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[M NAMIEN  DES  VöLKES

UrfeiJ

1n dem  Rechtsstreit

der  Frau

der  Frau

Klägerinnen  und Berufungsklägerinnen,

ProzessbevolImächtigte  zu 1, 2:  Rechtsanwälte

gegen

Frau

Bekfagte  und Berufungsbeklagte,

ProzessbevoIIinäcIitigte: Rechtsanwälte

hat  die  25. Zivilkaminer  des  Laiqdgerichts  DUisseldorf

auf  die  mCindliche  Verhandlung  voi'n  22.11.2021

diirch  den  Vorsitzei"iden  Richter  ait'i Landgericht  Dr. Pahlke,  die Richterin  am
Landgericht  Radtke  und  die  Richterin  Schoinmers

{ür  Recht  erkannt
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Auf  die Berufung  der Klägerinnen  wird  das am 07.04.2021  verkCii"idete

Urteil  des  Amtsgerichts  Velbert.  Az. 18a  C 14/19.  abgeändert  und wie

folgt  neu  gefasst:

Die Beklagte  wird  verurteilt,  den Klägerii"inen  den  Wintergarten  auf  dem

Grundbesitz  ' ., durch

Einräumung  von  Mitbesitz  herauszugeben.

Die  Bekiagte  wird  verurtei1t,  es  zukünftig  zu  unterlassen,  die

Klägerinnen  von  der  Mitbenutzung  des  auf  dem  Grundbesitz  stehenden

Wintergarten  auszuschließen.

Die  Kosten  des  Rechtsstreits  werden  der  Beklagten  auferlegt.

Das  Urteil  ist vorfäufig  vollstreckbar.

Gyünde

ffi,

Die  Parteien sind  Miteigentümer  der  Wohnungseigentüinergemeinschaft

'  in 42579  Heiligenhaus,  die  lediglich  aus  zwei  Parteien

besteht.

Der Gemeinschaff  liegt  die Teilungserklärung  vom 20.07.1981  zu Grunde  (Anlage

KI,  BI. 5 ff. GA, Papierakte).  In den Jahren  1994/95  errichtete  die Beklagte  mit  ihrem

damaligen  Ehen"iann  einen  Wintergarten,  welcher  in der Teilungserklärung  nicht

berücksichtigt  ist und t'iahm diesen  für sich ein.  Zuvor  erteilten  am 27.03.1994

lediglich  zwei  der  damaligen  Miteigentümer,  nämlich  Herr  a L i und die

K)ägerin  ZLI 1.), ihre  Zustin"imung  zrir Errichtung  des  Wintergartens.  An-i 19.09.1994

erteilte  die Stadt  Heiligenhaus  die Baugenehinigung  für  den Wintergarten.

Der  ausschließlich  von der  Beklagten  genutzte  Wiritergarten  schließt  sidq uninittelbar

an eine im Sondereigentum  der Klägerinnen  stehende  Wotmeii"iheit  an und ist von
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dieser  nur durch  bodentiefe  Fenster  bzw. Türen  getrennt.  Hinter  diesen  Fenstern

bzw.  Türen  befindet  sich  ein Raum,  der  derzeit  als Schlafraum  genutzt  wird

Am 29.08.20")7 beschlossen  die Miteigentümer  eine Nutzungsunterlassung  und
Beseitigung  für den Wintergarten  gegen die Beklagte. Mit Urteii vom 20.02.2019

erklärte  das Amtsgericht  Velbert  in dem Verfahren  mit dem Aktenzeichen  18a C

22/a17 die Beschlüsse  zur  Nutzungsunteriassung  und Beseitigung  für  den
Wintergarten  für unwirksam.  Es wurde  festgestellt,  dass nicht alle Eigentürner

wirksam  der  baulichen  Maßnahme  zugestimmt  haben.  Der Beschluss  betreffend  die

Beseitigung  des Wintergartens  wurde  aufgrund  von Verwirkung  für unwirksam

erklärt.  Der  Beschluss  betreffend  die  Nutzungsuntersagung  wurde  für ungültig  erklärt,

weil  der  hiesigen  Beklagten  ein  Recht  auf  Mitbenutzung  zustehe.  Auf  die

Einzelheiten  des  Urteils  vom  20.02.2019  (Az. 18a  C 22/17)  wird  verwiesen.

Mit  dem  vorliegenden  Verfahren  nehmeri  die Klägerinnen  die Beklagte  nunmehr  auf

Einräumung  von  Mitbesitz  an dem  Wintergarten  und  Unter1assung  des  Ausschlusses

von  Mitbenutzung  in Anspruch

Wegen  des  tatsächlichen  Vorbringens  der  Parteien  wird  im  Übrigen  auf den

Tatbestand  des  angefochtenen  Urteils  Bezug  genommen,  § 540 Abs.  1 Nr. I ZPO.

Änderungen  und Ergänzungen  liaben  sich  in der  Berufungsinstanz  nicht  ergeben.

Das Amtsgericht  Velbert  hat die Klage  acif Herausgabe  des Wintergartens  sowie

Unterlassung,  die  Klägerinnen  von  der  Mitbenutzung  des  Wintergartens

auszuschließen,  abgewiesen.  Hierzu  hat  das  Amtsgericht  iin  Wesentliehen

ausgeführt,  dass  die Klage  bereits  unzulässig  sei, da aufgrund  des  § 9a WEG  n.F.

die Wohnungseigentümer  init Inkrafttreten  der Neuregelung  die Möglichkeit  verloren

hätten,  Beeinträchtigungen  des Gemeinschaffseigentums  geltend  zu machen  und

zwar  weder  im eigei'ien  Nainen  i'ioch  im Wege  der  gewillkürten  Prozessstandschaft.

Gegen  die Abweisung  der Klage  wenden  sid'i  die Klägerinnen  mit der Berufung  und

beantragen  unter  Aufhebung  des  erstinstanztichen  Urteils,

1. die Beklagte ZLI verurteilen,  den Klägerinnen  den  Wintergaitei"i  a«if dem

Gi-uridbesitz
durch

Einrärimung  von  Mitbesitz  herauszugeben;
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2. die  Beklagte  zu  vei-urteilei"i.  es  zukünftig  zu unterlassen,  die

Klägerinnen  von der  Mitbenutzung  des  auf dem Grundbesitz  stehenden

Wintergarten  auszuschließen.

Die Beklagte  beantragt,

die  Berufung  zrirückzuweisen.

Wegen  der  Anträge  erster  Instanz  und  des  ergänzenden  Vorbringens  der Parteien im

Berufungsverfahren  wird  auf  die gewechselten  Schriftsätze  Bezug  genommen

)L

Die  Berufung  ist zulässig.  insbesondere  form- und fristgerecht einge!egt, §§ 513

Abs.  1, 520  Abs.  3 S. 2 Nr. 2 und Nr. 3 ZPO.

In der  Sache  hat  die Berufung  auch  Erfolg.

Die  Klage  ist  zulässig.  insbesondere  besteht  die  ursprüngiiche

Prozessfü)irungsbefugnis  der  Klägerinnen  fort.

Nach  § 9a Abs.  2 WEG  n.F  übt  die  Gemeinschaff  der  Wohnungseigentürner  die sich

aus  dem  gemeinschaftlic)ien  Eigentum  ergebenden  Rechte  sowie  solche  Rechte  der

Wofüiungseigentümer  aus,  die eine einheitliche  Rechtsverfolgung  erfordern,  und

nimmt  die  entsprechenden  Pflichten  der  Wohnui'igseigenfümer  wahr

Gegenstand  der vorliegendei"i  Klage  sind Ansprüche  auf  Einräuinung  von Mitbesitz

und Untei-lassung  zcikünftiger  besitzausschließender  Maßnahinen  bezogen  auf  den

ii'n  Gemeinschaftseigentum  befindlichen  \/Vir'itergarten.  Die  Eigenschaff  des

Wintergai'tens  als bestehendes  Gemeir'ischaftseigentum  wurde  bereits  mit Urteil  des

Arr'itsgerichts  Velbert  vom  20.02.2019  (Az.  '18a C 22/17)  festgestellt.  Die

Klageansprüche  betreffen  sämtlich  sich  aus  dem  gemeinschaftlichen  Eigentt.im

ergebende  Besitz-  und  Unterlasscingsansprüche.  für  diese  getneiitschafflichen

Rechte  ist  nach  der  neuen  Gesetzeslage  die  Gemeinschaft  der

Wol"ii'iungseigent €Jiiner  allein  aktivlegitiiniert  und  pi-ozessfCihi'ungsbefugt



einer  etwaigen Treuwidrigkeit  aufgrund der nachträglichen  Besct"ilussfassung geht
insofen'i  ins Leere.

2.

Den  Klägerinnen  steht  grundsätzlich  ein  Anspruch  gemäß  § 985  BGB  auf

Herausgabe des gemeinschafflichen Eigentums der

Wohnungseigentün"iergemeinschaft  befindlichen  Wintergartens  sowie gemäß § 1004

Abs.  I BGB  auf  Unterlassung,  dass  der  im gemeinschafflichen  Eigentum  stehende

Wintergarten  durch  unberechtigte  Alleinnutzung  durch  die  Beklagte  ihnen

vorenthalten  wird,  zu.

a,

Zweifel  an der  Aktivlegitimation  der Klägerinnen  bestehen  nicht. Zwar  waren  bei

Rechtshängigkeit  der Klage  am 29.06.2019  auch  die Eheinänner  der Klägerinnen

Hen W. eind Herr L, Wohnungseigentümer,  a!lerdings

erfolgte  eine  Eigentumsumsc)"ireibung  am 03.07.20'i9,  sodass  ab diesem  Zeitpunkt

nur noch die  Klägerinnen  neben  der  Beklagten  Wohnungseigentümerinnen  der

streitigen  Wohnungseigentumsanlage  sind (vgl. Schriffsatz  vom 22.01.2020,  BI. 81

GA, Papierakte).

b.

Der Wintergarten  steht  nicht  in dem  Sondereigentum  der Beklagten.  Vielmehr

handelt  es sich  hierbei  ciin Gei'neinschaffseigentum.

Es wird  auf  die Ausführungen  des rechtskräftigen  Urteils  des  Amtsgerichts  Velbeit

vom  20.02.2019  - Az.  18a C 22/17  - verwiesen,  denen  sich die Kammer  insoweit

vüllumfänglich  anschließt.  Dort  heißt  es:

,Dei-  Wiritergarier'i  stellt  Gemeinschaftseigentum  aller  Eigentijmer  ciar, da

er  auf  ejner  Grunrlstijcksfläche eniclitet  wutde,  die  im

Gemeinschaftseigentum  steht.  Unstteitig  wurde  keine  Veteiribar'ung

getroffen  oder  im  Gwndbuch  eingetragen,  wor"iach  der l4/inter-garien  7/n

Son«lereigentuin  der  Klägerin  ste1it  oder  diese  daran  ein ausscliließliches

Soiniernutzungsr-echt  liat. Etwas  ander-es  ergibt  sid'i  aucli  niclit  daraus,

dass  rler  Wiritergatten  von  c]er Klägerin  tinrl  ihr"en'i dan'ialigen  Eliemann  auf

ihre  Kosten  errichtet  wur'de,  da  in diesem  Rahmen  gei'ade  keine
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Vereinbarung  über  die Nutzung  urid  das  Eigentum  etfolgt  ist. Sowoi'il  der

Klägerin  als auch  den Beklagten  steht  als  Miteigentfjmer  ejn Nutzungsrecht

am Wintergarten  zu. da gemäß  § 13 Abs.  2 WEG  a.F.  jeder  Eigeritümer

zum  Mitgebrauch  des  Gerneinschaftseigentun"is  berechtigt  ist.  Einem

Nutzungsrecht  der  Klägerin  steht  auch  riicht  entgeger'i,  dass  sie nicht  in

ihren'i  Sor"idereigentum  wohnt,  sondern  dieses  vermietet  hat. Durch  die

S/eimietung  werden  ihre  Eigentumsrechte  nicht  grundsätziich  berührt.  Auch

wenn  sie den Wintergarten  n-iit vermietet  hätte,. würde  sich  hieraus  /7L//- ein

Anspruch  des  Mieters  aus  NutzungsunterIassur"ig  gegenüber  der  Klägerin,

nicht  aber  der  Gemeinschafl  ergeben.  (...).

Abgesehen  davon  wurde  unstreitig  keine  Vereinbarung  getroffen  oder  im Gi-undbuch

eingetragen.  wonach  der  Wintergarten  im Sondereigentum  der Beklagten  steht  oder

diese  daran  ein ausschließliches  Sondernutzungsrecht  erhalten  soli.  Soweit  die

Bektagte  erstinstanzlich  in dem  Schriftsatz  vom  23.09.2019  (BI.  51 ff.  GA.

Papierakte)  vorträgt.  dass  das  Sondernutzungsrecht  aus  der  nachträglichen

Errichtung  sowie  der Zustimmung  der Wohnungsgemeinschaff  folge,  so verfängt

dieser  Einwand  nicht. Zwar  reicht grundsätzlich  auch  eine  mündliche  Vereinbarung

über  die  Begründung  eines  Sondernutzungsrechtes  aus, allerdings  müssen  alle

Wohnungseigentümer  bewusst  ein besonderes  Nbitzungsrecht  begründen  wollen,

woran  es vorliegend  fehlt.  Dass  die Beklagte  ein alleiniges  Nutzungsrecht  über  den

Wintergarten  €iber  Jahre  )üinweg  ausgeübt  hat. i-eicht  insofern  gerade  nicht.

Ausweislich  der mit der Klageerwiderung  vom 12.08.2019  (BI. 36 ff. GA, Papierakte)

übermittelten  ZustimmungserkIärung  vom  27.03.'i994  (BI.  40  GA,  Papierakte)

erklärten  sich die Wohnut"igseigentümer  L( und W lediglich  mit dem

Bauvorhaben  Wintergarten  einverstanden  und erteilten  hierzu  ihre  Ztistiminung.  Aus

der  Replik  der Klägerinnen  vom  02.09.20'19  (BI. 48 f. GA, Papierakte)  folgt,  dass  es

sich hierbei um die Unterschriffen  der Wohnungseigenfümer  Herr L

und der  Klägerin  zu 2 ) handelte.  denn  dein  ist die Beklagte  i-'iicht  entgegen  getreten

sodass  das Vorbringen  gemäß  § 138  Abs. 3 ZPO  als zugestanden  gilt. Bis zum

03.07.20'19  waren  3edoch  auch  noch  die Klägerin  zu 1.) und Herr w

WohnungseigentCimer  (vgl.  Schriftsatz  vom  22.01.2020,  BI 81 GA, Papierakte)  - dem

Vorbnngen  ist die Klägerseite  nicht eritgegen  getreten,  sodass  auch  dieses  gen"iäß  §

138 Abs. 3 ZPO als zugestanden  gilt Ob und inwieweit  die Eigentüiner  Herr(

L cit"id die  Klägerin  ZLl 2.)  stellvertreterid  fUir il'ire  Ehepaitner  eii"ie
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Zustiminungserklärung  abgeben  durfl:en und ob dies gängige  Praxis  hinsichtlich

vieler  in der  Vergangenheit  geschlossener  Verträge  war  (vgl.  Schrifisatz  vom

23.09.2019  (BI.  51 ff.  GA,  Papierakte),  ist  unerheblich,  da  in der

Zustimmungserklärung  zu  detn  Bauvorhaben  Wintergarten  jedenfalls  keine

Zustimrnung  zur  Begründung  eines  Sondernutzungsrechts  zu sehen  ist.

C.

Soweit  die Beklagte  dem Herausgabe-  bzw. Unterlassungsanspruch  entgegen  hält,

dass  die Klägerinnen  sie (die Beklagte)  von der gemeinschafflichen  Nutzung  des

Spitzbodens,  der  Dachterrasse  und  der  beiden  Heizungsräume  (j  und  2)

ausgeschlossen  haben,  greiff  dieser  Einwand  nicht  durch,  weil der  Bek!agten

insoweit  kein  ZurückbehaItungsrecht  zusteht.

aa.

Hat  der  Schuldner  aus  demselben  rechtlichen  VerMltnis,  auf  dem  seine

Verpflichtung  beruht,  einen  fälligen  Anspruch  gegen  den Gläubiger,  so kann  er nach

§ 273  Abs.  I BGB,  sofern  nicht  aus  dem  Schuldverhältnis  sich  ein anderes  ergibt,  die

geschuldete  Leistung  verweigern,  bis  die  ihm gebührende  Leistung  bewirkt  wird.

Die Geltendmachung  des Zurückbehaltungsrechts  nach § 273 Abs.  1 BGB setzt

voraus,  dass  der Schuldner  aus demselben  rechtlichen  Verhältnis,  auf dem seine

Verpflichtung  beruht,  einen  fälligen  Anspruch  gegen  den  Gläubiger  hat.  Dann  kann  er

die  geschuldete  Leistung  verweigern,  bis  der  Gläubiger  seinerseits  den

Gegenanspruch  erfüllt.

bb.

Hinsichtlich  des Spitzbodens  steht  der  Beklagten  gegenüber  den Klägerinnen  kein

Anspruch  auf  Mitbenutzung  zci.

Der  Spitzboden  befindet  sich Ciber der  Sondereigentumseintieit  I (vgl. Protokoll  der

n"iündlichen  Verhandlung  vom  22.11.2021).  Die TeiIui"igserkIäriing  entl"iält  allei'dings

zur Nutzung  des Spitzbodens  keine  ausdrüeklict"ie  Regelung,  insbesondere  ist der

Spitzboden  in det'n Arifteifüngsplan  nic!-it erwähnt  (acich  iin Aufteilungsplan  ist dieser

Raun'i  nicht dargestellt).  Vielmel'ir  spricht  die  "1-eiIungserkIärung  lediglich  von

,,Soridereigetitum  (...)  besteliend  aus  Haus  Nr 1" (oder  Nr. 2 bzw.  Nr. 3).
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In diesem  Zusammenhang  lässt die Auslegung  der hiesigen  weit gefasstetü

Teilungserkläi-cing  i"iach  ihrer  a!lein n"iaßgebenden  objektiven  Bedeutung,  so wie sie

sich für den unbeTangenen  Betrachter als nächstliegende erschließt (BGH, NJW

fög8, 3713, 3a714). bereits zu, dass hinsichtlich des Spitzbodens Sondereigentum

beSteht.

Selbst  wenn  man  hingegen  von einem Gemeinschaftseigentum  betreffend den

Spitzboden  ausgeht,  so steht  der Beklagten  diesbezügiich  ein ZurückbehaItungsrecht

schon  deshalb  nicht  zu, weil dieser  nur über  die Sondereigeritumseinheit  1 betreten

werden  kann. Insofern  steht  der Beklagten  allenfalls  ein Recht  zum Betreten  bei

triftigem  Grund  (z.B. 1n3tandha1tungs-  und Instandsetzungsarbeiten,  aber auch für

Kontrollzwecke  (z.B. Ablesung  von Verbrauchszählern),  Wartungsarbeiten  etc.) zu.

Dmses  Recht  zum  gelegentlichen  Betreten  kann  jedoch  nicht  als

ZurückbehaItungsrecht  dem grundsätzlich  uneingeschränkten  Mitbenutzungsrecht

aus Miteigentum  an dem  Wintergarten  entgegen  gehalten  werden.

Zwar ist nach § 16 Ab.  1 S. 3 WEG n.F. (§ 13Abs.  2 S. 1 WEG a.F.) jeder

Wohnungseigentümer  zum Mitgebrauch  des gemeinschaftlichen  Eigentums  nach

Maßgabe  des § 14 WEG  n.F. (§§ 14, 15 WEG  a.F.) berechtigt.  Eine die Befugnis

zum Mitgebrauch  beschränkende  Zweckbestimmung  kann sich indessen  auch aus

den Umständen  und der baulichen  Beschaffenheit  des jeweiligen  Grundstücks-  oder

Gebäudeteils  ergeben  (BayObLG,  ZMR 1985,  29),  so zum  Beispiel  wenn  der  Zugang

zu  dem im  Gei'neinschaftseigentum  stehenden  Raui'n keine maßgebende  Rolle

spielt,  weil seiner  Beschaffenheit  nach ein Mitgebrauch  aller  Wohnungseigentümer

im Sinne des F3 16 Ab. I S. 3 WEG n.F. (§ 13 Abs. 2 S. I WEG a.F.) nicht in Betracht

komi'nt.  In einem  solchen  Fall n"iuss der im Gemeinschaftseigentun'i  stehende  Raum

lediglich  zur  Durchführung  von  Instandhaltungs-  oder  Instandsetzungsarbeiten

betreten  werden  können.  Die Notwendigkeit,  einen  so beschränktei'i  Zugang  ZLI

eröffnen,  steht  indessen  der Begründui"ig  von Sondereigentum  an dem betreffenden

Raum  nicht  ei'itgegen.  Denn  § 14 Nr.  4 WEG  a.F.  verpflichtet  denjenigen

Wohr'iuiigseigentümer,  durch  dessen  Wohnui-ig  der  in"i gemeinschaftlichen  Eigentum

steheride  Raum erreicht  werden  kann,  das Betreten  rind die  Benutzcing  seit'ies

Sondereigentums  für diese  Zwecke  zii  gestatten,  gel'it also davon aus,  dass im

gemeinschaftlichen  E.igentum  steheride  Teile  des  Gebäudes  nur  durch  das

Sondereigentum  erreicht  werden  können  (BayObLGZ  1991,  165,  170  NJW-RR

1995,  908 = DNotZ  1996  27, 29: OlG  Frankfiirt,  FGPrax  1995,  10I)  Auch  nach § 14
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Abs.  I Nr.  2 WEG  n F. ist der jeweitige Wohnungseigentümer  verpflichtet,  das

Betreten  des  Sondereigentums  und  andere  Einwirkungen  auf dieses  und das

gen'ieinschaftliche  Eigentum  zu dulden,  die der Vereinbai'ung  oder  Beschlüssen

entsprechen  oder,  wenn  keine  entsprechenden  Vereinbarungen  oder  Beschlüsse

bestehen,  aus  denen  ihm  über  das  bei  einem  geordneten  Zusammenleben

unvermeidliche  Maß  hinaus  kein Nachteil  erwächst.

Ob  und  inwieweit  der  Spitzboden  ohne  Bescl'iluss,  Vereinbarung,  ui'id

Baugenehmigung  ausgebaut  worden  ist, ist an dieser  Stelle  unerheblich  (vgl.  hierzu

insgesamt  OLG  Hamm,  Beschluss  vom  27.10.2000  - 15 W 210/00).

CC.

Hinsichtlich  der  beiden  Heizungskeller  (1 und  2) - einer  befindet  sich in dem

Kellerraum  zu der  Sondereigentumseinheit  I (BI. 146 GA, Papierakte),  der in dem

Plan  mit  einem  H bezeichnet  ist und  der  zweite  Heizraum  befindet  sich  innerhalb  der

Sondereigentumseinheit  2 und ist auf  BI. 147  GA (Papierakte)  bereits  mit Heizung

bezeichnet  - steht  der  äeklagten  gegenüber  den  Klägerinnen  ebenfalls  kein

Herausgabeanspruch  nach  § 985  BGB  bzw.  ein Unterlassungsanspruch  nach  § 1004

Abs.  I BGB  zu.

Grund  hierfür  ist, dass  es sich bei dem  mit,,Heizur'ig"  bezeichneten  Raum  (BI. 147

GA  (Papierakte))  innerhalb  der  Sondereigentumseinheit  2 cim Sondereigentum

handelt.  Bereits  in der  Teilungserklärung  heißt  es hierzu:,,Miteigenttun  (..) verbunden

mit  dern Sondeieigentun-i  an der  Woiinurig  Nr  2 des  Aufteilungsplanes,  bestehend

aus Haus  Nr.  2 (Anbau  mitte),  näm)icl'i  a)  (...) Heizungsratmy  (...) sämtlich  7/n

Erdgeschoss  gelegen".

Hinsichtlich  des  in den  Kellerräciinlichkeiten  zu  der  Sondereigentumseinheit  1

befindliciien  Heizungsraui'nes  (welcher  im Aufteilungsplari  aber  nicht  ausdrücklich  als

solcher  bezeichnet  ist) dCirfte es sich ebenfalls  ui'n Sondereigentuin  handeln.  So

heißt  es  l"iierzri  in der  Teilcingserklärung:  ,,Miteigentum  (..)  verbunden  init dem

Sondereigeritum  an der  Wohnung  Nr. 1 des  Auftei{ungsplanes,.  bestehend  aus  Haus

Nr. 1, nän'ilicl'i  (...)  nebst  Kellerräume  in;i Aufteilungsplar"i  init  Nr. 1 bezeicliner

Geht  inan  hingegen  dennoch  diesbezüglich  von einetn  Gemeinschaftseigentum  aus,

so gelten  die unter  11.2 c.bb.  ausgeführten  Erwägungei'i  entsprechend.
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dd.

Hinsichtlich  der Dachtenasse,  welche  sich  obei-halb  der Sondereigentumseinheit  2

befindet  und zwar  an der  Stelle.  die unmittelbar  vor  dem  Wintergarten  gelegen  ist

und auf  dem  Plan  BI. 147  GA (Papierakte)  mit Wohnen  bezeichnet  ist sowie  aktuell

nur  über  die Sondereigentumseinheit  2 betreten  werden  kann,  steht  der  Beklagten

gegenüber  den Klägerinnen  auch  kein Herausgabeanspruch  nach  § 985 BGB bzw.

ein Unterlassungsanspruch  nach § 1004  Abs. I BGB  zu. Es wird  insofern  zwecks

Vermeidung  von  Wiederholungen  vollumfängtich  auf  die  Ausführungen  unter

11.2.c.bb.  verwiesen.

d.

Dem  Herausgabeanspruch  der  Klägerinnen  nach  § 985  BGB  bzw.  dem

Unterlassungsanspruch  nach  § 1004  Abs.  1 BGB  steht  auch  nicht  das  Rechtsinstitut

der  Verwirkung  entgegen.

Die Verwirkung  als  Unterfal!  der unzulässigen  Rechtsausübung  wegen  der illoyal

verspäteten  Geltendmachung  von Rechten  (vgl. BGH,  Urteil  vom  27.06.1957-ll  ZR

15/56;  Urtei!  vom  12.07.2016  -  XI ZR 501/15;  Urteil  voin  12.07.2016  -  XI ZR 564/15)

setzt  neben  einem  Zeitmoment  ein Umstandsmon"ient  voraus.  Ein Recht  ist verwirkt,

wenn  sich  der  Schiildner  wegen  der  Untätigkeit  des Gläubigers  über  einen  gewissen

Zeitraum  hin bei objektiver  Beurteilung  darauf  einrichten  darf  und eingerichtet  hat,

dieser  werde  sein  Recht  nicht mehr  geltend  machei"i,  so  dass  die  verspätete

Geltendn"iachung  gegen  Treu  und Glauben  verstößt.  Zu dem Zeitablauf  müssen

besondere,  auf  dem  Verhalten  des Bei-echtigten  beruhende  Umstände  hinzutreten,

die das  Vertrauen  des  Verpflichteten  rechtfertigen,  der Berechtigte  vierde  sein  Recht

nicht mehr  geltend  machen  (st. Rspr.;  vgl. BGH,  Urteil  vom 13.07.2004  - XI ZR

j2/03;  Urteil  vom  28.03.2006  -  XI ZR 425/04;  Urteil  voin  25.112008  -  XI ZR 426/07,

Urteil  vom  23.1.2014  -  VII ZR 177/13;  Urteil  von'i 07.05.2014  -  IV ZR 76/11;  Urteil

vom 12.07.2016  -  XI ZR 501/15;  Urteil  votn 12.07.2016  - XI ZR 564/15).  Ob eine

Verwirkiing  vorliegt,  richtet  sich letztlich  i"iach dei"i  vorr'i Tatgericht  festzustellenc'len

und zu würdigendei'i  Un"iständen  des  Einzelfalles  (vgl. BG)-i  Urteil  vom  19.  10.2005  -

XII ZR 224/0;  Urteil  vom  09.10.2013  - Xli ZR 59/12,  Urteil  vom 12.07.2016  -  XI ZR

50  'ljl  5).

Gegenstand  der Verwirkung  könnei'i  dabei  aueh efözelne  Ansprüche  aus einem

riinglichen Recl'it sein, ebenso  Arisl»rüclie  aus § '15 /\bs.  3 WEG  a.F  (OLG  Celle,
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NJW-RR  2007,  840ff.:  BayObLG,  NJW-RR  1991,  1041).  So geht  es vorliegend nicht
um  die  Verwirkung  des  Herausgabeanspruchs  der  Eigentümer,  durch den der
Kernbestand  des Eigentums  selbst  betroffen  wird (hierzu  BGH, NJW  2007,  2183ff.).

Es  geht vieti'nehr  um Fragen  dei- konkreten  Nutzung  des gemeiiischafflichen
Eigentums,  hier  des  Wintergartens.

Unter  Zugrundelegung  dieser  Maßstäbe  sind  im vorliegenden  Fall  die
Voraussetzungen  der Verwirkung  zu verneinen.

Den K!ägerinnen  war zwar  die Nutzung  des streitgegenständIichen  Wintergartens
durch  die Beklagte  seit  Errichtung  dessen  im Jahr  1994/95  auf Kosten  der Bekiagten
sowie  ihres damaligen  Ehemannes  bekannt.  So eiteilten  atn 27.03.1994  auch die
Miteigentümer  Herr  Günther  Lehmann  und die Klägerin  zu 1.) ihre Zustimmung  zui-
Errichtung  des Wintergartens.  Eine  Berücksichtigung  des Wintergartens  in der
Teilungserklärung  erfolgte  hingegen  nicht.

Die  Klägerii'inen  haben  sodann  die  ihnen  stets  bekannte  Nutzung  der dem
Gemeinschaftseigentum  unterfa(lende  Fläche  des  Wintergartens  ausschließlich
durch  die Beklagte  sowie  ihren damaligen  Elqemann  über  einen  Zeitraum  von mehr
als  20  Jahrei'i  widerspruchslos  hingenommen.  Nachdem  im  Jahr 2015  eine
Neuauffeifüng  der Sondereigenturnseinheiten  aufgrund  des aVerfahrens vor dem
Oberlandesgericht  Düsseldorf  erfolgte,  infolgedessen  sich  der  Wintergarten  nunmehr
vor  einer  der Sondereigentumseinheiten  der Klägerini'ien,  genauer  gesagt  einer  der
klägeriscl'ien  Sch)afzimmerfenster,  und r"iicht mehr  vor der Sondereigentumseinheit

der Beklagten  befindet,  wendeten  sich die Kfögerinnen  gegen die ausschließliche
Nutzung  des Wintergartens  durch  die Beklagte.

Deinzufolge  hatten  die Parteien  zwar  cirsprünglich  über  eitien  längeren  Zeiti-aum  eine
Gebrauchsregelung  hinsichtlich  des  Wintergartens  getroffen  (ausschließliche
Nutzungsinöglichkeit  durch  die Beklagte  sowie  ii"iren dainaligen  Ehemann),  a)lerdings
ist die von den Parteien  angeriommene,,Geschäftsgrtindlage"  nachträglicl-i  acifgrcind
der  Neuaufteifüng  der  Sondereigentumseirföeiten,  infolgedessen  sich  der
Wintergarten  nunn"iehi-  vor einer  der Sondereigentuinseinl'ieiten  der Klägerii"inen,
genauer  gesagt  einer  der klägei-ischen  SchIafzii'nmerfer'ister.  befindet,  weggefallen.
Hinzu  kommt,  dass die Bek!agte  auch nicht  inehr  in der in ilirem  Sondereigentun"i
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befindlichen  VVohneinheit  febt und dalier  ihr Interesse  an einer  dauerhaften  und

ausschließlichen  Nutzung  auch  nicht  mehr  so erheblich  erscheint,  wie  zi.ivor.

e,

Der  Anspruch  der  Klägerinnen  auf  Herausgabe  des  im  gemeinschaftlichen

Eigentums  der Wohnungseigentümergemeinschaft  befindlichen  Wintergartens  sowie

gemäß  F§ 1004  Abs. I BGB auf Unterlassung,  dass der in"i gemeinsctiafflichen

Eigentum  stehende  Wintergarten  durch  unberechtigte  Alleinnutzung  durch  die

Beklagte  il"inen  vorenthalten  wird,  bedingt,  dass  die Parteien  it"i Zukunft  eine  gerechte

insbesondere  interessengerechte  - Gebrauchsregelung  hinsichtlich  der Nutzung

des Wintergartens  zu treffen  haben,  die es ihnen  ermöglicht  jeweils  im selben

(gerechten)  Umfang  den  Wintergarten  zu nutzen.

3.

Die Nebenentscheidungen  beruhen  auf  §§ 91 Abs.  1, 708  Nr. I0,  711,  713  ZPO.

4.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Rechtssache  keine  grundsätzliche

Bedeutung  hat und die Fortbildung  des Rechts oder die Sicherung  einer  einheitlichen

Rechtsprechung  eine  Entscheidting  des  Revisionsgerichts  nicht  erfordert.

5.

Streitwert  (Berufung):  5.000,00  EUR

Dr. Pahlke Radtke Schommers



Verkündet  ai'n 26.01.2022

Blai'ik,  Justizbeschäffigte

als Urkundsbeamter

der  Geschäftsstelle


