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BESCHLUSS

25 T 425/09
30 11 127/06 WEG
Amtsgericht Milheim an der Ruhr

In dem Zwangsvollstreckungsverfahren
betreffend die Wohnungseigentumsanlage
Miilheim an der Ruhr

die Eheleute Frau und Herr

Verfahrensbevollméchtiqter: Rechtsanwalt

gegen

die Ubrigen Wohnungseigentimer der Gemeinschaft

.’.“. i ol T
A EINGEGANGEN ok

18.AUG.2009  |u
FRANK DOikHE -
ANK DOHRM/
SECTSawA |
Schuldner,



hier samtlich vertreten durch die Verwalterin' . diese

gesetzlich vertreten durch ihre Geschaftsfuhrerin
Glaubiger,

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwaite . _ -

hat die 25. Zivikammer des Landgerichts Diisseldorf

auf die sofortige Beschwerde der Schuldner

gegen den Beschluss des Amtsgerichts Milheim an der Rubr vom 10. Juli 2009
durch die Richterin am Landgericht Dr. Schumacher als Einzelrichterin

am 6. August 2009

beschiossen:

Die sbfortige Beschwerde der Schuldnerin gegen den Beschiuss des
Amtsgerichts Milheim an der Ruhr vom 10. Juli 2009 — Az.: 30 W
127/06 WEG — wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Schuldner jeweils zur
Halfte.



Griinde:
1.

Das Landgericht Duisburg hat mit rechtskréftigem Beschluss vom 19. September
2007 — Az.: 11 T 108/07 - die Verpflichtung der Schuldner ausgesprochen, die auf
der ihnen zur Sondernutzung Uberfassenen Flache aufstehende Funkantenne
insoweit zu entfernen, als diese durch nachtrigliche Anderungen in Form von
' Anbringung neuer Bauteile Uber den durch das Landgericht mit Beschluss vom 17.
Mai 2006 - Az.: 11 T 11/06 - rechtskraftig festgestellten Zustand der Funkantenne,
hinausgeht. Das Landgericht Duisburg hat zum Zwecke der Klarstellung in den Tenor
des vorgenannten Beschlusses ein Lichtbild eingeflgt, auf dem der Zustand
abgebildet ist, der von den Schuldner durch geeignete Mafnahmen
wiederherzustellen ist.

Mit Schriftsatz vom 26. September 2008 haben die Glaubiger einen Antrag gemahl
§ 887 ZPO gestellt und zur Begriindung ausgefiihit, die Schuldner seien ihrer
Verpflichtung aus dem Beschluss vom 19. September 2007 nicht nachgekommen.

Die Glaubiger beantragen,

sie zu ermdchtigten, die nach dem rechtskraftigen -Beschlués des Landgerichts
Duisburg vom 18. 09.2007, Aktenzeichen 11 T 108/08 (Vorinstanz Amtsgericht
Mulheim an der Ruhr, 30 Il 127/06) den. Schuldnern obliegende Verpflichtung,
die auf der ihnen zur Sondernutzung Uberlassenen Flache aufstehende
Funkantenne insoweit zu entfernen, als diese durch nachtragliche Anderungen
in Form von Anbringung neuer Bauteile (lber den durch das Landgericht mit
Beschluss vom 17. Mai 2006 (Aktenzeichen 11 T 11/06) rechtskraftig
festgestellten Zustand der Funkantenne, der sich dem dem Beschluss
beigeflgten Lichtbild entnehmen lasst, hinéusgeht, durch einen von den

Glaubigern zu beauftragenden Fachunternehmer vornehmen lasst;



die Schuldner insoweit gesamtschuldnerisch zu verpflichten, zu diesem Zweck
das Betreten ihrer zur Sondernutzung (iberlassenen Flache durch den

beauftragten Fachunternehmer zu dulden und diesem Zugang zu verschaffen;

die Schuldner gesamtschuldnerisch zu verpflichten, die fir die Vornahme der
Handlung nach Ziffer 1. durch ein Fachunternehmen entstehenden
voraussichtlichen Kosten in Hdhe von 500,- € an die Glaubiger als
Gesamtgléubiger auszuzahlen;

festzustellen, dass die Schuldner gesamtschuldnerisch verpflichtet sind, Uber
die voraljssichtlichen Kosten in Hohe gemaR Ziffer 3. hinausgehenden
tatsachlichen Kosten fur die Vornahme der Handlung gemaf Ziffer 1. durch
einen Fachunternehmer zu tragen.

Die Schuldner beantragen,
den Antrag zuriickzuweisen.

Das Amtsgericht Milheim.an der Ruhr hat am 5. Mérz 2009 einen Ortstermin
durchgefiihrt und die streitgegenstandliche Funkantenne in Augenschein genommen.
Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll vom 5. Marz 2009 Bezug genommen.

Mit Beschluss vom 10. Juli 2009 hat das Amtsgericht Miilheim an der Ruhr dem
Antrag der Glaubiger in vollem Umfang entsprochen und zusatzlich die Verpflichtung
der Schuldner ausgesprochen, den Mast um einen Meter auf funf Meter fur das
verzinkte Stahlrohr zu kiirzen.

Dagegen richtet sich die sofortige Beschwerde der Schuldner vom 21. Juli 2009.
Sie tragen zur Begriindung ihres Rechtsmittels vor, ihr rechtliches Gehdr sei verletzt.
Zum einen sei ihnen die Entscheidung des Landgerichts Duisburg zu dem
Aktenzeichen 11 T 108/08 unbekannt. Zum anderen hatten sie zu dem Beweistermin
keine eigenen Aulerungen machen kdnnen, da ihnen das Amtsgericht nicht gestattet
habe, an der Beweisaufnahme teilzunehmen. Sie hatten auch gar kein verzinktes



Stahlrohr, sondern Iediglich ein Aluminiumrohr, welches als Antennenmast diene.
Weiter rigen sie, dass das Amtsgericht gar nicht in der Lage gewesen sei zu
beurteilen, in welchem Umfang der Mast genau hoher liege als auf dem Foto. Es
seien auch keine Feststellungen dahingehend getroffen worden, dass das Foto in der
landgerichtlichen Entscheidung von dem Standpunkt aufgenommen worden sei, von
welchem das Amtsgericht seine Ortsbesichtigung durchgefiihrt habe. Insbesondere
sei das Amtsgericht nicht zu einer Schétzung berechtigt gewesen. Noifalls héatte ein
Sachversténdiger herangezogen werden missen, um Feststellungen zur
tatsachlichen und der tenorierten Htéhe zu treffen. Soweit das Amtsgericht tenoriert
habe, dass der Mast um einen Meter zu kiirzen sei, gehe dies Uber den Antrag der
Glaubiger hinaus. Ferner fehle es am notwendigen Verschulden, denn sie hatten
-aHes Menschenmdbgliche getan, um dem ihnen auferlegten Gebot der Kirzung des
Mastes nachzukommen. Der Feststellungsantrag sei aulRerdem mangels
Rechtsschutzinteresses unzuldssig, da die Glaubiger im Falle eines Mehrbedarfs an
Kosten mit einem neuen Antrag nach § 887 Abs. 2 ZPO nachfordern kénnten.

Das Amtsgericht hat der sofortigen Beschwerde der Schuldner mit Beschluss vom

23. Juli 2609 nicht abgeholfen und die Sache der Kammer zur Entscheidung
vorgelegt. |

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den
gesamten Inhalt der Akte einschlielich der zwischen den Parteien gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die gemall §§ 793, 567 Abs. 1, 569 Abs. 1 Satz 1 ZPO zuldssige, insbesondere
form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1.

Der zu volistreckende Anspruch ergibt sich vorliegend aus dem Beschluss des
Landgerichts Duisburg vom 19. September 2007, der rechtskraftig ist, nachdem das



Oberlandesgericht Dusseldorf mit Beschiuss vom 26. Juni 2008 das dagegen
gerichtete Rechtsmittel der Schuldner zuriickgewiesen hat.

2.

Die Vollstreckung aus diesem Titel richtet sich nach § 887 ZPO, denn der zu
vollstreckende Anspruch besteht in- der Verpflichtung, eine vertrethare Handlung
vorzunehmen, die weder in einer Geldzahlung noch in der Herausgabe oder Leistung
von Sachen oder Abgabe einer Willenserklarung liegt. Vorliegend sind die Schuldner
verpflichtet, die streifgegenstandliche Funkantenne insoweit zu entfernen, als dass
dadurch ein bestimmter, ndher bezeichneter Zustand wieder hergestellt wird. Hierbei
handelt es sich um eine Handlung, die von einem Dritten an Stelle der Schuldner
- vorgenommen werden kann. Vom wirtschaftlichen Standpunkt der Glaubiger aus
betrachtet, ist es gleichgiltig, durch wen die Handlung vorgenommen wird. Vom

Standpunkt der Schuldner gesehen, ist es rechtlich zuldssig, dass ein anderer als sie
selbst die Handlung vornimmt.

3.

Der Vollistreckungsantrag der Glaubiger ist begriindet.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die Ausfibrungen des Amisgerichts
Mulheim an der Ruhr in dem angefochtenen Beschluss vom 10. Juli 2009 sowie in

dem Beschluss vom 23. Juli 2008 Bezug genommen, denen sich die Kammer
anschlielt. -

Das Vorbringen der Schuldner in der Beschwerdeinstanz rechifertigt keine
abweichende Beurteilung der Sach- und Rechtslage.

3.1.

Ohne Erfolg riigen die Schuldner die Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches
Gehor gemaB Art. 103 Abs. 1 GG.

Soweit sie argumentieren, das Amtsgericht habe die Entscheidung des Landgerichts -
Duisburg zu dem Aktenzeichen 11 T 108/08 zur Grundlage seiner Entscheidung
gemacht und ihnen sei dieses Verfahren nicht bekannt, ist dem entgegen zu halten,



dass es sich insoweit um einen offensichtlichen Schreibfehler des Amisgerichts
handelt, denn gemeint ist — wie sich unzweifelhaft aus dem gesamten Gang des
Verfahrens und dem inhalt der Akte ergibt — der vor deh Landgericht Duisburg unter
dem Aktenzeichen 11 T 108/07 gefiihrte Rechtsstreit. Hierbei handelt es sich um den

Ausgangsrechtstreit, der nunmehr  Grundlage der Malnahmen  zur
Zwangsvolistreckung ist. '

Auch der Einwand der Schuldner, sie hatten zu dem Beweistermin keine eigenen
AuRerungen machen kdénnen, da daé Amtsgericht ihnen nicht gestattet habe, an der
- Beweisaufnahme teilzunehmen, verhilft der Beschwerde nicht zum Erfolg. Die
Schuldner verkennen, dass sie bei dem von dem Amtsgericht durchgefihrten
Ortstermin anwaltlich vertreten waren. Auch wenn die Eheleute S8 Herrn GBS
gebeten haben, das Schlafzimmer nicht zu betreten und er dieser Bitte offensichtlich
nachgekommen war, so waren sie doch durch ihren Prozessbevollmichtigten
vertreten. Dieser konnte sich davon tberzeugen, ob der Mast vom Standpunkt des
Fotos aus tatsachlich erhoht war. Sollten die weiteren Ausfuhrungen der Schuldner in
- der  Beschwerdeschrift  dahingehend zu  verstehen sein, dass ihr
Prozessbhevollmachtigter eine Erhdhung nicht hat feststellen kdnnen, so begriindet
dieser Umstand keine Verletzung rechtlichen Gehérs.

3.2.

Die Schuldner kénnen auch nicht mit Erfolg geltend machen, sie hétten alles
Menschenmdgliche getan, um das ihnen auferlegte Gebot der Kirzung des Mastes
nachzukommen, weshalb es an dem insoweit notwendigen Verschuiden fehle. =

Die gesetzliche Regelung in § 887 ZPO setzt kein Verschulden voraus. Es reicht aus,
wenn seitens des Glaubigers die Nichtvornahme oder die nicht ordnungsgemalie
Vornahme der Handlung behauptet wird (vgl. Zo!ler—Stober ZPO 27. Auflage, § 887
Rdn. 4 mit Hinweis auf KG Berlin OLGR 25, 209 (210)). Es trifft auch nicht zu, wenn
die Schuldner meinen, im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens obliege es den
Glaubigern, den Beweis dafur anzutreten, dass sie den Vorgaben der Entscheidung
aus dem Erkenntnisverfahren nicht nachgekommen seien. Es handelt sich um einen

Einwand des Schuldners, wenn er behauptet, der vollstreckbare Anspruch sei erfllt



(vgl. Zoller-Stéber, ZPO, 27. Auflage, § 887 Rdn. 7 mit Hinweis auf BGHZ 161, 67
und weiteren Nachweisen). Weil es sich bei diesem Einwand um eine dem Schuldner
glinstige Tatsache handelt, ist er insoweit nach den allgemeinen im Zivilprozess
geltenden Vorschriften darlegungs- und beweispflichtig.

3.3.

Auch der Einwand der Schuldner, das Amisgericht sei tiberhaupt nicht in der Lage
gewesen zu beurteilen, in welchem Umfang der Mast genau héher liege als auf dem
Lichtbild, welches Inhalt des Tenors des Beschllisses des Landgerichts Duisburg
vom 19. September 2007 gewesen sei, verfangt nicht.

Zunachst ist festzustellen, dass von beiden Parteien eine Vielzaht von Lichtbildern
zur Akte gereicht wurden. Insbesondere ist auf die als Anlage zum Schriftsatz der
Glaubiger vom 26. September 2008 zur Akte gereichten Lichtbilder zu verweisen, auf
denen eine Art von Gegeniberstellung zur Darstellung gebracht wurde. Diesen
Lichtbildern kommt deshalb eine erhebliche Uberzeugungskraf{ zu, weil sie die
streitgegenstandliche Funkantenne in dem Zustand vorher und nachher zeigen,
wobei versucht worden ist, die Lichtbilder jeweils aus der annahernd gleichen
Perspekiive - aufzunehmen, um eine Vergleichbarkeit zu erzielen. Weiter ist
festzustellen, dass das Amtsgericht am 5. Marz 2009 einen Ortstermin durchgefiihrt
und die streitgegensténdliche Funkantenne in Augenschein genommen hatte. Es ist
nicht zu beanstanden, wenn sich das Amtsgericht aufgrund der im Ortstermin
gewonnenen Erkenntnisse sowie auf Grundiage der — seiner Ansicht nach
iberzeugenden - Bekundungen der Frau S8 wonach vom hinteren Ende des
Schlafzimmers die Antenne jetzt in ihrem Sichtfeld liege, was frither nicht der Fall
gewesen sei, davon zu Uberzeugen vermocht hat, dass die streitgegenstandliche
Funkantenne etwa einen Meter langer ist als auf dem Lichtbild, welches inhalt des
Tenors des Beschlusses des Landgerichts Duisburg vom 19. September 2007 ist und
damit den herzustellenden Zustand wiedergibt. Die Regeln der Beweiswirdigungen
sind durch d'as Amtsgericht nicht verletzt worden. § 286 ZPO fordert den Richter auf,
nach seiner freien Uberzeugung zu entscheiden. Das bedeutet, dass er lediglich an



Denk- und Naturgesetze sowie an Erfahrungsséatze und ausnahmsweise gesefzliche
Beweisregeln gebunden ist, ansonsten aber die im Prozess gewonnenen
Erkenntnisse nach seiner individuelien Einschatzung bewerten darf. Der Richter ist
frei darin, welche Beweiskraft er den einzeinen Beweismitteln in einer Gesamtschau
fur seine Uberzeugun-gsbildung beimisst. In Anwendung dieser Grundsétze ist es
nicht zu béanstanden, wenn das Amtsgericht die Bekundungen der Fraumﬁir
liberzeugend erachtet und dieser Angaben durch das Ergebnis der
Inaugenscheinnahme in Verbindung mit den zur Akte gereichten Lichtbildern
bestatigt sieht. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass das Amtsgericht den
Hohenunterschied auf einen Meter geschatzt hat. Die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens zu dieser Frage war nicht angezeigt, denn es ist nicht
ersichtlich, aufgrund welcher Kenntnisse und Fahigkeiten der Sachverstindige zu
einem 0Oberzeugenderen Ergebnis als das Amtsgericht aufgrund seiner
Feststellungen anlasslich des Oristermins kommen sollte. Weil der Tenor des
Beschlusses des Landgerichts Duisburg keine Hoéhenangabe enthalt, wére auch dem
Sachversténdigen insoweit nur eine blofRe Schatzung auf Grundlage der zu den
Akten gereichten Lichtbilder méglich. Dass die Schuldner mit dem Ergebnis der

gerichtlichen Schétzung nicht einverstanden sind, begrindet nicht die Notwendigkeit
eines Sachversténdigengutachtens. '

3.4

Aus den vorgenannten Griinden hat das Amtsgericht bei seiner Entscheidung auch
nicht gegen § 308 Abs. 1 ZPO verstoften. Es trifft zwar zu, dass die Glaubiger nicht
ausdrucklich die Kirzung des Mastes der streitgegensténdlichen Funkantenne
beantragt hatten. Die Schuldner tragen mit ihrer Beschwerdeschrift vom 21. Juli 2009
aber selbst vor, alles Menschenmégliche getan zu haben, um dem ihnen auferlegten
Gebot der Kiirzung des Mastes nachzukommen. Mithin gehen sie selbst davon aus,
dass der Ist-Zustand dem geforderten Soll-Zustand deshalb nicht entspricht, weil der
Mast zu hoch ist. Aus dem gesamten Gang des Verfahrens und dem Inhalt der Akte
idsst sich entnehmen, dass die Parteien nichf nur Gber die Beschaffenheit, sondern
vor allem auch Uber die Hohe der streitgegenstandlichen Funkantenne gestritten
haben. Indem das Amtsgericht in den Tenor des angefochtenen Beschlusses
aufgenommen hat, dass der Mast um einen Meter auf funf Meter zu kiirzen ist, hat es
den zugrundeliegenden Titel konkretisiert und diejenigen MalRnahmen, zu denen die



Glaubiger bzw. ein Fachunternehmer mit dem angefochtenen Beschluss ermachtigt
worden sind, prazisiert. Hatte das Amtsgericht diese Klarstellung nicht
vorgenommen, so ware fir den erméachtigten Dritten gerade nicht hinreichend
deutlich gewesen, welche Malnahmen konkret zu treffen sind. Das Amtsgericht hat
sich damit im Interesse einer mdglichst problemlosen MalRnahme der

Zwangsvolistreckung im Rahmen des Antrages der Glaubiger gemaR § 887 ZPO
gehalten.

Soweit die Schuldner in der Beschwerdeinstanz in diesem Zusammenhang
einwenden, eine Kirzung sei nicht erforderlich, vielmehr sei es méglich, den Mast
herunter zu schieben, so steht dieser Vortrag im Widerspruch zu ihren bisherigen
Angaben, wonach ein Herunterschieben nur um allenfalls 50 cm maoglich sein soll
(vgl. Seite 2 des Protokolls des Oristermins vom 5 Marz 2009). Die von dem
Amtsgericht fur erforderlich gehaltene Kirzung der streitgegenstandlichen

Funkantenne um einen Meter auf fiunf Meter ist somit auf diese Weise nicht zu
bewerkstelligen. |

Im Hinblick auf den Einwand, es handele sich nicht um ein verzinktes Stahlrohr, wird
auf die Ausfihrungen des Amtsgerichts mit Beschluss vom 23. Juli 2009 verwiesen,
denen nichts hinzuzufiigen ist.

3.5.

Die Hohe des Vorschuss gemaR § 887 Abs. 2 ZPO ist nicht zu beanstanden. Eine
fehlerhafte Ermessensausilbung des Amtsgerichts ist nicht erkennbar und im
Ubrigen seitens der Schuldner auch nicht substantiiert vorgetragen worden. Soweit
sie meinen, fir das Herunterschieben des Mastes wirden allenfalls Kosten in Héhe
100,- € anfallen, verfangt dieser Einwand nicht, denn -~ wie dérget_an ~ ist ein
Herunterschieben um einen Meter nach dem eigenen Vortrag der Schuldner gar nicht
méglich.



—

3.6.

Entgegen der von den Schuldnern vertretenen Ansicht fehlt es im Hinblick auf den
Feststellungsantrag auch nicht an dem Feststellungsinteresse. Es trifft zwar zu, dass
die Glaubiger eine Nachforderung mit einem Antrag nach § 887 Abs. 2 ZPO auf
Erhdhung des bereits angeordneten Vorschusses geltend machen kénnen. Nach
Vornahme der Handlung kann die Verurteilung zur Erhéhung des Vorschusses aber
nicht mehr erfolgen. Somit besteht zum gegenwartigen Zeitpunkt ein rechtliches
Interesse der Glaubiger daran, feétstellen zu lassen, dass sie auch berechtigt sind,
von den Schuldnern die tatséchlich entstandenen Kosten ersetzt zu verlangen.

1.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen, da weder eine Rechtssache von
grundsétzlicher Bedeutung zur Entscheidung stand noch die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Rechtsheschwerdegerichts erfordert (§ 574 Abs. 3 ZPO).

Dr. Schumacher

Ausgefertigt
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Blank, Jyétiigeschéﬂigte ‘
ails Urkulﬁsbeamter
der Geschaftsstelle




