Oberlandesgericht Celle

BESCHLUSS

§§ 15 Abs. 1 u. 3, 22 Abs. 1 WEG; 1004, 242 BGB

1.

Ein in der Teilungsvereinbarung festgelegte Nutzung der
Riaumlichkeiten als "Laden" lasst nicht die Nutzung fiir Zwecke eines
wie auch immer gearteten Restaurationsbetriebes zu.

Der Begriff "Laden" enthilt keine gewerbliche Nutzung, die mehr als ein
Laden stort oder beeintriachtigt. Dies ist aber bei einer Gaststédtte schon
aufgrund weiter reichender Offnungszeiten am Abend und am
Wochenende der Fall, aber auch deshalb, weil bei einem
Gaststittenbetrieb im Verhiltnis zum Ladengeschiaft mit vermehrten
Geruchsentwicklungen und einem andersartigen Publikumsverkehr zu
rechnen ist (OLG Koln NJW-RR 1995, 851; OLG Karlsruhe NJW-RR
1994, 146).

. Der Unterlassungsanspruch scheitert auch nicht etwa an der

Unmoglichkeit der Durchsetzung gegeniiber dem Mieter. Auch ein
langfristiger Mietvertrag kann bekanntlich im Wege einer
Aufhebungsvereinbarung vorzeitig einverstiandlich beendet werden.

Selbst wenn der Anspruch gegen die Nutzung des Ladens im Rahmen des
fritheren Betriebes durch langjahrige Duldung verwirkt wire, konnten
sich die Wirkungen der Duldung nur auf den damaligen Zustand
beziehen. Ein gegebenenfalls auch konkludent erteiltes Einverstindnis
mit einer an sich zweckwidrigen Nutzung kann Rechtswirkungen immer
nur fiir die den Antragstellern bekannte Art der Nutzung entfalten und
wire im Fall einer nicht vorhergesehenen Ausweitung der Nutzung
widerruflich.

Eine etwaige Zustimmung des jeweiligen Verwalters zum Betrieb von
Ladenraumen als Gaststitte muss sich ein Wohnungseigentiimer nicht
zurechnen lassen. Die nach der Gemeinschaftsordnung erforderliche
Zustimmung des Verwalters zur mietweisen Uberlassung der Riume an
Dritte hat lediglich den Zweck, ein Eindringen unzuverlidssiger
Wohnungseigentiimer in die Gemeinschaft zu verhindern (BayObLG,
WuM 1993, 558, 559). Bei einer solchen Zustimmung handelte der
Verwalter im eigenen Namen, ohne die Wohnungseigentiimer selbst
dadurch zu binden.

Verantwortlich fiir die Riickgiangigmachung eigenmichtiger baulichen
Veranderungen ist der im Zeitpunkt der Baumafinahmen eingetragene
Wohnungseigentiimer. Die Haftung geht nicht auf den Rechtsnachfolger
im Wohnungseigentum iiber. Hintergrund ist, dass eine Rechtsnachfolge
in Wiederherstellungsanspriiche aus Handlungsstorung nicht
anzuerkennen ist, weil es an einer gesetzlichen Uberleitung von
Verbindlichkeiten aus Rechtsverstofien eines Rechtsvorgiangers auf den
Nachfolger im Wohnungseigentum fehlt (ebenso BayObLG WE 1998, 276;



Barmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl., § 22, Rdnr. 266; a.A. Deckert WE
1997, 97).

OLG Celle, Beschluss vom 24.09.2003; Az.: 4 W 138/03

Tenor:

Auf die weitere Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss der 17.
Zivilkammer des Landgerichts vom 29. Juli 2003 teilweise gedndert und insgesamt
wie folgt neu gefasst:

Auf die sofortige Beschwerde der Antragsteller wird der Beschluss des Amtsgerichts
vom 24. September 2002 - 71 II 179/02 - teilweise geadndert.

Dem Antragsgegner wird untersagt, in seinem Teileigentum im Erdgeschoss links
des Hauses ... einen Restaurationsbetrieb (Gaststéatte, Pizzeria, Café, Eisdiele) zu
unterhalten oder unterhalten zu lassen. Ihm wird eine Frist von neun Monaten
nach Zustellung dieses Beschlusses gewédhrt, innerhalb der er im Rahmen des
Moglichen und Zumutbaren darauf hinzuwirken hat, dass der Mieter die
unzuldssige Nutzung des Teileigentums schon vor Ablauf des Mietverhaltnisses
unterlasst. Der weiter gehende Antrag wird zurtickgewiesen.

Im Ubrigen wird die sofortige Beschwerde der Antragsteller gegen den Beschluss
des Amtsgerichts zurtickgewiesen.

Im Ubrigen wird die weitere Beschwerde des Antragsgegners zurtickgewiesen.

Von den Gerichtskosten aller drei Instanzen tragen die Antragsteller 20 % und der
Antragsgegner 80 %. AufSergerichtliche Kosten werden nicht erstattet.

Geschéaftswert des Verfahrens tiber die weitere Beschwerde: 6.000,00 EUR.
Griinde:

Die weitere Beschwerde hat insoweit Erfolg, als sie sich gegen die unter 2.) des
Tenors des angefochtenen Beschlusses des Landgerichts ausgesprochene
Verpflichtung zur Beseitigung baulicher Veranderungen richtet. Soweit dagegen der
Antragsgegner sich gegen seine Verurteilung zur Unterlassung der Nutzung seines
Teileigentums als Restaurationsbetrieb wendet, halt der angefochtene Beschluss
seinen Angriffen stand.

L.

Die Antragsteller zu 1 und der Antragsgegner sind Mitglieder einer
Wohnungseigentumsgemeinschaft. Sie streiten darum, ob der Antragsgegner sein
Eigentum fur Zwecke eines Restaurationsbetriebes nutzen darf und daftir ohne
ausdruckliche Genehmigung der Gemeinschaft angebrachte bauliche
Veranderungen (Luftungsanlage durch einen unbenutzten Schornstein,
Werbeschilder, Alarmanlage, Verdnderungen an Fenstern) beseitigen muss. In der
Teilungserklarung ist das von dem Antragsgegner am 1. Januar 1994 erworbene
Teileigentum wie folgt bezeichnet:



"Teileigentum an der im Erdgeschoss des Hauses gelegenen Wohnung, bestehend
aus einem dreiteiligen Ladenraum und vier weiteren R&umen."

Schon unter den Vorgangern des Antragsgegners bzw. deren Mietern wurden die
Raume des betreffenden Teileigentums seit Errichtung der Anlage Anfang der 80er
Jahre als Café, Werbeagentur, Billard-Lokal und seit dem 1. Oktober 1992 als
Pizzeria/Pizza-Bringdienst genutzt. Der Antragsgegner ist bei Erwerb des
Teileigentums in dem Mietvertrag tiber die Pizzeria/Pizza-Bringdienst eingetreten.
Die Antragsteller halten die Nutzung der Raumlichkeiten fiir diese Zwecke fir
unzulassig. Dies verstofde gegen die Beschreibung in der Teilungserkldrung. Auch
wenn sie von einer gerichtlichen Geltendmachung abgesehen héatten, hatten sie
schon seit der Nutzung der Raumlichkeiten fiir eine Pizzeria sich gegentiber dem
Vorganger des Antragsgegners Uber Gerdusch- und Geruchsbelastigungen beklagt.
Beim Erwerb des Teileigentums habe der Antragsgegner gegeniiber der Zeugin ...
erklart, nach Ende des laufenden Mietvertrages werde er bei einer anderweitigen
Vermietung nicht mehr an eine Pizzeria vermieten. Gleichwohl habe der
Antragsgegner die R&umlichkeiten nunmehr anderweitig vermietet und der jetzige
Betreiber habe das Angebot erheblich ausgeweitet und aus einer Pizzeria/Pizza-
Bringdienst einen umfassenden Restaurationsbetrieb mit vielfdltigem
internationalen Speisenangebot gemacht. Durch die Luftungseinrichtung tiber
einen Schornstein wiirden andere Wohnungseigentiimer erheblich belastigt und
durch Werbetafeln und Veranderungen an den Fenstern das Auflere des Gebaudes
verunstaltet. Diese baulichen Verdnderungen muisse der Antragsgegner als
Zustandsstorer beseitigen, unabhangig davon, wer sie angebracht habe.

Nach Auffassung des Antragsgegners hélt sich die gegenwartige Nutzung im
Rahmen der Bestimmung der Teilungsvereinbarung. Letztlich sei auch ein Pizza-
Bringdienst mit einem Laden vergleichbar. Es sei zwar richtig, dass bei der
Neuvermietung der gegenwartige Mieter sein Speisenangebot ausgeweitet habe, weil
sich die bisherige Nutzung wirtschaftlich nicht rentiert habe. Gleichwohl wiirden im
Ergebnis nicht mehr Speisen verkauft als frither, wozu er sich auf das Zeugnis des
gegenwartigen Mieters beruft. Zumindest hatten die Antragsteller den Anspruch
verwirkt. Dies folge schon aus der langjdhrigen Nutzung der Raumlichkeiten far
Zwecke einer Pizzeria/Pizza-Bringdienst schon vor dem Erwerb des Teileigentums
durch den Antragsgegner. Beim Erwerb sei dem Antragsgegner die
Teilungserkldrung nicht bekannt gewesen. Er habe sich auf die Zulassigkeit der von
ihm vorgefundenen Nutzung verlassen kénnen, zumal - unstreitig - der Verwalter
der Verauflerung an ihn in Kenntnis des bestehenden Mietvertrages zugestimmt
habe. Der Antragsgegner bestreitet, dass sich die Antragsteller mit Beschwerden
gegen den Betrieb gewandt hétten; es sei unrichtig, dass er eine Anderung der
Nutzung nach Ablauf des damals bestehenden Mietvertrages zugesagt habe. Die
baulichen Verdnderungen brauche er nicht zu beseitigen, denn auch diese seien
schon wahrend der Eigentumszeit seiner Vorganger angebracht worden.

Das Amtsgericht hat die Antrage zurtickgewiesen. Zwar liege die Nutzung der
Raumlichkeiten fir Zwecke einer Pizzeria oder eines Restaurationsbetriebes nicht
im Rahmen der Bezeichnung als "Laden" in der Teilungserkldrung. Die Antragsteller
hatten jedoch ihr Abwehrrecht verwirkt, weil sie gegen die vereinbarungsfremde
Nutzung tiber viele Jahre schon vor dem Erwerb des Teileigentums durch den
Antragsgegner nicht vorgegangen seien. Die Ausweitung des Speisenangebotes sei
nicht erheblich. Wenn die Antragsteller die Nutzung der RAumlichkeiten fir Zwecke
eines Restaurationsbetriebes dulden miuissten, konnten sie auch nicht die
Beseitigung damit zusammenhangender baulicher Anlagen verlangen.



Der dagegen gerichteten sofortigen Beschwerde der Antragsteller hat das
Landgericht in vollem Umfang entsprochen. Es ist hinsichtlich der Unzul&ssigkeit
der Nutzung eines "Ladens" fiir Zwecke eines Restaurationsbetriebes der
Argumentation des Amtsgerichts gefolgt, hat jedoch im Gegensatz dazu die
Voraussetzungen einer Verwirkung flir nicht gegeben angesehen. Insbesondere hat
das Landgericht auch darauf abgestellt, dass es sich nach einem Ortstermin von
einer wesentlichen Ausweitung des Restaurationsbetriebes durch den neuen
Pachter iberzeugt habe. Von den baulichen Verdnderungen gingen erhebliche
Belastigungen der anderen Wohnungseigenttimer aus; diese muisse der
Antragsgegner als Zustandsstodrer beseitigen.

Dagegen wendet sich der Antragsgegner mit der frist- und formgerecht eingelegten
weiteren Beschwerde. Er begehrt die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen
Beschlusses und macht geltend, das Landgericht habe zu Unrecht die
Voraussetzungen einer Verwirkung verneint. Dazu wiederholt er im Wesentlichen
sein bisheriges Vorbringen. Angesichts der Zustimmung des Verwalters zur
Verdaufierung an ihn sei der Vertrauenstatbestand der Verwirkung erfillt, zumal der
Erwerb der Raumlichkeiten fir andere Nutzungszwecke fiir ihn aus
wirtschaftlichen Grunden nicht in Frage gekommen wéare. Dass die Antragsteller vor
dem anhéngigen Rechtsstreit die Nutzung der Rdumlichkeiten beanstandet hatten,
bestreite der Antragsgegner nach wie vor; zumindest habe das Landgericht die von
den Antragstellern genannte Zeugin ... fir die nach wie vor bestrittene Behauptung
vernehmen miissen, der Antragsgegner habe eine Anderung der Nutzung nach
Ablauf des damaligen Mietvertrages zugesagt. Fuir die Beseitigung von ihm nicht
geschaffener baulicher Anlagen hafte er nicht.

Im Ubrigen habe der Antragsgegner mit dem gegenwértigen Mieter einen
langfristigen Mietvertrag geschlossen und kénne deshalb aus Rechtsgriinden der
Unterlassungspflicht nicht nachkommen.

Der Antragsgegner beantragt,

den Beschluss des Landgerichts ... vom 29. Juli 2003 aufzuheben und den
Beschluss des Amtsgerichts ... vom 24. September 2002 aufrecht zu erhalten sowie
die Kosten des Rechtsstreits den Antragstellern aufzuerlegen.

Die Antragsteller beantragen,
die sofortige weitere Beschwerde abzuweisen.

Sie verteidigen die Entscheidung des Landgerichts unter Wiederholung und
Vertiefung ihres bisherigen Vorbringens. Fur die Beseitigung der baulichen Anlagen
hafte der Antragsgegner als Zustandsstorer, zumal er die RAumlichkeiten in dem
vorhandenen Zustand vermietet habe und sich deshalb diesen Zustand auch
zurechnen lassen muisse. Im Ubrigen miisse der Antragsgegner gegen seinen Mieter
zur Wiederherstellung rechtméfSiger Verhéltnisse vorgehen.

Wegen weiterer Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf den angefochtenen
Beschluss sowie auf die gewechselten Schriftsdtze Bezug genommen.

II.



1. Mit Recht hat das Landgericht ausgesprochen, dass die Antragsteller vom
Antragsgegner die Unterlassung der Nutzung der Raumlichkeiten fir Zwecke eines
Restaurationsbetriebes verlangen kénnen.

a) Mit Recht haben sowohl das Amtsgericht als auch das Landgericht erkannt, dass
die in der Teilungsvereinbarung festgelegte Nutzung der Raumlichkeiten als "Laden"
nicht die Nutzung fir Zwecke eines wie auch immer gearteten
Restaurationsbetriebes zulasst. Dies entspricht der herrschenden obergerichtlichen
Rechtsprechung zum Wohnungseigentumsrecht (BayObLG WuM 1993, 558; NZM
1998, 335; vgl. zur Unzulassigkeit der Nutzung eines "Ladens als Sportstudio" aus
jungerer Zeit OLG Schleswig NZM 2003, 483). Auch der erkennende Senat hat sich
dieser Rechtsprechung zur Unvereinbarkeit der Nutzung eines als "Laden"
bezeichneten Eigentums fir Zwecke einer Gaststatte bereits angeschlossen
(Beschluss vom 8. Juli 1999 - 4 W 44 /1990 -). Die in der Teilungserklarung
festgeschriebene Bezeichnung als "Laden" enthélt eine Zweckbestimmung nach § 15
Abs. 1 WEG, die dem Recht des Antragsgegners aus § 13 Abs. 1 WEG vorgeht, die
Raumlichkeiten nach Belieben nutzen zu kénnen. Die Auslegung der
Zweckbestimmung "Laden" in der Teilungserklarung richtet sich nach objektiven
Gesichtspunkten und hat auf den Wortlaut und den Sinn abzustellen, wie er sich
fir einen unbefangenen Beobachter als nachstliegende Bedeutung des Erklarten
ergibt (BGH NJW 1993, 1329). Der Begriff "Laden" enthéalt keine gewerbliche
Nutzung, die mehr als ein Laden stort oder beeintrachtigt. Dies ist aber bei einer
Gaststétte schon aufgrund weiter reichender Offnungszeiten am Abend und am
Wochenende der Fall, aber auch deshalb, weil bei einem Gaststéattenbetrieb im
Verhéltnis zum Ladengeschéaft mit vermehrten Geruchsentwicklungen und einem
andersartigen Publikumsverkehr zu rechnen ist (OLG Koéln NOJW-RR 1995, 851;
OLG Karlsruhe NOJW-RR 1994, 146). Die von den Vorinstanzen insoweit vertretene
Auslegung enthélt entgegen den Angriffen der weiteren Beschwerde keine
Rechtsfehler.

Das Landgericht hat auch verfahrensfehlerfrei davon abgesehen, durch eine
Beweisaufnahme dem Streit der Parteien dartiber nachzugehen, in welchem
Umfang die Behauptungen der Antragsteller tiber von dem Restaurationsbetrieb
ausgehende Gerdusch- und Geruchsbelastigungen zutreffen. Bei der Frage, ob sich
eine Nutzung im Rahmen der in der Teilungsvereinbarung festgelegten
Zweckbestimmung halt, ist ndmlich von einer typisierenden Betrachtungsweise
auszugehen (herrschende Meinung, z.B. BayObLG NZM 2001, 137, 138). Es ist
deshalb fur die Entscheidung des Rechtsstreits unerheblich, ob der gegenwartige
Betreiber des Restaurationsbetriebes noch nach 22:00 Uhr Fleisch klopft oder
nicht.

b) Gegen eine der in der Teilungsvereinbarung festgeschriebenen Zweckbestimmung
zuwider laufende Nutzung kénnen die anderen Mitglieder einer
Wohnungseigentimergemeinschaft den Eigentlimer des betreffenden
Wohnungseigentums auf Unterlassung in Anspruch nehmen. Das gilt auch fiir den
Fall, dass der betreffende Wohnungseigentiimer die Rdumlichkeiten vermietet hat
(BayObLG NZM 2001, 137, 138). Entgegen der Auffassung des Antragsgegners
scheitert der Unterlassungsanspruch auch nicht etwa an dem von ihm
vorgetragenen Gesichtspunkt der Unmoglichkeit der Durchsetzung gegentiber dem
Mieter. Der Antragsgegner hat zur Stlitzung dieses Gesichtspunktes lediglich den
langfristigen Mietvertrag vorgelegt. Daraus folgt indessen nicht, dass dem
Antragsgegner die Beendigung dieses Mietvertrages zu einem friitheren Zeitpunkt
unmoglich wire. Auch ein langfristiger Mietvertrag kann bekanntlich im Wege einer
Aufhebungsvereinbarung vorzeitig einversténdlich beendet werden. Sofern der
Mieter von sich aus nicht ohne weiteres dazu bereit ware, ware es zunachst Aufgabe



des Antragsgegners, den Mieter z.B. durch das Angebot auch hoher
Abfindungszahlungen zu einer vorzeitigen Beendigung des Mietverhéltnisses zu
bewegen. Der Antragsgegner, der bisher den Unterlassungsanspruch ja auch aus
anderen Grunden bekdmpft, tragt nicht vor, dass er tiberhaupt versucht hétte, auf
diese - oder andere - Weise eine vorzeitige Beendigung des Mietverhéltnisses
herbeizufiihren. Schon deshalb hat das Landgericht ohne Rechtsfehler
angenommen, dass dieser Gesichtspunkt der Durchsetzung des
Unterlassungsanspruches nicht entgegensteht. Der Senat sieht bei dem
gegenwartigen Sach- und Streitstand keinen Anlass zu Hinweisen in der Richtung,
bis zu welcher H6he dem Antragsgegner beispielsweise Abfindungszahlungen an
den Mieter zumutbar waren. Die Schwelle ist jedenfalls einigermafien hoch, denn es
kann nicht sein, dass sich ein Wohnungseigentiimer der Verantwortung fur eine
unzulassige Nutzung seines Eigentums dadurch entzieht, dass er langfristig
vermietet.

c) Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht auch verneint, dass der
Unterlassungsanspruch verwirkt wére.

Beide Vorinstanzen haben in dieser Frage den zutreffenden rechtlichen
Ausgangspunkt angenommen: Eine Verwirkung setzt voraus, dass seit der
Moglichkeit, das Recht geltend zu machen, langere Zeit verstrichen ist und
besondere Umstédnde hinzutreten, die die verspatete Geltendmachung des Rechts
als gegen Treu und Glauben verstofdend erscheinen lassen. Gegenstand der
Verwirkung kénnen auch einzelne Anspriiche aus einem dinglichen Recht sein. Fur
die Unterlassungsanspriiche gilt dies jedenfalls dann, wenn die Rechtsverletzung -
wie im vorliegenden Fall die Nutzung des Ladens als Gaststatte - auf einem
bestimmten abgeschlossenen Eingriff beruht (BayObLG NJW-RR 1991, 1041; WuM
1993, 558, 557). Ist ein Unterlassungsanspruch gemafs § 15 Abs. 3 WEG, § 1004
BGB gegen einen Wohnungseigentiimer verwirkt, so wirkt dies auch fiir und gegen
den Sondernachfolger (BayObLG a.a.O., ebenfalls fir einen Fall der Nutzung eines
Ladens als Gaststétte).

Entgegen der Auffassung des Amtsgerichts hat indessen das Landgericht zutreffend
angenommen, dass sich der Antragsgegner im vorliegenden Fall gegentiber dem
Unterlassungsanspruch der Antragsteller nicht auf Verwirkung berufen kann.

aa) Dem steht zum einen schon der vom Landgericht mit Recht hervorgehobene
Umstand entgegen, dass im Zuge der neuen Vermietung eine betrachtliche
Anderung der Nutzung eingetreten ist. Selbst wenn man einmal zugunsten des
Antragstellers unterstellen wiirde, dass der Anspruch der Antragsteller gegen die
Nutzung des Ladens im Rahmen des friiheren Betriebes durch langjahrige Duldung
verwirkt wére, konnten sich die Wirkungen der Duldung der Antragsteller nur auf
den damaligen Zustand beziehen. Ein gegebenenfalls auch konkludent erteiltes
Einverstandnis mit einer an sich zweckwidrigen Nutzung kann Rechtswirkungen
immer nur fir die den Antragstellern bekannte Art der Nutzung entfalten und wéare
im Fall einer nicht vorhergesehenen Ausweitung der Nutzung widerruflich (OLG
Ko6ln NJW-RR 1995, 851; OLG Ko6ln ZMR 1997, 47). Denn § 242 BGB als Grundlage
der Verwirkung knulpft an den Gesichtspunkt von Treu und Glauben an. Aus der
Hinnahme einer bestimmten, aus Sicht der Wohnungseigentiimer vielleicht aber
noch vertraglichen zweckwidrigen Nutzung ergibt sich auch mit Rucksicht auf Treu
und Glauben kein Vertrauenstatbestand auf eine betrdchtliche Ausweitung dieser
Nutzung. Der Volksmund pflegt dies mit der Redewendung auszudrticken, dass
man nicht die ganze Hand nehmen darf, wenn einem der kleine Finger gereicht
wird. Es versteht sich auch sonst von selbst, dass erst erhebliche Ausweitungen



einer bisher hingenommenen Beeintrachtigung Anlass sein kénnen, gegen einen
Storer tatig zu werden (vgl. z.B. OLG Kéln ZMR 1997, 47: Wenn ein vor vielen
Jahren gepflanzter Baum schliefflich so hoch wéachst, dass er den Bewohnern
oberer Etagen Licht und Sicht raubt, steht dem Beseitigungsverlangen nicht
entgegen, dass in friitherer Zeit mit dem Hochwachsen des Baumes gerechnet
werden musste).

Eine solche wesentliche Veranderung des Gaststéttenbetriebes hat das Landgericht
aber verfahrensfehlerfrei festgestellt. Es hat sich bei dem Ortstermin durch
Vergleich der Speisekarten von einem grundlegenden Wandel des
Gaststéttenbetriebes Uiberzeugt. Die Angriffe der weiteren Beschwerde gegen die
Tatsachenfeststellung des Landgerichts, an die der Senat im Rahmen des
Verfahrens tiber die weitere Beschwerde gebunden ist, gehen aber auch schon
deshalb fehl, weil der Antragsgegner selbst eine solche wesentliche Anderung des
Geschaftsbetriebes nicht nur eingerdumt, sondern ausdrticklich vorgetragen hat.
So heifst es im Schriftsatz des Antragsgegners vom 9. Januar 2003 auf Seite 4 (Bl.
136 d.A.), dass nach Ubernahme des Pizza-Bringdienstes durch den jetzigen Mieter
die Geschéafte schleppend und schlecht gelaufen seien und dass der Mieter versucht
habe, dem durch Erweiterung seines Speisenangebots entgegenzutreten. Damit
rdumt der Antragsgegner selbst eine wesentliche Verdnderung der geschéftlichen
Nutzung ein. Ferner hat der Antragsgegner selbst die bisher betriebene "Pizzeria" im
Wesentlichen als einen "Pizza-Bringdienst" beschrieben, und zwar noch in der
Begriindung der weiteren Beschwerde. Auch wenn die Nutzung eines "Ladens" zum
Zwecke eines "Pizza-Bringdienstes" aus den o. g. Griinden unzuléssig ware, so
sttinde doch ein blofer Pizza-Bringdienst einem Laden noch néher, als ein
Gaststattenbetrieb mit umfassendem Speisenangebot. Insofern vermoégen die
Angriffe der weiteren Beschwerde die Tatsachenfeststellung des Landgerichts tiber
eine wesentliche Veranderung der Nutzung durch den jetzigen Betreiber nicht nur
nicht zu erschittern, sondern bestatigen diese geradezu. Dabei kommt es aus dem
schon genannten Grunde, dass nadmlich auf eine typisierende Betrachtung
abzustellen ist, nicht darauf an, ob sich die Menge oder der Wert der insgesamt von
dem Mieter verkauften Speisen verdndert hat. Denn fiir die Beurteilung der Frage,
ob sich der Charakter des Betriebes von einem Pizza-Bringdienst in einen
umfassenden Restaurationsbetrieb gedndert hat, ist die gewerbliche
Zielbestimmung und nicht der wirtschaftliche Erfolg mafdigeblich. Das Landgericht
hat daher fehlerfrei davon abgesehen, dem darauf bezogenen Beweisantritt des
Antragsgegners nachzugehen.

Nach alledem hat das Landgericht mit Recht angenommen, dass die Antragsteller
nicht mit der Rechtsfolge einer Verwirkung i.S. v. § 242 BGB treuwidrig handeln,
wenn sie die wesentliche Anderung des Geschéftsbetriebes zum Anlass nehmen,
nunmehr den Unterlassungsanspruch geltend zu machen, auch wenn sie sich mit
der friiheren Nutzung abgefunden haben sollten.

Die Frage, ob der Unterlassungsanspruch moéglicherweise dahin zu beschranken
ware, dass die Antragsteller die frihere Nutzung weiterhin zu dulden hatten, bedarf
im vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Zum einen hat der Antragsgegner selbst
nicht zu erkennen gegeben, dass er an einer solchen Fortfihrung der friheren
Nutzung tiberhaupt Interesse hatte. Denn er macht ja gerade geltend, dass ihm
aufgrund des jetzigen Mietvertrages die Hande gebunden seien. Zum andern aber
stellt sich diese Frage schon deshalb nicht, weil aus den folgenden Griinden die
Voraussetzungen einer Verwirkung des Anspruchs auch fur die friithere Zeit vom
Landgericht mit Recht verneint worden sind.



bb) Wie im rechtlichen Ausgangspunkt auch der Antragsgegner nicht bezweifelt,
setzt Verwirkung neben dem Zeitmoment das sog. Umstandsmoment voraus, d.h.
Umsténde, aufgrund derer der Antragsgegner darauf vertrauen durfte, dass die
Antragsteller die friihere Nutzung der Raumlichkeiten als Pizzeria/Pizza-
Bringdienst hinnehmen wiirden. Fir die Voraussetzungen der Verwirkung ist der
Antragsgegner darlegungs- und beweispflichtig, denn es handelt sich hierbei um
eine den grundsétzlich gegebenen Unterlassungsanspruch der Antragsteller
vernichtende Einwendung. Im Rahmen der Darlegungslast mlissten zwar die
Antragsteller darlegen, dass und wie sie den Anspruch verfolgt haben, um etwaigen
Rechtsfolgen aus stillschweigender Hinnahme eines rechtswidrigen Zustandes zu
entgehen. Wenn sie aber solche Umsténde dargelegt haben, mUissen nicht sie diese
Umstande beweisen, sondern musste vielmehr der Antragsgegner im Rahmen der
ihm grundsatzlich obliegenden Beweislast solche Umstande widerlegen
(Palandt/Heinrichs, BGB, 62. Aufl., § 242, Rn. 97). Die Antragsteller haben stets
bestritten, die frithere Nutzung als Pizzeria/Pizza-Bringdienst widerspruchslos
hingenommen zu haben. Sie haben dartiber hinaus ihrerseits unter Beweisantritt
behauptet, dass der Antragsgegner bei Erwerb der Rdumlichkeiten sogar
ausdrucklich zugesagt hat, nach Ablauf des seinerzeit laufenden Mietvertrages bei
einer Neuvermietung auf eine andere Nutzung hinzuwirken. Damit haben die
Beklagten substantiiert einen Sachverhalt vorgetragen, bei dem sich ein etwaiges
Vertrauen des Antragsgegners auf eine Fortfihrung der seinerzeitigen Nutzung
lediglich auf einen vortibergehenden Zeitraum bezog und dass die Antragsteller nur
mit Rucksicht auf das bevorstehende Ende des Mietvertrages von weiteren
Schritten absehen wollten. Es wéire deshalb Sache des Antragsgegners gewesen,
diese Behauptung der Antragsteller zu widerlegen. Es gentigte deshalb nicht, dass
der Antragsgegner lediglich das Vorbringen der Antragsteller bestritten hat, schon
zu Zeiten der Vorgadnger des Antragsgegners und auch gegentiber dem
Antragsgegner selbst sich gegen die Nutzung der Raumlichkeiten ausgesprochen zu
haben. Vielmehr hatte der Antragsgegner Beweis antreten mutissen. Der Angriff der
weiteren Beschwerde, das Landgericht hatte zumindest den von den Antragstellern
angetretenen Beweis erheben muissen, verkennt deshalb die Beweislast.

Zu Unrecht beruft sich in diesem Zusammenhang der Antragsgegner darauf, dass
aus der Zustimmung des Verwalters zu dem Erwerb des Wohnungseigentums
durch den Antragsgegner in Kenntnis des seinerzeitigen Mietvertrages ein
Vertrauenstatbestand geschaffen worden wére. Es ist bereits entschieden, dass sich
Wohnungseigentlimer eine etwaige Zustimmung des jeweiligen Verwalters zum
Betrieb von Ladenrdumen als Gaststétte nicht zurechnen lassen muissen. Die nach
der Gemeinschaftsordnung erforderliche Zustimmung des Verwalters zur
mietweisen Uberlassung der Rdume an Dritte hat lediglich den Zweck, ein
Eindringen unzuverlassiger Wohnungseigentiimer in die Gemeinschaft zu
verhindern (BayObLG, WuM 1993, 558, 559). Bei einer solchen Zustimmung
handelte der Verwalter im eigenen Namen, ohne die Wohnungseigentiimer selbst
dadurch zu binden.

cc) Nach alledem war die weitere Beschwerde hinsichtlich des
Unterlassungsanspruches erfolglos. Der Senat hat es bei der vom Landgericht
zugebilligten neunmonatigen Ubergangsfrist belassen. Er geht dabei davon aus,
dass das Landgericht der Sache nach fiir den Beginn dieser 9-Monats-Frist auf die
Rechtskraft der Entscheidung abstellen wollte. Zu einer Vertiefung der Frage, ob
dem Antragsgegner Uiberhaupt eine Ubergangsfrist zuzubilligen und ob diese
moglicherweise zu lang bemessen ist, besteht kein Anlass. Die Antragsteller haben
keine Anschlussbeschwerde eingelegt (und im Ubrigen im Rahmen ihres
Vergleichsangebots, welches der Antragsgegner nicht angenommen hat, sogar zu



erkennen gegeben, dass sie notfalls auch mit einer ldngeren Ubergangsfrist
einverstanden gewesen waren).

3. Rechtsfehlerhaft hat indessen das Landgericht angenommen, dass der
Antragsgegner zur Beseitigung der baulichen Verdnderungen verpflichtet wéare. Es
ist unstreitig und im Ubrigen vom Landgericht aus Anlass des Ortstermins auch
ausdriicklich festgestellt worden, dass diese baulichen Verdnderungen schon in der
Zeit angebracht worden sind, bevor der Antragsgegner das Wohnungseigentum
erworben hat. Die Antragsteller haben selbst das Schreiben des Vorsitzenden des
Verwaltungsbeirats ...vom 9. April 2002 (Bl. 56 d.A.) vorgelegt, in dem dieser selbst
davon spricht, dass schon zu Zeiten des Vorgédngers des Antragsgegners, ..., die
baulichen Mafinahmen durch den Mieter/Pachter ... angebracht worden sind. Dann
aber haftete der Antragsgegner entgegen der Auffassung des Landgerichts nicht fir
die Beseitigung dieser baulichen MafSnahmen. Es entspricht der herrschenden
obergerichtlichen Rechtsprechung zum Wohnungseigentum, dass ein solcher
Ruckbau nur durch den Veranlasser geschuldet wird, d.h., dass der Anspruch
gegen denjenigen geltend zu machen ist, wihrend dessen Eigentumszeit die
baulichen MafSnahmen veranlasst worden sind (KG NJW-RR 1991, 1421 = WuM
1991, 516). Verantwortlich fiir die Rickgdngigmachung eigenmachtiger baulichen
Verdanderungen ist der im Zeitpunkt der BaumafSnahmen eingetragene
Wohnungseigenttimer. Die Haftung geht nicht auf den Rechtsnachfolger im
Wohnungseigentum tiber. Hintergrund dieser feststehenden Rechtsprechung ist der
Gedanke, dass eine Rechtsnachfolge in Wiederherstellungsanspriiche aus
Handlungsstérung nicht anzuerkennen ist, weil es an einer gesetzlichen
Uberleitung von Verbindlichkeiten aus Rechtsverstéfien eines Rechtsvorgéngers auf
den Nachfolger im Wohnungseigentum fehlt (ebenso BayObLG WE 1998, 276;
Barmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl., § 22, Rdnr. 266; a.A. Deckert WE 1997, 97).
Anders liegt es lediglich bei Gesamtrechtsnachfolge.

Hinsichtlich des Beseitigungsverlangens musste es also bei der Entscheidung des
Amtsgerichts verbleiben, so dass insoweit die sofortige Beschwerde zurtickzuweisen
war.

II1.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 47 WEG. Die Quotelung bei den
Gerichtskosten beruht auf der Erwdgung, dass der Unterlassungsanspruch im
wirtschaftlichen Gewicht des Rechtsstreits weit iberwiegt. Hinsichtlich der
auflergerichtlichen Kosten soll es bei der gesetzlichen Regelung verbleiben.



