Abschrift

Amtsgericht Freising

Az.: 6 C 689/09 WEG

.; e ) ]
IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit
WEG

- Kiagerin und Widerbeklagte -

Prozessbevoliméchtigte:

Verwalterin der Wohnungseigentumsgemeinschatt:

gegen
1)

- Beklagte und Widerklagerin-
2) :

- Beklagter und Widerklager -

Prozessbevoliméachtigter zu 1 und 2:

wegen Wohnungseigentum

erlasst das Amtsgericht Freising durch den Richter am Amtsgericht am 24.07.2012
im schriftlichen Verfahren, bei dem Schriftsdtze eingereicht werden konnten bis 13.07.2012, fol-
gendes

Endurteil

1. Die Beklagten werden samtverbindlich verurteilt, die auf der Dachter-
rasse ihrer Wohnung
befindlichen Aufbauten (sog. Windschutz) fachgerecht auf eigene Kos-
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ten zu entfernen.

2. Die Beklagten werden gesamtschuldnerisch verurteilt, vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 546,69 € nebst 5% Zinsen Uber

dem Basiszinssatz seit 03.06.2009 an die Klagerin zu bezahlen.

Im (ibrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Widerklage wird abgewiesen.

4, Von den Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin 1/6, die Beklagten
samtverbindlich 5/6.

5. Das Urteil ist aus Ziffer 1) gegen Sicherheitsleistung in Héhe von
8000,00 € vorliufig vollstreckbar. Im Ubrigen ist das Urteil vorldufig voll-
streckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner kann die Vollstre-
ckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 120% des gegen ihn voll-
streckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige Vollstre-
ckungsglaubiger vorher Sicherheit in Héhe von 120% des jeweils zu

vollstreckenden Betrages leistet.

Beschluss
Der Streitwert wird auf 12.000,00 € festgesetzt.

Tatbestand

Die klagende WEG begehrt die Beseitigung von Aufbauten auf einer Dachterrasse, im Wege
der Widerklage begehren die Beklagten die Verpflichtung der WEG zur Herstellung eines Wind-
schutzes.

Die Beklagten sind Mitglieder der klagenden Wohnungseigentiimergemeinschaft und halten im
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Sondereigentum die Wohnung Nr. 69 nebst zugehérigem Kellerabteil. Die streitgegenstandliche
Dachterrasse ist ausschlieBlich tber die Wohnung der Beklagten erreichbar. Das Miteigentum
nebst Sondereigentum erwarben die Beklagten im Jahr 1999. Seit der erstmaligen Nutzung der
Dachterrasse behalfen sich die Bekiagten mittels einer provisorischen Windschutzeinrichtung ge-
gen von ihnen wahrgenommene starke Winde auf der Dachterrasse. Ab 2005 fanden Gespra-
che mit der Hausverwaltung statt. Im Jahr 2007 wurde den Beklagten seitens der Hausverwal-
tung unter Mitwirkung des Verwaltungsbeirats die Anbringung eines Windschutzes gem. einer
von den Beklagten vorgelegten Skizze (siehe Anlage K1) genehmigt. Die Beklagten errichteten
sodann eine Metallkonstruktion, bestehend aus einem Boden- und Dachteil, sowie 3 Seitenteilen
zur West-, Nord- und Siidseite. Jedenfalls die Westseite wie auch der Dachbereich war in ge-
schlossener Bauausfiihrung gestaltet. Zur tatsachlichen Erscheinung wird auf die Lichtbilder in
der Anlage B5 verwiesen. Im Oktober 2007 wurden die Beklagten seitens der Hausverwaltung
zur Beseitigung aufgefordert. Nach Rechtshéngigkeit bauten die Beklagten die Konstruktion der-
gestalt zuriick, dass sowohl die Dach- als auch die ostseitige Verglasung entfernt wurde und
ein an der Westseite nach wie vor verglaster Metallkorpus auf der Dachterrasse zuriickblieb. In
der Eigentiimerversammlung vom 28.06.2011 wurde unter TOP 7 folgender Beschluss gefasst:
"Es soll ein Windschutz auf der Dachterrasse der Eigentiimer )

migt werden". Dariiber hinaus wurde beschlossen: "Die Ausfiihrung soll entsprechend Skizze
2007 oder &hnlich genehmigt werden".

Die Klagerin tragt vor, die von den Beklagten ausgefiihrte Konstruktion auf der Dachterrasse ent-
sprache nicht der Vereinbarung mit der Hausverwaltung aus dem Juli 2007. Eine Ahnlichkeit sei
ebenfalls nicht gegeben, sodass auch nicht aufgrund des zuletzt erfolgten Beschlusses auf der
Eigentiimerversammlung die Konstruktion bestehen bleiben kénne. Die Kléagerin ist der Auffas-
sung, die Dachterrasse stehe den Beklagten nur zur Sondernutzung zur Verfiigung, ein Sonde-
reigentum bestiinde nicht. Die Klagerin habe deshalb einen Beseitigungsanspruch gegen die Be-
klagten, da es sich um eine nichtgenehmigte bauliche Anderung handle. Die Klagerin betreitet,
dass auf der Dachterrasse ungewéhnlich starke Winde herrschten. Soweit die Beklagten vortra-
gen, diesen wiirde ein Anspruch auf erstmalige Herstellung eines ordnungsgemaRen Zustandes
durch Anbringung eines Windschutzes zustehen, meint die Klagerin, ein solcher Anspruch be-
stiinde nicht. Jedenfalls wére ein solcher verjahrt. Soweit die Kldgerin am 28.06.2011 selbst
einen Beschluss gefasst habe, der die Errichtung eines Windschutzes gem. der Skizze 2007
oder dhnlich vorsehe, sei dieser Beschluss nichtig, da er zu unbestimmt sei. Mithin sei die Klage-
rin selbst nicht an ihren Beschluss gebunden.

Die Klagerin hat den urspriinglichen Klageantrag auf Beseitigung und Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Zustandes dergestalt teilweise fir erledigt erklart, dass den Beklagten aufgegeben
wird die Aufbauten auf eigene Kosten so zu entfernen, dass mit Ausnahme eines der Skizze
2007 entsprechenden oder dhnlichen Windschutzes der urspriingliche Zustand der Dachterras-
se wieder hergestellt wird. Dieser Erledigterkldrung haben die Beklagten zugestimmt.

Zuletzt stelit die Kldgerin jedoch folgenden Antrag:

I Die Beklagten sind samtverbindlich verpflichtet, die auf der Dachterrasse ihrer Wohnung
im Anwesen 1, |befindlichen Aufbauten (sog.
Wintergarten/Windschutz), bestehend aus 3 Seitenwénden und einer Uberdachung fach-
gerecht auf eigene Kosten zu entfernen und den urspriinglichen Zustand der Dachterras-
se wiederherzustellen.

I. Die Beklagten werden gesamtschuldnerisch verurteilt, die Kosten des Rechtsstreits so-
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wie die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von 546,69 € nebst 5% Zinsen
uber Basiszins seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

Die Beklagten beantragen zuletzt:
l. Die Klage wird abgewiesen.

In. Im Wege der Hilfswiderklage wird die Klagerin verurteilt, an der westlichen Umgrenzung
der im Sondereigentum der Beklagten zu 1) und 2) stehenden Dachterrasse in der Woh-
nung ‘einen Windschutz zu errichten, der
nach den Regeln der Technik geeignet ist, die Dachterrasse der Beklagten zu 1) und 2)
vor UibermaRigen Einwirkungen durch Wind und WindstoR3e zu schiitzen.

Die Beklagten tragen vor, sie seien Sondereigentiimer der Dachterrasse. Dies ergabe sich aus
der Teilungserklarung. Dariiber hinaus sind sie der Auffassung, der urspriinglich hergestellte Zu-
stand nach Baufertigstellung entsprache keinem ordnungsgemafen Zustand, da aufgrund der
konkreten Stellung der beiden Wohnblockteile zueinander die zwischen beiden Teilen liegende
Dachterrasse der Beklagten ibermaRiger Windeinstromung ausgesetzt sei, sodass eine bestim-
mungsgemalfle Nutzung der Dachterrasse ohne Windschutz unmdéglich sei. Die Kldgerin sei des-
halb verpflichtet erstmals einen ordnungsgeméfien Zustand herzustellen, indem sie einen den
Regeln der Technik entsprechenden Windschutz anbringt. Die Beklagten sind der Auffassung,
aufgrund dieses Anspruchs seien sie auch nicht verpflichtet die noch auf der Dachterrasse be-
findliche Metallkonstruktion zu beseitigen, da diese jedenfalls dhnlich der im Juli 2007 zur Geneh-
migung vorgelegten Skizze sei und damit schon aufgrund des eigenen Beschlusses der Klage-
rin rechtmaRig sich auf der Dachterrasse befinde. Soweit die Klagerin vortragt, ein solcher erst-
maliger Herstellungsanspruch sei verjahrt treten die Beklagten und Hilfswiderkiager dem entge-
gen. Sie fiihren aus, ein solcher Anspruch unterliege nicht der Verjahrung. Dies ergebe sich aus
einer entsprechenden Anwendung der Rechtssprechung des Bundesgerichtshofs zur Mangelbe-
seitigung im Rahmen der Wohnraummiete. Jedenfalls aber wiirde die Verjahrung erst mit Beseiti-
gung des Istzustandes (wieder) zu laufen beginnen. Dariiber hinaus sei die eingereichte Klage
bereits unzuldssig, da die Bevolimachtigung der Kldgervertreterin nicht nachgewiesen sei.

Das Gericht hat Beweis erhoben durch Einholung eines technischen Sachverstandigengutach-
ten zur Nutzbarkeit der Dachterrasse. Zum Ergebnis der Beweisaufnahme wird auf das Gutach-
ten vom 12.03.2010 nebst der Erganzung vom 16.05.2010 verwiesen. Zur Erganzung des Tatbe-
stands wird auf die Protokolle der miindlichen Verhandlung vom 27.10.2009, 07.09.2010,
10.03.2011 und 03.05.2012 hingewiesen. Zudem wird zur Erganzung des Tatbestands auf die ge-
wechselten Schriftsdtze und sonstigen Aktenbestandteile verwiesen. Die Parteien haben sich

mit einer Entscheigung im schriftlichen Verfahren einverstanden erklart. Als Zeitpunkt des Schius-
ses der letzten miindlichen Verhandlung wurde der 13.07.2012 bestimmt.

Entscheidungsgrunde

Die zulassige Klage ist iberwiegend begriindet, die zulassige Widerklage unbegriindet.
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Die Klage ist zulassig, das Amtsgericht Freising ist gem. § 43 Nr. 2 WEG ausschlieRlich
ortlich und sachlich zustandig. Die Zustandigkeit bezliglich der hilfsweise erhobenen Wi-
derklage ergibt sich gem. § 33 Abs. | ZPO.

Die Klagerin hat einen nach Auffassung des Gerichts sachdienlichen Parteiwechsel auf
Klagerseite durchgefiihrt, indem sie die klagende Partei von den urspriinglich klagenden
weiteren Wohnungseigentliimern auf den Gesamtverband WEG umgestelit hat. Diese Um-
stellung ist sachgerecht, da tatsachlich aktivlegitimiert und somit prozeRfiihrungsbefugt

die Gesamtheit aller Wohnungseigentiimer ist. Soweit die Bevollméchtigung der Klagerver-
treterin seitens der Beklagten bestritten wurde, hat das Gericht bereits darauf hingewie-
sen, dass allein aufgrund des Umstandes das bereits bei der ersten muindlichen Verhand-
lung neben der Klégervertreterin der Verwalter der Klagerin als auch Verwaltungsbeirats-
mitglieder anwesend waren an der ordnungsgemaRen Bevolimachtigung nicht gezweifelt
wird.

Die Klagerin hat gegen die Beklagten einen Anspruch auf Beseitigung der sich auf der
Dachterrasse befindlichen Metallkonstruktion nebst Verglasung der Westseite gem. § 22
Abs. 1 WEG iVm. § 1004 Abs. 1 BGB. Die von den Beklagten auf der Dachterrasse noch
vorgehaltene Metallkonstruktion nebst westseitiger Verglasung wurde ohne Genehmigung
errichtet. Aus den vom Gericht nin Augenschien genommenen Lichtbildern ergibt sich,
dass sie unter keinem ersichtlichen Aspekt der einer urspriinglichen Genehmigung zu-
grunde liegenden Skizze aus dem Juli 2007 entspricht oder aber einer dhnlichen Bauaus-
fuhrung gleichkommt. Bereits der massiv erscheinende Baukdrper der Metallkonstruktion
steht im krassen Widerspruch zur urspriinglich genehmigten Version, die nach Feststel-
lung des Gerichts jedenfalls durch eine transparent wirkende und Leichtigkeit ausstrahlen-
de Errichtung imponiert. Die ohne Genehmigung errichtete Konstruktion ist eine bauliche
Veranderung im Sinne des § 22 Abs. 1 WEG. Dies ergibt sich bereits daraus, dass die
konkrete Bauausfiihrung insbesondere der westseitigen Verglasung eine signifikante Be-
eintrachtigung des optischen Gesamtbildes des Gesamtbaukdrpers bewirkt. Hierfiir aber
ist die Zustimmung aller Wohnungseigentiimer erforderlich, deren Eigentum uber das in

§ 14 Nr. 1 WEG bestimmte MaR hinaus beeintrachtigt wird. Dies ist bei einer Verande-
rung der Fasadenpptik regelmaRig jeder einzelne Wohnungseigentimer. Eine solche Zu-
stimmung liegt nicht vor. Aufgrund der Feststellung des Gerichts, dass die noch verbliebe-
ne Konstruktion (und schon gar nicht die bei Klageeinreichung vorhandene Konstruktion)
auch nicht als dhnliche Bauausfilhrung gem. der Skizze 2007 (Anlage K1) anzusehen

ist, liegt fur die Konstruktion eine Genehmigung nicht vor, so dass die Klagerin die Beseiti-
gung begehren kann. Hierbei ist es unerheblich, ob die Dachterrasse Sondereigentum
der Beklagten ist oder aber nur ein Sondernutzungsrecht besteht. Soweit den Beklagten
zuzugestehen ist, dass ausweislich der Teilungserkiarung jedenfalls der Plattenbelag der
Dachterrasse in deren Sondereigentum steht (ebenso wie der Innenanstrich, was aber in
der Zusammenschau wohl dazu fiihren wird, dass grundsatzlich nur ein Sondernutzungs-
recht besteht) kann die Gemeinschaft der Eigentiimer trotz allem die Beseitigung begeh-
ren, da durch die konkrete Ausiibung des Sondereigentumsrechts die Gesamtgestaltung
der Hausfasade verandert wurde.

Die Beklagten kénnen die Beseitigung auch nicht dadurch zu Fall bringen, dass méglicher-
weise in der Herstellung eines Windschutzes eine erstmalige ordnungsgemafie Herstel-
lung des Baus gegeben ist. Fiir den Fall, dass tatséchlich die erstmalige ordnungsgema-
Re Herstellung des Baus einen Windschutz als unabdingbar erscheinen 1af}t, so ist jeden-
falls die konkrete Gestaltung von seiten der Klagerin auszuwahlen und zu genehmigen.
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Wie bereits ausgefiihrt entspricht die vorhandene Konstruktion einer solchen Vorgabe
nicht, darliber hinaus ware ein Anspruch auf erstmalige Herstellung jedenfalls verjahrt (sie-
he dazu unten).

Soweit die Klédgerin nicht nur die Beseitigung beantragt hat sondern dariiberhinaus auch
die Herstellung des urspriinglichen Zustands der Dachterrasse war insoweit die Klage ab-
zuweisen. Hierauf hat die Klagerin keinen Anspruch, da sie ausweislich des Beschlusses
der Eigentiimerversammlung vom 28.06.2011 den Beklagten das Recht eingerdumt hat
einen Windschutz auf der Dachterrasse gem. der Skizze 2007 oder ahnlich zu errich-
ten. Ein Uber diesen genehmigten Zustand hinausgehender Riickbau aber kann dann im
Wege der Beseitigung gem. § 1004 Abs. | BGB nicht begehrt werden. Entgegen der
Rechtsauffassung der Klagerin ist dieser Beschluss auch nicht nichtig. Der Klédgerin ist
zuzugeben, dass der Beschluss wohl anfechtbar gewesen wére, da durch die Beschluss-
fassung eine bauliche Verdanderung gem. § 22 Abs. | WEG genehmigt wurde, fiir die die
Zustimmung aller Wohnungseigentiimer nétig gewesen ware. Nachdem der Beschluss
aber unstreitig nicht angefochten wurde, bleibt es bei seiner Wirksamkeit (Werle in Ber-
mann, WEG, 10. Auflage, Randnummer 140 zu § 22).

Nachdem der Klage jedenfalls teilweise stattzugeben war, war auch iber die hilfsweise er-
hobene Widerklage zu entscheiden. Diese erweist sich jedoch als unbegriindet. Hierbei

ist es nicht erforderlich festzustellen, ob die Beklagten tatsachlich einen Anspruch auf
erstmalige Herstellung eines ordnungsgemafRen Zustandes gem. §§ 21 Abs. 4 und §
WEG haben, da ein solcher Anspruch jedenfalls verjéhrt ist. Der Anspruch eines jeden
Wohnungseigentiimers eine ordnungsgeméRe Instandhaltung und Instandsetzung des ge-
meinschaftlichen Eigentums zu begehren umfasst nach standiger Rechtsprechung auch
den Anspruch auf erstmalige Herstellung eines ordnungsgeméfen Zustandes. Auf die Her-
beiflihrung dieses Zustandes kann aber nach standiger Rechtssprechung verzichtet wer-
den (so exemplarisch BayObLG, ZWE 2001, 215). Wenn aber der Anspruch dem Ver-
zicht unterliegen kann, unterliegt er erst recht auch der Verjahrung. Eine von den Beklag-
ten herbeigefiihrte Analogie zur Rechtssprechung des Bundesgerichtshofs zur Unverjahr-
barkeit von Méngeln einer Mietwohnung besteht deshalb nicht. Es gilt deshalb fiir den im
Wege der Widerklage geltend gemachten Anspruch die allgemeine 3jahrige Verjahrung
des § 195 BGB. Diese beginnt spatestens dann zu laufen, wenn die Beklagten vom nicht-
ordnungsgemafen Zustand Kenntnis erlangt haben. Nach eigenem Vortrag haben die Be-
klagten die Wohnung 1999 erworben und jedenfalls bei der ersten Nutzung danach (also
spatestens im Sommer 2000) Kenntins von den von ihnen vorgetragenen und seitens

der Klagerin bestrittenen Windverhéltnisse gehabt. Erst 2005 sind sie nach unbestritte-
nen Vortrag deshalb an die Verwaltung herangetreten. Bei Beginn der Verjahrung zum En-
de des Jahres 2000 war der Anspruch aber mit Ablauf des Jahres 2003 verjéhrt. Die Kia-
gerin hat im ProzeB die Einrede der Verjahrung erhoben. Die Widerklager gehen auch mit
ihrer Rechtsauffassung fehl, dass die Verjahrung nach Beseitigung des jetzigen Zustan-
des neu zu laufen beginnen wiirde, da dann erstmals wieder ein nicht ordnungsgeméater
Zustand vorliegen wiirde. Soweit sich die Widerklager hieruaf berufen ist dies recehts-
missbrauchlich. Die Widerkliager haben bewusst einen rechtswidrigen Zustand geschaf-
fen, als sie eine Konstruktiuon errichteten, die mit der genehmigten Skizze 2007 oder dhn-
lich nicht kompatibel ist. Hieraus nun einen Art "Bestandsschutz” abzuleiten wiirde bedeu-
ten, dass sich die Widerklager durch die Schaffung eines rechtswidrigen Zustandes ein
(an sich verjahrtes) Recht erhalten.

Die Frage, ob seitens der Beklagten liberhaupt noch ein Rechtsschutzbedirfniss im Sin-
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ne des im Wege der Widerklage geltend gemachten Anspruchs gegeben ist (da einer-
seits eine Genehmigung der WEG fiir einen Windschutz vorliegt, andererseits die Beklag-
ten aber vortragen der Windschutz miifte auf Kosten der Kldgerin errichtet werden) ist
deshalb nicht entscheidungserheblich.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 92 Abs. | ZPO. Hierbei hat das Gericht gem. §
49a Abs. 1 GKG fiir die Beseitigung einen Streitwert in Hohe von 6.000,00 € unter Bertick-
sichtigung eines fiktiven Beseitigungsaufwandes von 6.000,00 € festgesetzt. Dar{iberhin-
aus war der Streitwert der im Wege der Hilfswiderklage geltend gemachten Anspriiche
hinzuzurechnen. Auch diesen beziffert das Gericht mangels anderweitiger Anhaltspunkte
mit 6.000,00 €. Soweit die Ki&gerin mit einem Teil ihres Anspruchs unterlegen ist (Wieder-
herstellung des urspriinglichen Zustands der Dachterrasse) hat das Gericht fiir diesen Tei-
laspekt einen Betrag von 2.000,00 € angesetzt, den es fiir die Herstellung der den Beklag-
ten grundsétzlich genehmigten Errichtung gem. Skizze 2007 veranschlagt hat.

Die Entscheidung tiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus den §§ 708 Nr. 11,
709 S. 2, 711 ZPO.

Richter am Amtsgericht



