noch auf den
Haftungsausschluss in den nach dem 29.05.2013 geschlossenen Kaufvertrdgen (vgl. exemplarisch Anl. K 6,
§ 4 Ziff. 2) berufen, da sie die Mangel arglistig verschwiegen hat.
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a) Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung trifft den Verkaufer eine Pflicht zur Offenbarung
verborgener Mangel oder von Umstanden, die nach der Erfahrung auf die Entstehung und Entwicklung
bestimmter Mangel schlielen lassen, wenn sie fiir den Kaufentschluss des Kaufers von Bedeutung sind,
insbesondere die beabsichtigte Nutzung erheblich zu mindern geeignet sind (BGH, Urteil vom 16.6.1989, V



ZR 74/88). Arglistiges Verschweigen des Mangels setzt zudem voraus, dass der Verkaufer den Mangel
kennt oder ihn fir moglich halt (BGH NJW 2007, 835). Das Verschweigen muss sich auf die Tatsachen
beziehen, aus denen sich der Sachmangel ergibt, und setzt eine Aufklarungspflicht voraus, die der Kaufer
aufgrund der Verkehrsanschauung nach Treu und Glauben erwarten durfte. Arglist liegt vor, wenn der
Verkaufer weild oder doch damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der Kaufer den Mangel nicht
kennt und bei Aufklarung den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hatte (BGH NJW 2007,
835). Der Verkaufer darf sein konkretes Wissen tUber Schadstoffbelastungen nicht zurlickhalten. Das kommt
auch in Betracht, wenn in dem Kaufvertrag nur der fur den Verkaufer gunstige Teil der Erkenntnisse
mitgeteilt wird. Das bewusste Zurtickhalten weiterer Informationen stellt sich dann als ein arglistiges
Verschweigen dar. Ob die Kontamination rechtlich zutreffend als Sachmangel gewdrdigt wird, ist dabei ohne
Belang. Ein arglistiges Verschweigen kommt namlich bereits dann in Betracht, wenn der Verkaufer den
Mangel kennt oder ihn zumindest fir moglich halt, wobei es genlgt, dass er die den Mangel begriindenden
Umstande kennt (BGH, Urt. vom 30.11.2012 - V ZR 25/12, Rz. 18 ff.).
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b) Vor dem Hintergrund der von der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen an die Aufklarungspflicht
des Verkaufers war die Beklagte verpflichtet, die Kaufer sowohl Gber den ihr seit dem 5.3.2013 bekannten
Altlastenverdacht als auch tber das Vorhandensein der ihr aufgrund der Bodenuntersuchung durch die T.
seit 27.3.2013 bekannten Altlasten gemaf ihrem Kenntnisstand aufzuklaren. Die fir die Voraussetzungen
der Arglist darlegungs- und beweisbelastete Klagerin hat den Nachweis gefiihrt, dass die Beklagte bereits
seit 5.3.2013 Kenntnis von einem Altlastenverdacht sowie seit 26.3.2013 von vorhandenen Altlasten im
Innenhof besal, diese Kenntnis jedoch den Erwerbern der Eigentumswohnungen bewusst vorenthalten hat.
Dartiber hinaus hat die Beklagte auch nach Weiterverkauf der Wohnungen ab 29.5.2013 diesen Kaufern
gegenuber ihre Kenntnis aufgrund der von ihr in Auftrag gegebenen Stellungnahme der b. vom 30.4.2013
(Anl. B 4) von einer erheblich umfangreicheren Kontaminierung des Innenhofbereichs mit Altlasten, als in
der zusammengefassten Altlastenauskunft des RGU dargestellt, sowie davon, dass die aulRen liegende
Grunflache zur L.-StraRe (BP 1 und BP 2) aufgrund der deutlich erhdhten BaP-Konzentration nur mit
Schutzkleidung betreten werden konnte (Anl. B 5, Stellungnahme der b. vom 03.05.2013) arglistig nicht
offenbart, sondern nur den ihr glinstigen Teil der Erkenntnisse mitgeteilt.

aa) Kenntnis vom Altlastenverdacht seit 5.3.2013
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Aufgrund des Nachtragsangebots der mit der Bodengrunduntersuchung fiir den geplanten Bau einer
Tiefgarage beauftragten T. vom 5.3.2013 (Anl. B 19), wusste die Beklagte seit dem 5.3.2013, dass es sich
bei den Béden des Innenbereichs um eine aufgefiilite Kiesgrube handelte und dass aus diesem Grund
erganzende Bohrungen sowie Bodenanalysen auf Schadstoffe (Anl. B 19, S. 2) erforderlich waren, wie das
Landgericht zutreffend angenommen hat (LGU S. 22/23). Frei von Rechtsfehlern hat das Erstgericht
angenommen, dass sich aufgrund dieser Informationen bei der Beklagten als einem der grofiten
Immobilienunternehmen Deutschlands ein Altlastenverdacht aufdrangen musste. Ohne Erfolg macht die
Beklagte geltend, dass sie bzw. (ihr zurechenbar) Frau H., die zustandige Asset-Managerin der Beklagten,
aufgrund des Nachtragsangebotes und -auftrages keine Kenntnis von der Altlastenproblematik gehabt
habe, da der Fokus bei dieser Nachtragsbeauftragung auf der Tragfahigkeit der Boden gelegen habe und
die gleichzeitig durchgeflihrte teilweise Altlastenuntersuchung lediglich ein Nebenaspekt gewesen sei.
Unabhangig davon, dass das Nachtragsangebot ausweislich Anl. B 19 an den bei der Beklagten flr das
vorliegende Anwesen zustandigen technischen Mitarbeiter der Beklagten, den Zeugen W., gerichtet war,
der bei seiner zweiten Zeugeneinvernahme bekundet hat, dass er bereits zuvor einmal mit aufgefillten
Bdden im geringen Umfang zu tun hatte, bei welchen auch eine Altlastenthematik vorhanden gewesen sei
(Prot. vom 13.2.2018, S. 4 = BIl. 378), so dass sich dem Zeugen aufgrund der Mitteilung der T., dass bei der
ersten Bohrung eine aufgefiillte Kiesgrube vorgefunden wurde, ein Altlastenverdacht hatte aufdrangen
missen, ergab sich ein Altlastenverdacht auch aus dem Wortlaut des Nachtragsangebots der T., dass
wegen der aufgefillten Kiesgrube zusatzliche Untersuchungen, namlich neben weiteren Bohrungen und
Sondierungen auch ,5 Bodenanalysen auf Schadstoffe* erforderlich seien. Selbst wenn die Tragfahigkeit
der Boden im Fokus der Nachtragsbeauftragung gestanden hatte, wurde zeitgleich eine
Altlastenuntersuchung in Auftrag gegeben, wie die Beklagte selbst einraumt, woraus erhellt, dass sich die
Beklagte der Problematik von moglicherweise vorhandenen Altlasten, zur deren Feststellung weitere
Bodenanalysen notwendig waren, bewusst war.
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Mit ihnrem Einwand, dass es keinen generellen Grundsatz gebe, dass aufgeflllte Béden immer belastet
seien (Schriftsatz vom 27.7.2018, Bl. 464), dringt die Beklagte im konkreten Fall gleichfalls nicht durch.
Abgesehen davon, dass es sich aufgrund der amtlichen Auskunft der LH Miinchen vom 20.5.2019 (BI. 547)
bei verfillten Kiesgruben um sogenannten Altablagerungen und damit grundsatzlich um
altlastenverdachtige Flachen oder Altlasten iSd Art. 2 Abs. 5 und 6 BBodSchG handelt, so dass nach der
allgemeinen Lebenserfahrung davon auszugehen ist, dass dieser Umstand auch der Beklagten als einem
der grofiten Immobilienunternehmen in Deutschland bekannt war, besal} die Beklagte Kenntnis dartiber, da
der fur das Objekt zustandige technische Mitarbeiters W. nach eigenen Angaben aufgrund eines friheren
Bauvorhabens wusste, dass bei einer verflllten Kiesgrube ein Altlastenverdacht besteht.

bb) Kenntnis von Altlasten seit 27.3.2013
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Entgegen der Annahme des Erstgerichts, welches nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme angenommen
hat, dass der Mitarbeiter W. erst nach Ruckkehr von seinem Osterurlaub am 2.4.2013 Kenntnis vom
Baugrunduntersuchungsbericht der TBU vom 26.3.2013 erlangt habe (LGU S. 26), besal} die Beklagte
spatestens seit 27.3.2013 aufgrund des ihrem Mitarbeiter W. per E-Mail am 26.3.2013 um 12.22 Uhr
zugesandten Baugrunduntersuchungsberichts (Anl. K 8) Kenntnis von einer aufklarungspflichtigen
Belastung des Innenhofbereichs der Wohnanlage mit Altlasten (vgl. Hinweis vom 4.2.2019, S. 3/4). Denn
Erklarungen unter Abwesenden werden in dem Zeitpunkt wirksam, in dem sie dem Empfanger zugehen, §
130 Abs. 1 S. 1 BGB. Zugegangen ist die Willenserklarung, wenn sie so in den Bereich des Empfangers
gelangt ist, dass dieser unter normalen Verhaltnissen die Méglichkeit hat, vom Inhalt der Erklarung Kenntnis
zu nehmen. Ist der Empfanger wegen Urlaubs an der Kenntnisnahme gehindert, so steht das dem Zugang
nicht entgegen (BGH, Urteil vom 21.04.2004 - XII ZR 214/00, 1320, 1321). Willenserkldrungen an einen
Empfanger, der im Rechtsverkehr mit seiner E-Mail-Adresse auftritt, gehen zu, wenn sie in seiner Mailbox
abrufbar gespeichert sind, bei Eingang zur Unzeit am folgenden Tag (Palandt-Ellenberger, § 130 BGB, Rn.
7a). Im vorliegenden Fall war die Beklagte daher spatestens an dem Folgetag nach Ubersendung des
Berichts, mithin ab 27.3.2013 verpflichtet, ihre Kenntnis von einer zum Teil erheblichen Belastung der
untersuchten Boéden im Innenhofbereich mit Altlasten (Anl. K 8 S. 8 nebst Anlagen 7.1 - 7.20) den Kaufern
gegenuber zu offenbaren, was jedoch nicht geschah, so dass sie sich auf den Haftungsausschluss in den
im Zeitraum 27.3.2013 bis 11.4.2013 geschlossenen Kaufvertragen nicht berufen kann.
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Soweit die Beklagte meint, der bloRe Zugang des Berichts bei ihr vermittle noch keine Arglist, trifft dies
jedenfalls im vorliegenden Falle nicht zu:
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Denn arglistig kann auch derjenige tauschen, dem - wie er weil} - entgegen der offensichtlichen Erwartung
des Erklarungsempfangers jegliche zur sachgemalen Beurteilung des Erklarungsgegenstandes
erforderliche Kenntnis fehlt und der dies verschweigt. Arglistig kann daher auch derjenige handeln, der
einem anderen versichert, eine bestimmte Kenntnis von Vorgangen oder Umstanden zu haben, diese
Kenntnis aber in Wirklichkeit nicht hat (BGH, Urteil vom 8.5.1980 - IVa ZR 1/80, NJW 1980, 2460). Nichts
anderes kann dann fir Denjenigen gelten, der versichert, eine bestimmte Kenntnis nicht zu haben, obwohl
er weif3, dass ihm dazu derzeit keine aktuellen Informationen vorliegen.
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Auch Erklarungen ,ins Blaue hinein“ kdnnen deshalb eine arglistige Tauschung darstellen. Dies gilt
namentlich dann, wenn jemand vertragserhebliche Umstande blindlings zusichert und dabei verschweigt,
dass ihm - wie er weil} - entgegen der offensichtlichen Erwartung des Erklarungsempfangers (eventuell
entgegen eigener Zusicherung) jegliche zur sachgemafien Beurteilung des Erklarungsgegenstands
erforderliche Kenntnis fehlt. Hier ist es nicht unbedingt erforderlich, dass der Tauschende weif3, dass die
angegebenen Tatsachen nicht der Wahrheit entsprechen (MUKoBGB/Armbriister, 8. Aufl. 2018, BGB § 123
Rn. 16)

110

So liegt es hier. Die Beklagte hat noch nach Zugang des Berichts in den Kaufvertragen jeweils weiterhin ,ins
Blaue® versichert, dass ihr ,verdeckte Mangel“ nicht bekannt seien, insbesondere ... Altlasten®, obwohl sie
wusste, dass sie hierlber wegen Abwesenheit des zustandigen Sachbearbeiters und mangels



Vertretungsregelung fir diesen keine aktuelle Kenntnis hatte. Sich diese Kenntnis zu verschaffen oder in
den Kaufvertradgen darauf hinzuweisen, dass sie hieriiber wegen Abwesenheit des Sachbearbeiters keine
aktuellen Erkenntnisse habe, war hier schon deshalb zwingend geboten, weil die Beklagte in diesem
Zeitraum standig mit dem Eingang des Berichts rechnen musste und dieser fir die weiteren Beurkundungen
von offensichtlicher Bedeutung war.

cc) Kenntnis von weiter bestehender Kontamination nach Teiloberbodenaustausch im Innenhofbereich ab
21.05.2013 sowie von Altlasten im sudlichen AuRenbereich
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(1) Entgegen der Auffassung des Landgerichts kann sich die Beklagte auch nicht auf den mit den Kaufern
vereinbarten Haftungsausschluss in den ab 29.5.2013 geschlossenen not. Kaufvertragen berufen. Obwohl
die Beklagte wusste, dass die LH Miinchen - fiir den Senat vor dem Hintergrund, dass gemaf § 13
BBodSchG ein Sanierungsplan als Grundlage zur Altlastensanierung aufzustellen ist, nicht nachvollziehbar -
lediglich einen Oberbodenaustausch der oberen 20 cm im Innenhofbereich, nicht hingegen eine Beseitigung
der Kontamination in den tiefer gelegenen Schichten angeordnet hat, obwohl die von ihr mit der Bewertung
der Ergebnisse der untersuchten Boden beauftragte b.in ihrer Stellungnahme vom 30.4.2013 den
Austausch der Oberbodenschicht (bis max. 30 cm) lediglich fur den kurzen Zeitraum bis zum geplanten Bau
der Tiefgarage als SanierungsmalRnahme fur vertretbar hielt (vgl. Anl. B 4, S. 18 Ziff. 6), hat sie den Kaufern
diese Altlastenproblematik nicht vollstandig offenbart, sondern lediglich auf die von der LH Mlnchen erteilte
zusammengefasste Altlastenauskunft vom 21.6.2013 (Anl. K 12) Bezug genommen, in die der Kaufer
Einsicht nehmen konnten, aus der sich jedoch eine Belastung von tieferen Schichten der Boden nicht ergab,
sondern lediglich von einer ,Oberbodenuntersuchung auf Altlasten” die Rede war, welche einen leicht bzw.
stark erhohten Gehalt fir PAK (polyzyklische aromatische Kohlenwasserstoffe) ergab. Soweit die Beklagte
in dem ab 29.5.2013 neu formulierten Haftungsausschluss unter § 4 Ziff. 2 S. 7 ,keine Haftung fir eine
vollstédndige Beseitigung moglicher schadlicher Bodenverunreinigungen durch diese (in Satz 6 genannten)
Sicherungsmaflnahmen,...“ Gbernommen hat (vgl. exemplarisch Anl. K 6), ist dies trotz Kenntnis von
tatsachlich vorhandenen - nicht lediglich ,mdglichen” - Kontaminationen in tieferen Bodenschichten erfolgt,
sodass die Beklagte ihr Wissen daher bewusst und damit arglistig verschwiegen hat.
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(2) Daruiber hinaus hat die Beklagte entgegen der Auffassung des Erstgerichts auch ihr Wissen Uber
vorhandene Altlasten in den Boden des sudlichen AuRenbereichs (Anl. B 5) den Kaufern nicht vollstéandig
offenbart, so dass sie sich auch insoweit nicht auf den mit den Kaufern ab 29.5.2013 vereinbarten
Haftungsausschluss berufen kann. Entgegen der Auffassung der Beklagten hat die Beklagte mit der in
samtlichen not. Kaufvertragen ab 29.5.2013 unter II. § 4 enthaltenen, gednderten Regelung betreffend die
Sachmangelhaftung den Kaufern die im AuRenbereich bestehende Altlastenproblematik sowie die von ihr
insoweit zu treffenden MalRnahmen nicht transparent und nachvollziehbar offengelegt (LGU S. 29).
Hinsichtlich FI.-Nr. 312/69, L.-StralRe wird in der zusammenfassenden Altlastenauskunft (Anl. K 12)
ausgefiihrt, dass dieser Standort nicht mehr als Altlastenverdachtsflache registriert sei. Im Ubrigen ist in der
zusammengefassten Altlastenauskunft lediglich von der Flache des Innenhofs des streitgegenstandlichen
Anwesens die Rede, der aufgrund der genannten Untersuchungen wegen eines erhohten Gehalts fur PAK
und Bodenverunreinigungen mit BaP und PCB (Polychlorierte Biphenylen) als Altlastenverdachtsflache
verzeichnet sei. Die der Beklagten aufgrund der Stellungnahme der b. vom 3.5.2013 (Anl. B 5) bekannte
deutlich erhdhten BaPKonzentration der Griinflachen im stdlichen Au3enbereich, die nur in
Schutzbekleidung betreten werden konnte, sind daraus jedoch flir den Kaufer nicht ersichtlich, so dass die
Beklagte ihr Wissen den Kaufern auch insoweit bewusst vorenthalten hat, und sich wegen arglistigen
Verschweigens nicht auf den Haftungsausschluss in Il. § 4 Ziff. 2 S. 7, 2. Hs. berufen kann.
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3. Die Beklagte ist daher zur vollstandigen - nicht lediglich quotalen - Herstellung mangelfreien (dh unterhalb
des BaPGrenzwerts von 0,5 mg7kg TM, nicht dagegen vollstandig unbelasteten, ,sterilen®)
Gemeinschaftseigentums im Innenhof- und im stdlichen AufRenbereich durch Beseitigung der sich aus den
Anl. B 4 und B 5 ergebenden Kontaminationen mit BaP im Wege der Nachbesserung verpflichtet.
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a) Der BGH hat in Bezug auf Minderungs- und Schadensersatzanspriche von Kaufern nach
Werkvertragsrecht dem einzelnen Erwerber einen Schadenersatz wegen eines behebbaren Mangels am



Gemeinschaftseigentum in Hohe der gesamten Mangelbeseitigungskosten zuerkannt (BGH, Urteil vom
10.3.2005 - VII ZR 321/03). Der werkvertragliche Schadensersatzanspruch des einzelnen Bauherrn
unterscheide sich jedoch vom kaufrechtlichen Anspruch maf3geblich dadurch, dass er von der
werkvertraglichen Erfolgshaftung des Auftragnehmers gepragt sei (BGH, Urteil vom 25.2.1999 - VIl ZR
208/97). Im Kaufrecht stehe der individualisierte Marktwert der erworbenen Einheit im Vordergrund. Soweit
ausschlieBlich Kaufrecht zur Anwendung komme, verteile sich bei Mangeln des gemeinschaftlichen
Eigentums der insgesamt entstehende Minderwert daher auf die einzelnen Wohnungseigentiimer, und zwar
nach MaRgabe des jeweiligen Anteils am Gemeinschaftseigentum (BGH, Urteil vom 12. Marz 2010 - V ZR
147/09). Auch dann, wenn der Kaufer den Minderwert anhand der zur Mangelbeseitigung erforderlichen
Kosten berechne, treffe der so ermittelte Minderwert jeden Miteigentimer nur anteilig nach Mallgabe seines
Anteils am gemeinschaftlichen Eigentum. Sein Schaden werde durch die nach seinem Miteigentumsanteil
bestimmte Quote des insgesamt bestehenden Minderwertes bestimmt. Die Summe der einzelnen Schaden
konne dabei nicht grofier sein als der am gemeinschaftlichen Eigentum insgesamt entstandene Minderwert
(BGH, Urteil vom 23. Juni 1989 - V ZR 40/88). Hinsichtlich eines Anspruchs auf Nacherflillung hat der BGH
bislang offengelassen, ob der Verkaufer einer gebrauchten Eigentumswohnung mit Blick auf das
Gemeinschaftseigentum iiber die Ubertragung des Miteigentumsanteils hinaus gehalten ist, dem Kaufer
insgesamt mangelfreies Gemeinschaftseigentum mit der Folge einer entsprechenden
Nachbesserungspflicht zu verschaffen, wie bereits ausgefiihrt (sh. vorstehend unter Berufungsantrag Il. 2.,
I. b. aa) (Urteil vom 24.7.2015 - V ZR 167/14, Tz. 22 ff.). Die Entscheidung dieser Frage richte sich danach,
wie man die Sollbeschaffenheit bestimme.
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b) Vor dem Hintergrund der ergangenen hochstrichterlichen Entscheidungen besteht nach Auffassung des
Senats im konkreten Fall eine Verpflichtung der Beklagten, den jeweiligen Kaufern der gebrauchten
Eigentumswohnungen sowohl mangelfreies Miteigentum als auch ein insgesamt mangelfreies
Gemeinschaftseigentum verschaffen. Wie sich aus dem Oberboden-Analysebericht der T. vom 23.4.2013
(Anl. K 9) ergibt, von der Beklagten im Ubrigen auch nicht bestritten wird, ist die Flache des Innenhofs
bezuglich der drei Teilflachen (TF 1-TF 3) zur Nutzung durch die Wohnungseigentiimer und deren Kinder
(Kinderspielflache, Sandkasten, Klettergerist bzw. Kinderschaukel) vorgesehen. Samtliche Flachen sind
jedoch, wie bereits ausgefihrt (vgl. vorstehend unter 2 b. cc), erheblich mit BaP kontaminiert. Die
Mangelfreiheit des im Miteigentum stehenden Gemeinschaftseigentums im Innenhof (wie auch im sudlichen
Aulenbereich), zu dessen Nutzung die Erwerber berechtigt sind, lasst sich indes nicht quotal aufteilen.
Kame man zu dem Ergebnis, dass dem anspruchsberechtigten Kaufer ein Anspruch auf Verschaffung von
insgesamt mangelfreiem Gemeinschaftseigentums nicht zustiinde, kdme nur ein - dann quotaler - Anspruch
auf Freistellung von den Kosten zur Beseitigung des Mangels in Betracht (vgl. BGH - V ZR 167/14, Tz. 23).
Wiirde man lediglich einzelnen anspruchsberechtigten Eigentimern quotal aufgrund dieses Sachmangels
an dem im Miteigentum stehenden Gemeinschaftseigentum einen Anspruch auf Freistellung von
Mangelbeseitigungskosten flr die Beseitigung der Kontaminierung zuerkennen, hatte dies allerdings nicht
zwingend die Beseitigung der Altlasten zur Folge, da es hierzu einer Entscheidung samtlicher
Wohnungseigentimer bedarf, was im ,worst case” dazu fihren kdnnte, dass sich die Mehrheit der - nicht
anspruchsberechtigten - Wohnungseigentimer wegen der zu erwartenden hohen Kosten gegen einen
Austausch des kontaminierten Bodens entscheiden kdnnte. Ein solches Ergebnis ist im Hinblick auf die
erhebliche Kontaminierung mit krebserregenden Substanzen, wie der im konkreten Fall, jedoch weder
vertretbar noch den anspruchsberechtigten Kaufern zumutbar und wiirde im Ubrigen dazu fiihren, dass der
vom Gesetzgeber bei Vorhandensein von kaufvertraglichen Mangeln primar vorgesehene
Nacherflllungsanspruch geman §§ 437 Nr. 1, 439 BGB praktisch leerliefe. Wie gefahrlich die festgestellte
Konzentration von BaP in den untersuchten Bodenproben im Innenhof wie auch im sidlichen Aufenbereich
ist, ist aus den beiden Stellungnahmen des von der Beklagten beauftragten Fachunternehmens b.
ersichtlich (Anl. B 4 und B 5), in welchen im Innenhofbereich ein Oberbodenaustausch sowie eine
Neuverfillung von bis zu 30 cm im Umgriff der Sandkastenspielflache nur kurzfristig - bis zum Bau der
Tiefgarage - fur ausreichend angesehen wurde, um eine Gefahrdung der Gesundheit der die
Gemeinschaftsflache nutzenden Wohnungseigentiimer auszuschlie3en; als Alternative wurde nur die
Errichtung eines Zauns zur Verhinderung des Zutritts zu diesen Flachen aufgezeigt (Anl. B 4, S. 18), wie
bereits im AuRenbereich geschehen. Fir diesen (Aufden-)Bereich wurde aufgrund der dort vorgefundenen
deutlich erhdhten BaP-Kontaminierungen darauf hingewiesen, dass bei gartnerischen Pflegearbeiten
besondere Vorsichtsmalinahmen (kein Hautkontakt; kein Inhalieren von Staubpartikeln) geboten seien (Anl.



B 5, S. 7). Eine solche SanierungsmalRnahme, die zum Ausschluss der Wohnungseigentiimer von der
gemeinschaftlichen Nutzung der Innenhofwie auch der AuRenflachen fiihren wiirde, ist mit der gesetzlichen
Wertung in §§ 434, 437, 439 BGB nicht vereinbar, wonach der Verkaufer verpflichtet ist, dem Kaufer
mangelfreies Eigentum zu verschaffen.
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Soweit die Beklagte geltend macht (BE S. 17 = BIl. 468), dass das negative Interesse der betroffenen
Wohnungseigentimer auf ihren quotalen Anteil am behaupteten Schaden begrenzt sei, ist eine andere
Beurteilung nicht veranlasst. Zwar kann der Verkaufer gemaf § 439 Abs. 3 S. 1 BGB die vom Kaufer
gewahlte Art der Nacherflllung verweigern, wenn sie nur mit unverhaltnismafigen Kosten moglich ist.
Hierbei sind insbesondere der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand und die Bedeutung des Mangels zu
beriicksichtigen (§ 439 Abs. 3 S. 2 BGB). Dass die im Wege der Nacherfiillung anfallenden
Beseitigungskosten unverhaltnismaRig seien, hat die Beklagte jedoch weder konkret behauptet noch aber
substantiiert dargelegt. Wiirde im Ubrigen an die Sollbeschaffenheit des Eigentums im Falle des Erwerbs
von alleinigem Wohnungseigentum ein anderer MaRRstab angelegt, wiirde dies zu einer unterschiedlichen
rechtlichen Behandlung der Kaufer von Alleineigentum und Miteigentum fuhren. Ein solches Ergebnis lasst
sich gleichfalls nicht mit der in §§ 434 ff BGB zum Ausdruck kommenden Wertung des Gesetzgebers
vereinbaren.
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4. Den betroffenen 38 Wohnungseigentiimern stehen daher volle Nachbesserungsanspriiche in Bezug auf
die Sanierung des Innenbereichs (Flachen TF 1 - 3 gem. Abb. 4.-1 der Anlage B 4 vom 30.04.2013) sowie
des sudlichen AuRenbereichs (Flachen BP 1 und BP 2 gem. Abb. 4-1 Anlage B 5 vom 03.05.2013) des
Anwesens gegen die Beklagte zu, soweit dort jeweils der Wert von 0,5 mg/kg BaP, mithin mehr als
Lunerheblich® im Sinne der Rpsr. des BGH, Uiberschritten wird (s.o.).
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a) Die an die Sanierung von Altlasten zu stellenden Anforderungen ergeben sich aus den Bestimmungen
des § 4 Abs. 3 BBodSchG sowie § 5 BBodSchV. Ziel der Sanierung - und damit auch rechtlicher MaRstab -
ist danach, die Bodenverunreinigung so zu sanieren, dass ,dauerhaft* (§ 4 Abs. 3 S. 1 BBodSchG) keine
Gefahren, erheblichen Nachteile und erheblichen Beeintrachtigungen fir den Einzelnen oder die
Allgemeinheit entstehen. Hieraus folgt bereits, dass nach dem Ziel des Gesetzgebers ein sauberer, von
jeglicher Kontaminierung freier Boden im Rahmen der durchzuflihrenden Sanierung nicht geschuldet wird.
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Das BBodSchG legtin § 4 Abs. 3 S. 2 fest, welche SanierungsmalRnahmen bei Schadstoffbelastungen des
Bodens zu ergreifen sind. Nur wenn eine Sanierung nicht moglich oder unzumutbar ist, sind nach dieser
Bestimmung sonstige Schutz- und Beschrankungsmafnahmen durchzufiihren. Sanierung im Sinne von § 2
Abs. 7 BBodSchG sind gemafl Nr. 1 Mallnahmen zur Beseitigung und Verminderung der Schadstoffe
(Dekontaminationsmafnahmen) sowie MaRnahmen nach Nr. 2, die eine Ausbreitung der Schadstoffe
langfristig verhindern oder vermindern, ohne die Schadstoffe zu beseitigen (Sicherungsmaflinahmen).
Letztere sind nach § 2 BBodSchG nur erlaubt, wenn sie im konkreten Fall geeignet sind, die Ausbreitung
der Schadstoffe langfristig zu verhindern (BT-Drucksache 13/6701, S. 35).
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b) Vor diesem Hintergrund ist zur Sanierung der streitgegenstandlichen Altlasten sowohl im Innenhofwie
auch im sudlichen AulRenbereich eine Beseitigung der mit dem Schadstoff BaP belasteten Boden
erforderlich, soweit dort der Wert von 0,5 mg/kg BaP Uberschritten wird, welche die Klagerin im Wege der
Nachbesserung von der Beklagten verlangen kann. Zwar hat die Klagerin den Umfang der im Wege der
Nacherflllung von der Beklagten zu beseitigenden Kontaminierung nicht im Einzelnen konkret dargelegt,
sondern lediglich pauschal auf die gemaf Anl. K8, K9 und K 11 a dem streitgegenstandlichen Anwesen
vorhandenen Altlasten verwiesen. Die wegen Uberschreitung des Priifwerts von BaP betroffenen Flachen
des Innenhofs (TF 1 - TF 3) wie auch des sudlichen AuRenbereichs (BP 1 und BP 2) sind jedoch nach
Auffassung des Senats hinreichend deutlich aus den von der Klagerin vorgelegten Baugrund- bzw.
Oberbodenuntersuchungsberichten der TBU vom 26.3.2013 und 23.4.2013 - in Bezug auf den Innenhof -
(Anl. K 8 dort S. 10; Anl. K9 - dort S. 2) bzw. vom 30.4.2013 - in Bezug auf den sudlichen AuRenbereich -
(Anl. K11 a - dort S. 2, 4) ersichtlich.
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Der Umfang der erforderlichen Sanierung wegen der Gefahrlichkeit der vorhandenen Kontaminierung mit
BaP fir die Gesundheit der betroffenen Personen ergibt sich allerdings nicht aus den von der Klagerin in
Bezug genommenen Anlagen K 8, K9 und K 11a, sondern aus den gutachterlichen Stellungnahmen der b.
hinsichtlich des Wirkungspfads Boden - Mensch (Anl. B 4 und B 5), die sich die Klagerin zu eigen gemacht
hat, und die auch der Senat im vorliegenden Fall, wie bereits ausgefiihrt (vorstehend unter 1. b) bb) (1.2),
fir mafgeblich erachtet. Die Beklagte hat daher, wie tenoriert, den Innenbereich (Flachen TF 1 - 3 gem.
Abb. 4.-1 Anlage B 4 vom 30.04.2013) sowie den sudlichen Au3enbereich (Flachen BP 1 und BP 2 gem.
Abb. 4.-1 Anlage B 5 vom 03.05.2013) zu sanieren, soweit dort der Wert von 0,5 mg/kg BaP Uberschritten
wird.
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c) Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend, dass der Sachverstandige im Oberbodenuntersuchungsbericht
vom 30.4.2013 (Anl. B 4) zu dem Ergebnis gekommen sei, dass nur die oberen 35 cm Oberboden fir den
Wirkungspfad Boden-Mensch relevant seien (Schriftsatz vom 28.3.2019, S. 4 = Bl. 512), sodass es auf
Verunreinigungen in groRerer Tiefe nicht ankomme. Wie bereits ausgefihrt, ist eine SicherungsmalRnahme
gemal § 5 Abs. 3 BBodSchV nur dann zur Sanierung geeignet, wenn sie gewahrleistet, dass durch die im
Boden oder in Altlasten verbleibenden Schadstoffe dauerhaft keine Gefahren, erhebliche Nachteile oder
erheblichen Belastigungen ausgehen.
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Die b. hat jedoch in ihrer Stellungnahme vom 30.4.2013 (Anl. B 4, S. 18 Ziff. 6) hinsichtlich des
Innenhofbereichs - nach dem empfohlenen Austausch des Oberbodens bis 30 cm - einen Bodenaustausch
in groReren Tiefen nur deshalb fir verzichtbar angesehen, da in absehbarer Zeit in diesem Bereich eine
Tiefgarage gebaut und dann die komplette belastete Auffiillung ausgetauscht wirde. In dieser kurzen Zeit
kénne eine ,Einmischung von unter der sanierten Schicht verbliebenen Kontaminationen® ausgeschlossen
werden. Hieraus erhellt, dass im konkreten Fall zeitnah eine erhebliche Gefahr bestand, dass
Kontaminationen aus den tieferen Schichten durch Einmischung an die Oberflache dringen wirden, und
dass der Oberbodenaustausch - den die Beklagte zudem nicht in der empfohlenen Tiefe von bis zu 30 cm,
sondern nur von 20 cm vorgenommen hat (vgl. amtliche Auskunft der LH Minchen vom 10.5.2019, BI. 544)
- wegen des unmittelbar bevorstehenden Baus der Tiefgarage ,nur fur kurze Zeit erfolgen und wirksam sein
muss*.
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5. Die Klagerin hat der Beklagten mit Schreiben vom 23.9.2014 (Anl. K 27) erfolglos eine Frist zur
Nacherfillung bis 31.10.2014 gesetzt.

125
Da die Klagerin mit ihnrem Hilfsantrag Il. 2 obsiegt, sind Ausfliihrungen zu den weiteren Antragen nicht mehr
veranlasst.

B. Berufung der Beklagten
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Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen hat die Berufung der Beklagten, mit welcher diese die
vollstandige Abweisung der Klage erreichen will, keinen Erfolg.
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1. Die Kostenentscheidung ergeht nach § 92 Abs. 1 S. 1 ZPO.
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Die Haupt- und Hilfsantrage der Klagepartei sind wirtschaftlich identisch (vgl. Streitwertbeschluss, Prot. vom
18.07.2019, S. 4 = Bl. 560 d.A.). Da die Klagepartei mit ihrer Berufung - wie in der mindlichen Verhandlung
vom 01.07.2021 klargestellt - die Beseitigung jedweder Kontamination im Innenhof sowie im sudlichen
Auflenbereich des streitgegenstandlichen Anwesens erstrebt, ein Sanierungsbedarf der betroffenen Béden
durch den Senat jedoch nur insoweit festgestellt wurde, als diese mehr als unerheblich kontaminiert bzw.
belastet sind, unterliegt die Kldgerin nach Schatzung des Senats in Héhe von 50%, so dass die Kosten des
Rechtsstreits daher halftig von der Klagerin und der Beklagten zu tragen sind.

2. Streitwert
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Der Streitwert wurde entsprechend den Angaben der Klagerin zu ihrem rechtlichen Interesse auf 4,8 Mio €
festgesetzt (§§ 44 Abs. 1 S. 2 und 3, 47, 48 GKG; § 3 ZPO). Auf den Streitwertbeschluss im Termin vom
18.7.2019 (BIl. 559/560) wird insoweit Bezug genommen.

3. Revisionszulassung
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Die Revision zum BGH wird zugelassen, soweit der Senat in der vorliegenden Entscheidung angenommen
hat, dass die Beklagte neben der Ubertragung des Miteigentumsanteils verpflichtet ist, den
anspruchsberechtigten Kaufern insgesamt mangelfreies Gemeinschaftseigentum zu verschaffen mit der
Folge einer entsprechenden Nachbesserungspflicht der Beklagten, wortiber der BGH bislang nicht
entschieden hat (Urteil vom 24. Juli 2015 - V ZR 167/14). Ferner wird die Revision auch insoweit
zugelassen, als bislang nicht hochstrichterlich geklart ist, was zivilrechtlich eine ,nicht nur unerhebliche
Kontamination ist und einen Sachmangel im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB darstellt. Darliber
hinaus ist bislang nach Auffassung des Senats noch nicht hdchstrichterlich geklart, ob der Prifwert der
(noch) geltenden der BBodSchV/4/ fir Benzo(a) pyren (BaP) fir die Beurteilung, ob eine nicht unerhebliche
Kontamination mit Altlasten vorliegt, zugrunde gelegt werden muss, obwohl aufgrund neuerer
wissenschaftlicher Erkenntnisse zur Gefahrlichkeit dieser krebserregenden Substanz bereits ein
Referentenentwurf zur Novellierung der BBodSchV/5/ existiert und das Landesamt fir Umwelt in Bayern fir
Kinderspielflachen und Wohngebiete bereits einen unterhalb des vorgesehenen kiinftigen Prifwerts
(BBodSchV/5/) liegenden, abgeleiteten Prifwert von 0,5 mg/kg BaP verbindlich festgestellt hat.



