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1. Im Wege der Beschlussersetzung werden folgende
Beschlisse gefasst:

Es ist beschlossen, dass die Beklagte die von Herrn Z
eigenmachtig errichtete Terrasse sowie das Terrassenvordach am
Objekt ,M Nr. 11 entfernen lassen wird. Hierzu soll der Verwalter
drei Angebote von Fachfirmen einholen. Nach Einholung der
Angebote wird im Rahmen einer Eigentiimerversammlung ein
weiterer Beschluss gefasst, wonach die Beklagte einen
Unternehmer mit dem konkreten Rickbau beauftragen wird.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
3. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.

4, Das Urteil ist — wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung
von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages — vorlaufig
vollstreckbar.

5. Der Streitwert wird auf bis 6.000,00 € festgesetzt.

Tatbestand

1

Die Parteien streiten tber die Beseitigung einer vom einem Miteigentimer auf dem (spateren) 2
Gemeinschaftseigentum errichteten Terrasse nebst Terrassenvordach.

Die Beklagte ist eine Wohnungseigentiimergemeinschatft. Der Klager ist Miteigentimer der 3
Beklagten. Der Klager und der Eigentiimer Z hatten im Jahr 2011 zunachst eine GbR
gegrundet, um das Grundstiick zu bebauen. Es handelt sich im Prinzip um zwei
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Doppelhaushalften mit getrennten Treppenhausern und separaten Kellereingangen. Es sind
allerdings keine getrennten Leitungen vorhanden. Das Haus war am 01.05.2011 bezugsfertig.
Am 19.12.2011 wurde das Grundsttick nebst Gebaude dann in Wohnungseigentum
aufgeteilt. In IV. 8 3 der Teilungserklarung vom 19.12.2011 (vgl. Bl. 26 f. d.A.) wurden
Untereigentimergemeinschaften gebildet. Jede ,Haushélfte" wird auch von der Kommune
getrennt behandelt. Die Eigentimer der beiden Geb&udehélften erhalten von der Stadt Q seit
Anbeginn jede einen eigenen Grundsteuerbescheid und einen Bescheid tUber die Abgaben.
Der Miteigentimer Z errichtete auf dem Grundstiick eine Terrasse nach hinten raus Richtung
Garten, die weder in der Zeichnung (vgl. Plan, Bl. 137 d.A.) noch im Bauantrag (vgl. Anlage
K8, BIl. 212 ff. d.A.) noch in der Baugenehmigung fir das Gebaude noch in der
Teilungserklarung vom 19.12.2011 (BI. 12 ff. d.A.) enthalten ist. Auf dem Plan (Bl. 144 d.A.)
war lediglich eine Tur zum Garten eingezeichnet. Wann genau die Terrasse errichtet wurde
(vor oder nach der Aufteilung in Wohnungseigentum), ist zwischen den Parteien streitig. Die
Uberdachung wurde vor etwa 3 Jahren gebaut. 2012 ist eine Wohnung an den Miteigentiimer
| verkauft worden. Einen Gestattungsbeschluss fiir die Terrasse und/oder das Vordach gab
es von der Beklagten oder der Untergemeinschaft nicht. Der Klager begehrt seit langerem
den Ruckbau der streitgegenstandlichen Terrasse. Nachdem das Amtsgericht Paderborn (Az.
52 C 9/22) in einem friheren Prozess noch erstinstanzlich angenommen hatte, dass der
Miteigentimer Z verpflichtet sei, die von ihm errichtete Terrasse zu beseitigen, hat das
Landgericht Dortmund (Az. 17 S 141/22) diese Entscheidung revidiert (vgl. Urteil, Anlage 4,
BIl. 110 ff. d.A.). Danach ist Herr Z in Person nicht verpflichtet, die Terrasse abzubauen. Die
Gesamteigentimergemeinschaft hat in der Versammlung am 30.05.2023 zu TOP 2 einen
Mehrheits-Beschluss dahingehend gefasst, die hier streitgegenstandliche Terrasse an den
Eigentimer Z zu vermieten (vgl. Protokoll der Versammlung vom 30.05.2023, Anlage B2, BI.
70 ff. d.A.). Diesen Beschluss hat der Klager zu dem Az. 52 C 18/23 erfolgreich angefochten.
Er wurde mit Urteil vom 30.11.2023 fir unwirksam erklart.

Der Klager behauptet, der Eigentimer Z habe eigenmachtig ohne Rechtsgrundlage bauliche
Veranderungen vorgenommen. Der Klager habe bei Errichtung des Objekts nicht in
irgendeinen Terrassenbau eingewilligt. Es sei lediglich Gber eine Tur als Zugang zum Garten
gesprochen worden. Die Terrasse sei nicht innerhalb der Bauphase entstanden. Erst als die
Arbeiten am Rohbau abgeschlossen waren, habe der Miteigentiimer Z mit dem Bau der
Terrasse angefangen. Schon nach dem Beklagtenvortrag seien die Fundamente fir die
Terrasse im Mai 2011 geliefert worden. Zu diesem Zeitpunkt sei der Rohbau jedoch bereits
fertiggestellt gewesen. Die Klinkersteine an der Terrasse hatten auch ein anderes Format und
Aussehen als die Klinkersteine an dem WEG-Objekt (vgl. Fotos, Anlage K7, BI. 208 ff. d.A.).
Die letzte Lieferung an Klinkersteinen fir das WEG-Objekt sei bereits am 02.11.2010 erfolgt,
sodass das Lieferdatum der Firma | und die Fertigstellung der Terrasse zeitlich nicht
zusammenpassten. Der Mértel C12/15, welcher auf den Rechnungen B6 und B7 abgerechnet
worden ist, sei ein erdfeuchter Trockenmortel, welcher Uberwiegend zum Setzen von
Randsteinen, Zaunen und Toren verwendet werde und nicht fir eine Betondecke bzw.
Terrasse nicht geeignet sei. Die Verlobungsfeier der Tochter des Miteigentiimers Z habe auf
einem Parkplatz vor dem WEG-Objekt sowie in der Wohnung des Miteigentiimers Z
stattgefunden; nicht aber auf der zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht fertiggestellten Terrasse.
Der Klager habe vergeblich versucht, im Umlaufverfahren eine Losung und einen den
Klageantrdgen entsprechenden Beschluss herbeizufiihren (vgl. Schreiben vom 21.04.2023,
Anlage K1, BI. 5 ff. d.A.). Nur der Miteigentimer | habe dem von Klagerseite gewinschten
Antrag zugestimmt (vgl. Zustimmungserklarung des Herrn | Anlage 2, Bl. 81 d.A.). Der
Ruckbau der Terrasse werde mit der Firma C Abbruch 5.950 € kosten. Im Vergleich zu den
beiliegenden Angeboten der Fa. C-Team Dienstleistungen vom 18.04.2023 sowie der Fa. |
vom 18.04.2023 sei die Beauftragung der Fa. C Abbruch deutlich guinstiger (vgl. Anlage K1,



Bl 9 . d.A.).

Der Klager ist der Auffassung, es liege kein Klageverbrauch vor, da in dem Verfahren vor 5
dem AG Paderborn (Az. 52 C 9/22) bzw. LG Dortmund (Az. 17 S 141/22) lediglich dartber
entschieden worden sei, ob der Miteigentimer Z héchstpersonlich den von Klagerseite
gewtinschten Rickbau tatigen muss. Das aul3ere Erscheinungsbild der gesamten Anlage
durfe durch bauliche Veranderungen nicht beeintrachtigt werden (vgl. 8 3 der
Teilungserklarung, Anlage K2, Bl. 12 ff. d.A.). Hiergegen verstol3e die eigenmachtig
installierte Terrasse nebst Dach. Der Garten sei stets als Gemeinschaftsflache bewertet
worden. Der Miteigentimer Z habe eine Rickbauverpflichtung nach 8 1004 BGB. Selbst
wenn der Klager die Terrasse geduldet hatte, wirde dies weder einen Beschluss noch eine
Vereinbarung ersetzen. Die Terrasse betreffe auch nicht lediglich eine Untergemeinschatft, da
es sich bei der Terrasse um Gemeinschaftseigentum handelt, woran beide
Untergemeinschaften partizipieren. Das klagerische Verhalten sei auch nicht treuwidrig. Der
illegale Zustand dauere an, sodass immer noch Unterlassung und Beseitigung verlangt
werden konne. Ein Mietvertrag tUber die Terrasse kénne (wenn tberhaupt) nur die
ausschlief3liche Nutzung durch den Miteigentiimer Z regeln. Ein Sondernutzungsrecht kénne
dagegen nicht durch Mehrheitsbeschluss begrindet werden. Die durch Mehrheitsbeschluss
beschlossene Vermietung der Terrassenflache stelle eine unzulassige Umgehung der WEG-
Vorschriften vor.

Der Klager beantragt, 6

an Stelle der Beklagten zu beschlie3en, dass die Beklagte die von Herrn Z eigenméchtig 7
errichtete Terrasse sowie das Terrassenvordach am Objekt ,M. Nr. 11“ entfernen lassen wird.
Hierzu soll die Fa. C Abbruch entsprechend dem Angebot vom 19.04.2023 beauftragt

werden, wonach Kosten i.H.v. 5.950,00 € fur diese Arbeiten anfallen werden. Diesen Betrag

wird die Beklagte Herrn Z in Rechnung stellen. Etwaige Mehrkosten wird der Klager (freiwillig)
ubernehmen.

Fur den Fall, dass das Amtsgericht den Antrag zu 1) zurickweisen sollte, wird beantragt, an 8
Stelle der Beklagten zu beschlie3en, dass die Beklagte die von Herrn Z eigenméchtig

errichtete Terrasse sowie das Terrassenvordach am Objekt ,M. Nr. 11“ entfernen lassen wird.
Hierzu soll der Verwalter drei Angebote von Fachfirmen einholen. Nach Einholung der

Angebote wird im Rahmen einer Eigentiimerversammlung ein weiterer Beschluss gefasst,

wonach die Beklagte einen Unternehmer mit dem konkreten Riickbau beauftragen wird.

Die Beklagte beantragt, 9
die Klage abzuweisen. 10

Sie behauptet, im August bzw. September 2009 hatten sich die Eheleute F und Z getroffen, 11
um zu besprechen, welche Partei welche Haushalfte bekommen sollte. Bereits damals sei
besprochen worden, dass die Eheleute Z lieber die linke Haushélfte haben wollten, weil sie
dort eine Terrasse bauen wollten. Im weiteren Verlauf hatte es dann Gesprache zwischen
Herrn F, Herrn Z und dem Architekten E, der das Vorhaben projektiert hat, gegeben. Auch
dort sei Thema gewesen, dass die GbR die Terrasse baut. Es sei aber insoweit aufgrund der
Grol3e keine Baugenehmigung nétig gewesen. Zwischen dem Klager und dem Eigentimer Z
als damals einzigen Bauherren sei von Anfang an Konsens gewesen, dass jeder auf seiner
Grundstuckshalfte ,machen kdnne, was er wolle". Dies sei auch der Grund fir die Einrichtung
von Untergemeinschaften in der Teilungserklarung vom 19.12.2011 gewesen. Genau so sei
es zehn Jahre lang auch in der Praxis gehandhabt worden. Auch der Klager habe in ,seiner



Gartenhélfte” z.B. ein Gartenhauschen errichtet, ohne die anderen Eigentiimer Uberhaupt zu
fragen. Die Terrasse sei im Zuge der Erteilung der Baugenehmigung gepruft und fur zuléssig
erachtet worden. Laut Aussage des seinerzeit beauftragten Architekten habe es fir eine
Aul3enterrasse mit einer Grundflache von 4x4 m keines Bauantrages und damit auch keiner
Baugenehmigung bedurft. Die Terrasse sei als Teil des Gesamtprojektes einvernehmlich
errichtet worden und habe seinerzeit keines Eigentiimerbeschlusses bedurft, da es die
Eigentimergemeinschaft zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht gab. Vom Sockel der Tur bis
zum Garten bestehe ein Hohenunterschied von 2 m. Es sei ausgeschlossen, dass die Tur als
direkter Zugang zum Garten dienen sollte. Sie habe vielmehr Zugang zu der damals schon
geplanten und beiderseitig abgesprochenen Terrasse gewéahren sollen (vgl. Zeichnung Nord-
West des Hauses, Anlage B1, Bl. 69 d.A.). Die Terrassenanlage sei bereits im Rohbau mit
errichtet worden, also zur Zeit der Bauherrengemeinschaft F/Z GbR und vor der WEG-
Aufteilung am 19.12.2011 (vgl. Bilder, Anlage B4, und B5, BIl. 175 f. d.A.; Anlagen B8 und B9,
Bl. 179 f. d.A.; Anlage B 19 (BI. 327 d.A.). Bereits am 11.10.2010 habe die Fa. |
Baustoffmarkt aus E die Klinkersteine fiir die Verkleidung der Terrasse geliefert (vgl.
Rechnung Fa. | v. 22.10.2010, Anlage B12, Bl. 183 d.A.). Die Klinkersteine seien an dem
gesamten Objekt unterschiedlich, sowohl im Farbton als auch in der Gréf3e (vgl. Foto, Anlage
B13, Bl. 317 d.A.). Den Beton fiir das Fundament der Terrasse habe die Fa. E in der Zeit vom
14.05.2011 bis zum 17.05.2011 (12,00 cbm fir die Terrasse) und vom 18.05.2011 bis zum
19.05.2011 (noch einmal 5,00 cbm Beton) geliefert (vgl. Rechnung E v. 18.05.2011, Anlage
B6, Bl. 177 d.A., Rechnung E v. 23.05.2011, Anlage B7, Bl. 178 d.A.). Beide Rechnungen
seien auf die F u. Z GbR ausgestellt und vom gemeinsamen GbR-Konto bezahlt worden. Die
gesamten Kosten des Hauses einschlief3lich der Kosten der Terrasse seien uber die
damalige F/Z GbR beauftragt und bezahlt und spater durch die Parteien in einen internen
Kostenausgleich fir die jeweiligen Sonderwinsche und Kosten im Sondereigentum reguliert
worden. Die tagliche Bauiiberwachung sei weitgehend vom Klager personlich vorgenommen
worden. Dieser habe daher auch Gber den Bau der Terrassenanlage mitgewacht. Im Oktober
2011 habe u.a. auf der Terrasse des Eigentimers Z die Verlobungsfeier seiner alteren
Tochter stattgefunden. Die Terrasse sei als Abstellplatz und insbesondere als Raucherecke
genutzt worden.

Die Beklagte meint, es liege Klageverbrauch vor, da die Sache bereits rechtskraftig
entschieden sei. Die klagerischen Antrage bzw. die vorgegebenen Ersetzungsbeschliisse
seien auRerdem zu unbestimmt. Nach der Teilungserklarung werde die
Entscheidungskompetenz der Untergemeinschatft nur durch ,das auf3ere Erscheinungsbild”
eingeschrankt. Die hier begehrte Beseitigung der Terrasse liege ausschlief3lich im
Kompetenz- und Entscheidungsbereich der Untergemeinschaft des Hauses 11 und 11 a. Der
Klager habe hier keinerlei Mitspracherecht und auch keine Anspriiche auf Ruckbau oder
ahnliches. Wenn jedes Erscheinungsbild auf einer Gebaudehélfte immer automatisch das
Gesamtbild mit der Folge einer Gesamtentscheidung betreffen wirde, wirde die in der
Teilungserklarung fur die Untergemeinschaften vereinbarte Alleinkompetenz fir bauliche
Veranderungen vollstandig unterlaufen. Da sich die Terrassentberdachung auf dem nicht
einsehbaren rickwartigen Teil des Grundstiicks befindet, werde dadurch nicht das gesamte
aulere Erscheinungsbild des Gebaudes beeintrachtigt. Der Klager verhalte sich treuwidrig.
Er habe 2011 und damit zu Zeiten der GbR an zur Vorderseite des Hauses seinen Balkon mit
Glas uberdachen lassen und damit auch massiv in das spatere Gemeinschaftseigentum
eingegriffen (vgl. Lichtbild der Vorderseite, Anlage B11, Bl. 182 d.A.). Zu Zeiten der WEG-
Grindung seien sich der Klager und der Eigentimer Z einig gewesen, dass die auf der
jeweiligen Haushaélfte erfolgten Bauten (Terrasse, Gartenhaus, Balkontberdachung)
bestehen bleiben sollten. AuRerdem sei der beantragte Ersetzungsbeschluss aufgrund der
wirksamen Vermietung der Terrasse rechtswidrig. Die Vermietung von
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Gemeinschaftseigentum sei grds. mit einfachem Mehrheitsbeschluss durch die
Wohnungseigentiimergemeinschaft moglich. Der Beschluss entspreche den Grundsatzen
einer ordnungsgemafen Verwaltung und stelle nicht die Begrindung eines
Sondernutzungsrechtes dar.

Das Gericht hat zunachst Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen P, C, S, Z, U, F, |
U und P U. Wegen des Inhalts und des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das
Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 11.01.2024 (BI. 356 ff. d.A.) verwiesen. Des
Weiteren hat das Gericht Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen E. Wegen des
Inhalts und des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der mindlichen
Verhandlung vom 21.03.2024 (BI. 447 ff. d.A.) Bezug genommen. Ferner hat das Gericht den
Klager personlich angehort. Zum Inhalt der Anhdrung wird auf das Protokoll der mindlichen
Verhandlung vom 19.10.2023 (BI. 151 ff. d.A.) verwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den
Parteien gewechselten Schriftsatzen nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist zulassig und begrundet.
A.

Die Klage ist zulassig.

Insbesondere besteht kein entgegenstehendes rechtskraftiges Urteil GUber denselben
Streitgegenstand. Ist der Streitgegenstand des rechtskraftig entschiedenen Vorprozesses
identisch mit dem Streitgegenstand des nachfolgenden Prozesses, so fuhrt die materielle

Rechtskraft zu einer Unzulassigkeit des nachfolgenden Verfahrens (BeckOK ZPO/Gruber, 52.

Ed. 1.3.2024, ZPO § 322 Rn. 12; BGH, NJW 2004, 1252, beck-online). Die objektive
Reichweite der materiellen Rechtskraft richtet sich nach dem Streitgegenstand. Den
Streitgegenstand bestimmt der der Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt sowie der
Antrag, Uber den seitens des Gerichts entschieden worden ist, sog. zweigliedriger
Streitgegenstandsbegriff (BeckOK ZPO/Gruber, 52. Ed. 1.3.2024, ZPO § 322 Rn. 20). Im
Vorprozess vor dem Amtsgericht Paderborn (Az. 52 C 9/22) ging es um die Frage, ob der
dortige Beklagte, der Miteigentimer Z, personlich verpflichtet ist, die Terrasse zu entfernen.
Vorliegend geht es um die Frage, ob die Gemeinschaft der Eigentimer einen Beschluss Uber
die Entfernung der Terrasse treffen kann/darf/muss. Sowohl der Antrag als auch der
Lebenssachverhalt entsprechen nicht dem des Vorprozesses.

B.
Die Klage ist zwar im Hauptantrag abzuweisen; im Hilfsantrag ist sie jedoch begriindet.
l.

Die im Hilfsantrag begehrte Beschlussersetzung hat Erfolg, da der Klager als
Sondereigentimer vorliegend ein Einschreiten der beklagten
Wohnungseigentiimergemeinschaft gegen die Terrasse bzw. das Terrassendach aus § 18
Abs. 2 WEG beanspruchen und mit einer Beschlussersetzungsklage durchsetzen kann.
Selbst in einer Zweiergemeinschaft kann ein Wohnungseigentiimer nur im Wege der
Beschlussersetzungsklage erreichen, dass eine von dem anderen Wohnungseigentiimer
rechtswidrig herbeigeftihrte bauliche Veranderung des gemeinschaftlichen Eigentums durch
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die Wohnungseigentiimergemeinschaft beseitigt wird (vgl. BGH, ZWE 2021, 128 Rn. 10,
beck-online; BGH, NJW 2020, 42 Rn. 15, beck-online). Die Klage ist dabei gemaf § 44 Abs.
1 S. 2 WEG begriundet, wenn ,eine notwendige Beschlussfassung” unterbleibt. Der insoweit
erforderliche Anspruch des Wohnungseigentiimers auf Beschlussfassung kann sich aus der
allgemeinen Vorschrift des 8§ 18 Abs. 2 WEG (ordnungsmafige Verwaltung oder Benutzung
des Gemeinschaftseigentums) oder aus einer speziellen Vorschrift (zB § 20 Abs. 2 WEG)
ergeben (Barmann/Gaébel, 15. Aufl. 2023, WEG § 44 Rn. 97). Greift ein Eigentimer als Storer
durch eine bauliche MalRhahme ohne Legitimation in das Gemeinschaftseigentum ein, obliegt
es der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, die Sanktion um- und durchzusetzen. Bleibt
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiumer — aus welchen Grinden auch immer — untatig,
besteht fir den einzelnen Eigentimer der Anspruch nach § 18 Abs. 2 Nr. 1 WEG, dass ein
Mehrheitsbeschluss gefasst wird, gegen den Stérer vorzugehen, sei es im Wege der
Beseitigung oder der Geltendmachung von Schadenersatz (Elzer, StichwortKommentar
Wohnungseigentumsrecht, Unzulassige bauliche Veranderung im Gemeinschaftseigentum
und Sanktionen Rn. 34, beck-online). Der Anspruch gegen die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer, ist darauf gerichtet, einen Beschluss zu fassen, nach dem die
Ruckgangigmachung der baulichen Veranderung auf Kosten aller geltend gemacht wird
(Elzer, StichwortKommentar Wohnungseigentumsrecht, Unzuléassige bauliche Veranderung
im Gemeinschaftseigentum und Sanktionen Rn. 34, beck-online). Eine
Beschlussersetzungsklage hat dabei dann Erfolg, wenn allein die Beseitigung und
Wiederherstellung eines ordnungsmafigen Zustands ordnungsmaliger Verwaltung entspricht
und hierauf ein Anspruch besteht (BGH, NJW 2020, 42 Rn. 17, beck-online).

1. Bezuglich der Terrasse besteht grundsatzlich ein Anspruch der Gemeinschaft gegen den
Miteigentimer Z auf Beseitigung aus 88 18 Abs. 2 Nr. 1, 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG.

a) Bei einer vom Aufteilungsplan abweichenden Bauausfihrung kann jeder
Wohnungseigentiimer nach 88 18 Abs. 2 Nr. 1, 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG von der Gesamtheit der
Wohnungseigentimer grundséatzlich die Herstellung eines den Planen entsprechenden
Zustandes verlangen (LG Hamburg, ZWE 2022, 130 Rn. 17, beck-online, BGH, NJW 2015,
2027 Rn. 20, beck-online; LG Berlin, Urteil vom 5. Mai 2013 — 55 S 52/12 WEG —, Rn. 49,
juris). Die erstmalige plangerechte Herstellung ist Aufgabe aller Wohnungseigentiimer (BGH,
DNotZ 2016, 278 Rn. 18, beck-online). Bei der erstmaligen ordnungsgemalen Herstellung
des Gemeinschaftseigentums, d.h. dessen vollstandige Errichtung und Ausstattung durch
Baumaflinahmen, die sich aus der Zweckbestimmung des Hauses oder der Teilungserklarung
ergeben oder erkennbar sind, handelt es sich nicht um eine bauliche Veranderung, sondern
um eine Erhaltungsmaf3nahme durch Instandsetzung (Hogenschurz in: Jennif3en,
Wohnungseigentumsgesetz, c) Erstherstellung, Rn. 29). Dabei gilt fur die Aufteilung eines
bestehenden Gebaudes nichts anderes als bei der Errichtung von Bauwerken. Der
Aufteilungsplan ist auch dann maf3geblich, wenn er einen bereits vorhandenen Bestand
aufgrund eines Versehens unzutreffend erfasst (BGH, DNotZ 2016, 278 Rn. 14, beck-online).
Selbst wenn die Terrasse bereits vor der Aufteilung gebaut worden sein sollte, besteht
dementsprechend grundsétzlich ein Anspruch auf Herstellung nach dem Aufteilungsplan.

b)  Allerdings richtet sich die Gewichtung der berechtigten Belange der unmittelbar
betroffenen Wohnungseigentiimer nach dem Ausmal der Abweichung und der damit
verbundenen Beeintrachtigung. Infolgedessen kann der Herstellungsanspruch
ausgeschlossen sein, wenn die tatsachliche Bauausfiihrung nur unwesentlich von dem
Aufteilungsplan abweicht. Dann sind die Wohnungseigentiimer im Grundsatz verpflichtet,
Teilungserklarung und Aufteilungsplan so zu andern, dass diese der tatsachlichen
Bauausfuihrung entsprechen (BGH, DNotZ 2016, 278 Rn. 22, beck-online). Gleiches gilt nach
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Ansicht des Gerichts auch dann, wenn — vor Geltung des WEGModG - bereits vor der
Aufteilung die tatsachliche Bauausfihrung vom Bautrager so geplant war, sie aber nur
versehentlich in die Teilungserklarung und den Aufteilungsplan keinen Niederschlag
gefunden hat. Denn im alten Recht war anerkannt, dass der aufteilende Alleineigentiimer (oft:
Bautréger), hier also die GbR, bis zum Entstehen der werdenden
Wohnungseigentimergemeinschaft das in seinem Alleineigentum stehende Grundstlck auch
nach vollzogener Teilung noch verandern durfte, ohne dass deswegen spater dann
Anspriche der Erwerber gegen ihn aus § 1004 Abs. 1 BGB entstehen konnten
(Barmann/Dotsch, 15. Aufl. 2023, WEG § 20 Rn. 387). Da die Aufteilung in
Wohnungseigentum bereits 2011 war, greift insoweit die alte Rechtslage ein. Eine andere
Sicht wiirde im Ubrigen dazu fiihren, dass der Klager sich treuwidrig nicht an vor der
Aufteilung getroffene Absprachen halten musste, obwohl er als Miterbauer Einfluss sowohl
auf Absprachen vor der Teilung als auch auf die Teilungserklarung nehmen konnte. Der
Eigentiimer Z konnte sich wéhrend der Bauphase nur mit dem Klager absprechen, da es die
Eigentiimergemeinschaft zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht gab. Dass getroffene
Absprachen mit der Aufteilung in Wohnungseigentum nicht mehr gelten sollen, wéare mit den
Grundsatzen von Treu und Glauben nicht vereinbar. Dieser Punkt ist nicht zu verwechseln
mit der Frage, ob ggf. ein Anspruch auf Gestattung einer baulichen Veranderung vorliegt, der
zu einer dolo-agit-Einrede fihren kénnte (siehe dazu AG Paderborn, Urteil vom 06.09.2022 —
52 C 9/22 —, Rn. 155, juris; BGH, Urteil vom 17. Marz 2023 — V ZR 140/22 —, juris; LG
Bremen, ZWE 2023, 85, beck-online). An dieser Stelle geht es vielmehr darum, dass nach
dem Vortrag der Beklagten bezlglich der Terrasse an sich gerade eine Vereinbarung
vorliegen soll (und nicht lediglich ein Anspruch auf Gestattung per Beschluss bestehen soll).
Diese Vereinbarung ware auch nach Aufteilung in Wohnungseigentum beachtlich.

c) Ein entgegenstehender Anpassungsanspruch beziglich der Teilungserklarung im 27
Hinblick auf die Terrasse besteht vorliegend im Ergebnis aber nicht. Denn es steht nach der
Beweisaufnahme nicht zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass der Bautrager, hier die GbR,

die streitgegenstandliche Terrasse geplant hatte, aber versehentlich nicht in die

Teilungserklarung bzw. den Aufteilungsplan aufgenommen hat. Dass die

streitgegenstandliche Terrasse zwischen den Gesellschaftern der GbR, namentlich dem

Klager und dem Zeugen Z, vereinbart war, hat die Beklagte nicht bewiesen.

Die notariell beurkundete Teilungserklarung ist eine 6ffentliche Urkunde i. S.v. § 415 ZPO. 28
Solche Urkunden erbringen vollen Beweis dartiber, dass die Erklarung mit dem
niedergelegten Inhalt so, wie beurkundet, abgegeben wurde (BGH, DNotZ 2017, 48 Rn. 6,
beck-online; Musielak/Voit/Huber/R6R, 21. Aufl. 2024, ZPO § 415 Rn. 8). Nicht von § 415
Abs. 1 ZPO erfasst ist aber die inhaltliche (materielle) Richtigkeit, welche der freien
Beweiswirdigung nach § 286 Abs. 1 ZPO unterliegt (Musielak/Voit/Huber/RoM3, 21. Aufl.
2024, ZPO § 415 Rn. 10). Grundsatzlich spricht die Lebenserfahrung zunachst dafur, dass
eine Vertragsurkunde in der Regel den endgiltigen und wohl tiberlegten Willen der Parteien
enthalt, mithin vollstandig und richtig ist (Musielak/Voit/Huber/Ro3, 21. Aufl. 2024, ZPO § 416
Rn. 4). Dass dies vorliegend anders war, steht fir das Gericht nicht fest. Das Gericht misste
dazu im Hinblick auf § 286 ZPO nach freier Uberzeugung die Behauptung der Beklagten, es
habe im Rahmen der GbR eine Vereinbarung tber die streitgegenstandliche Terrasse
gegeben, fur wahr erachten. Dies bedeutet einerseits, dass mehr als die subjektive
Uberzeugung nicht gefordert wird. Es muss also keine absolute Gewissheit vorliegen, die
uber jeden Zweifel erhaben ist (Greger, in: Zoéller, 8 286 Rn 19). Andererseits reicht weniger
als die Uberzeugung von der Wahrheit, insbesondere ein bloRes Glauben, Wahnen oder
Furwahrscheinlichhalten, fir das Bewiesensein einer Tatsache nicht aus (Greger, in: Zéller,

§ 286 Rn 18). § 286 verlangt hier den sog. Vollbeweis, stellt also hohe Anforderungen an die



richterliche Uberzeugung. Mit einer nur tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit darf der Richter
sich im Regelfall nicht begniigen (MiKozZPO/Priitting, 6. Aufl. 2020, ZPO § 286 Rn. 35). Der
Richter muss vielmehr aufgrund der Beweisaufnahme entscheiden, ob er eine Behauptung
fur wahr oder nicht fur wahr halt. Dabei kommt es darauf an, dass der Richter selbst die
Uberzeugung von der Wabhrheit einer Behauptung gewonnen hat. Diese personliche
Gewissheit ist fur die Entscheidung notwendig, und allein der Tatrichter hat ohne Bindung an
gesetzliche Beweisregeln und nur seinem Gewissen unterworfen die Entscheidung zu treffen,
ob er die an sich moglichen Zweifel tberwinden und sich von einem bestimmten Sachverhalt
als wahr tGiberzeugen kann. Eine von allen Zweifeln freie Uberzeugung setzt das Gesetz
dabei nicht voraus. Auf die eigene Uberzeugung des entscheidenden Richters kommt es an,
auch wenn andere zweifeln oder eine andere Auffassung erlangt haben wirden. Der Richter
darf und muss sich aber in tatsachlich zweifelhaften Fallen mit einem fur das praktische
Leben brauchbaren Grad von Gewissheit begniigen, der den Zweifeln Schweigen gebietet,
ohne sie vollig auszuschliel3en (BGH, NJW 1970, 946; auch BGH, NJW-RR 2007, 351, beck-
online). Diesen Grad der Gewissheit hat das Gericht aber durch die Beweisaufnahme nicht
erlangt. Vielmehr sind nach der umfangreichen Beweisaufnahme erhebliche Zweifel daran
verblieben, dass es im Rahmen der GbR eine Vereinbarung Uber die streitgegenstéandliche
Terrasse gab.

Der Zeugen P hat zwar bekundet, dass am 15.10.2011 die Verlobungsfeier stattgefunden und
er Essen und SuRigkeiten auf die Terrasse gestellt habe. Uber etwaige Gesprache zwischen
Herrn F und Herrn Z konnte er aber ich nichts sagen, weil er beide nicht kannte.
Dementsprechend war seine Aussage in Bezug auf die Vereinbarung bereits unergiebig. Der
Zeuge C hat angegeben, dass ,die Terrasse gemacht wurde, als der Rohbau fertig war*.
Damit hat er den Vortrag der Beklagten, dass die Terrasse bereits im Rohbau mit errichtet
worden sei, gerade nicht bestatigt. Dies deckt sich letztlich mit den vorgelegten Rechnungen
und dem Vortrag der Beklagten — der insoweit widerspruchlich ist -, dass die Fundamente im
Mai 2011 entstanden sein sollen. Da unstreitig im Mai 2011 das Haus bereits bezugsfertig
war, kann die Terrasse nicht in der Rohbauphase gebaut worden sein. Im Ubrigen konnte der
Zeuge C nur mutmal3en, dass die Bauherren tber die Terrasse gesprochen haben. Ob es
aber (tatsachlich) vorher ein Gesprach zwischen Herrn F und Herrn Z tber die Terrasse
gegeben hat, konnte er nicht sagen. Der Zeuge U konnte angeben, dass er mit seinem
Bruder das Balkongelander montiert hat. Zu diesem Zeitpunkt, im April oder Mai 2011, sei die
Betonsohle schon da gewesen. Dies widerspricht dem Vortrag der Beklagten, dass das
Fundament der Terrasse erst im Mai 2011 entstanden sein soll. Der Zeuge U, hat angeben,
er habe Arbeiten im Terrassenbereich gemacht. Das sei aber erst viel spater im Jahr 2013
gewesen. Da habe er ein Gelander gemacht. Das Gelander 2013 habe Herr Z beauftragt.
Unabhangig davon, dass sich die Zeugenaussagen der Bruder U widersprechen, hat der
Zeuge U gerade nicht bestatigt, dass er von der GbR beauftragt war. Er hat in seiner
Aussage klar danach differenziert, dass die Schlosserarbeiten von der GbR, das Gelander
aber von Herrn Z beauftragt war. Auch dies steht dem Vortrag der Beklagten, die Terrasse
sei in der Bauphase von der GbR beauftragt worden, entgegen. Im Ubrigen hat auch der
Zeuge U keine Angaben dazu machen kénnen, ob es Gesprache zwischen dem Zeugen Z
und dem Klager tber die Terrasse gab. Gleiches gilt fir den Zeugen L. Auch er konnte nicht
sagen, ob ,friher zwischen beiden driiber geredet wurde®. Die Zeugin U widerspricht zeitlich
schon den unstreitigen Angaben der Parteien, wenn sie angibt, dass der Einzug der Familie Z
im Mai 2010 gewesen sei. Unstreitig war das Haus erst im Mai 2011 tGberhaupt bezugsfertig.
Sodann hat sie einerseits erklart, dass die Rollladen runtergelassen gewesen seien und man
deswegen nicht von der Kiiche auf die Terrasse habe sehen kénnen. Dennoch hat sie
andererseits bekundet, es habe keine Terrasse gegeben und dies mehrfach betont. Auch
dies ist widersprichlich. Auch wenn die Aussage der Zeugin aufgrund der Widerspriiche nicht
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glaubhaft erscheint, ist sie fur die Beklagtenseite ohnehin nicht ergiebig, da die Zeugin Uber
eine Vereinbarung beziiglich der Terrasse gar keine Angaben gemacht hat. Die Zeugin F hat
bekundet, dass es bei ihrem Einzug keine Terrasse gegeben habe. Es habe mit Familie Z
kein Gesprach Uber eine Terrasse gegeben. Es sei nur Uber eine Terrassentir gesprochen
worden. Diese Zeugenaussage deckt sich letztlich mit den Bauunterlagen. Sie passt auch mit
der glaubhaften Aussage des Zeugen E zusammen, dass in der Planungsphase fur das Haus
ein Ausgang nach hinten geplant wurde. In den Bauantrdgen sei aber nichts wie eine
Terrasse oder dhnliches eingezeichnet worden. Der Zeuge E konnte trotz des Zeitablaufs
detaillierte Angaben machen. Wissensliicken hat er dabei offen angegeben. Eine Be- oder
Entlastungstendenz war nicht erkennbar. Fir das Gericht ist ohne Weiteres nachvollziehbar,
dass der Zeuge E die streitgegenstandliche Terrasse in den Bauantrag aufgenommen hatte,
wenn diese bereits fest geplant gewesen ware. Den Vortrag der Beklagten, dass die Terrasse
aufgrund der GroRRe nicht habe in den Bauantrag aufgenommen werden mussen, hat der
Zeuge E plausibel damit entkréftet, dass Terrassen in einem Bauantrag als Nebenflachen
deklariert wiirden; so wie das mit den Terrassen vorne auch gemacht worden sei. Insoweit ist
auch fir das Gericht nicht Gberzeugend, warum die vorderen Terrassen in den Bauauftrag
aufgenommen wurden, die streitgegenstandliche Terrasse aber gerade nicht. Dies spricht fur
das Gericht sehr dagegen, dass es zwischen dem Zeugen Z und dem Klager eine
Vereinbarung Uber die Terrasse gab. Vereinbarungen zwischen dem Zeugen Z und dem
Klager und/oder Gesprache uber die Terrasse hat der Zeuge E ebenfalls nicht bestatigt.
Soweit letztlich einzig der Zeuge Z eine Vereinbarung Uber die Terrasse bekundet hat, ist
diese Aussage nicht glaubhaft. Seine Aussage wirkte sehr auf die angebliche Vereinbarung
fokussiert. Er hat immer wieder betont, dass von Anfang an eine Terrasse geplant gewesen
sei. Die Aussage ist auch widersprichlich, da einerseits angegeben wird, dass mit Herrn E
Uber die Terrasse gesprochen worden sei, andererseits aber gesagt wird, er, der Zeuge Z
habe die Terrasse ,machen wollen“ und es seien nicht alle Auftrage Herrn E gegeben
worden. Wenn der Zeuge Z die Terrasse ,machen wollte“, steht dies auch dem Vortrag
entgegen, dass die GbR die Terrasse geplant und beauftragt haben soll. Eine Uberzeugende
Begrindung dafur, warum die streitgegenstandliche Terrasse anders als die vorderen
Terrassen weder in dem Bauantrag noch in der Teilungserklarung auftauchen, hat er
ebenfalls nicht gehabt.

2. Beziglich des Terrassenvordachs ergibt sich grundsatzlich ein Anspruch der 30
Gemeinschaft auf Beseitigung aus § 20 WEG i.V.m. § 1004 BGB.

Gemal § 20 Abs. 1 WEG konnen MalRnahmen, die Uber die ordnungsmafliige Erhaltung des 31
gemeinschaftlichen Eigentums hinausgehen (bauliche Veranderungen), beschlossen oder
einem Wohnungseigentimer durch Beschluss gestattet werden. Fehlt ein entsprechender
Beschluss, darf die bauliche Veranderung durch einen einzelnen Wohnungseigentiimer nicht
vorgenommen werden und stellt eine rechtswidrige Eigentumsbeeintrachtigung dar, auf deren
Unterlassung ein Anspruch gemaf 8 1004 Abs. 1 S. 2 BGB besteht (BGH, NZM 2023, 370
Rn. 12, beck-online). Unstreitig wurde das Terrassenvordach erst nach der Aufteilung in
Wohnungseigentum gebaut. Einen diesbezlglichen Gestattungsbeschluss gab es weder
durch die Beklagte noch durch die Untergemeinschaft, sodass an dieser Stelle letztlich
dahinstehen kann, ob ein Gestattungsbeschluss der Untergemeinschaft ausreichend ware
oder ob die WEG entscheiden musste. Ebenfalls dahinstehen, kann an dieser Stelle, ob der
Eigentiimer Z einen Anspruch auf Gestattung seiner Terrasse hat. Denn selbst wenn er einen
Anspruch auf Beschlussfassung uber die Gestattung der Terrasse nebst Vordach gemaf

8 20 Abs. 3 WEG (gegebenenfalls in Verbindung mit der Teilungserklarung) hatte, kdnnte er
diesen nicht als Einrede nach § 242 BGB geltend machen. Denn durch das WEGMoG hat der
Gesetzgeber klargestellt, dass jede nicht durch Vereinbarung gestattete bauliche



Veranderung zu ihrer Legalisierung einer Gestattung durch Beschluss bedarf, selbst wenn
auf die Beschlussfassung ein Anspruch gemaf § 20 Abs. 3 WEG bestiinde, weil kein
Wohnungseigentimer in rechtlich relevanter Weise beeintrachtigt wird. Dieser Wille des
Gesetzgebers, der dem hohen Gut des Vorbefassungsgebots der Eigentimerversammlung
Rechnung tragt, darf nicht dadurch unterlaufen werden, dass der Wohnungseigentimer der
eine bauliche Veranderung ohne Beschlussfassung vorgenommen hat, dem Rickbau- bzw.
Unterlassungsanspruch seinen Anspruch auf die Gestattung per Beschluss gemal3 § 242
BGB entgegenhalten kénnte. Ein Wohnungseigentimer kdnnte sonst folgenlos gegen den
Beschlusszwang und dass Vorbefassungsverbot verstol3en (AG Paderborn, Urteil vom 6.
September 2022 — 52 C 9/22 —, Rn. 155, juris; BGH, Urteil vom 17. Méarz 2023 — V ZR 140/22
—, juris; LG Bremen, ZWE 2023, 85, beck-online). Es ist gerade Sache des bauwilligen
Wohnungseigentumers, den gesetzlich geforderten Beschluss tber die bauliche Veranderung
herbeizufiihren (BGH, Urteil vom 17. Marz 2023 — V ZR 140/22 —, Rn. 28 - 29, juris).

3. Die Durchsetzung der vorgenannten Anspriche der Gemeinschaft gegen den Zeugen Z 32
entspricht vorliegend auch ordnungsgemafier Verwaltung. ,Ordnungsmafiige Verwaltung* ist
legaldefiniert als Verwaltung, die dem Interesse der Gesamtheit der Wohnungseigentimer
nach billigem Ermessen entspricht, was sich nur nach sorgfaltiger Abwégung aller relevanten
Umstande des Einzelfalls und unter Bertcksichtigung der allseitigen Interessen der
betroffenen Wohnungseigentimer feststellen lasst (Barmann/Détsch, 15. Aufl. 2023, WEG §
18 Rn. 70). Ordnungsgemal ist, was vom Standpunkt eines verninftigen und wirtschaftlich
denkenden Menschen aus betrachtet dem geordneten Zusammenleben in der Gemeinschaft
dient, den Interessen der Gesamtheit der Wohnungseigentiimer nach billigem Ermessen
entspricht und der Gemeinschaft nitzt (AG Wuppertal Urt. v. 29.9.2021 — 95b C 1/21,
BeckRS 2021, 42548 Rn. 15-17, beck-online). Grundsatzlich entspricht es ordnungsmaliger
Verwaltung, wenn die Wohnungseigentimergemeinschaft gegen unzuldssige bauliche
Veradnderungen anderer Wohnungseigentimer vorgeht. Der Miteigentiimer Z hat insofern das
gemeinschaftliche Eigentum beeintrachtigt, indem er die Terrasse und das Dach unter
Inanspruchnahme des gemeinschatftlichen Gartens gebaut hat. Dabei handelte es sich auch
um eine bauliche Verénderung i.S.d. § 20 Abs. 1 WEG, da der Bau der Terrasse uber die
ordnungsmalfige Erhaltung des gemeinschaftlichen Eigentums hinausging und mit einem
Substanzeingriff verbunden war (vgl. auch LG Dusseldorf, Urteil vom 11.11.2022 - 19 S
19/22 —, Rn. 18, juris).

4. Grundsatzlich besteht fur die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer ein weites 33
Ermessen, ob und wie sie gegen einen Storer vorgeht. Zwar wird ein Vorgehen gegen den
Storer typischerweise ordnungsgemaler Verwaltung entsprechen, weil vom Soll-Zustand der
WEG-Anlage abgewichen wird und dieser dem Grunde nach wiederhergestellt wird. Dennoch
kann auch ein Absehen hiervon ordnungsgemaéafRer Verwaltung entsprechen
(Barmann/Dotsch, 15. Aufl. 2023, WEG § 20 Rn. 396). Auch wenn gegen den Storer
gerichtete Anspriiche auf Beseitigung einer rechtswidrigen baulichen Veranderung des
gemeinschaftlichen Eigentums gemal 8 1004 BGB nicht (mehr) durchsetzbar sind, haben
einzelne Wohnungseigentimer nicht ohne Weiteres einen Anspruch darauf, dass die
Beseitigung durch die Wohnungseigentimergemeinschaft auf eigene Kosten beschlossen
wird; es kann je nach den Umstanden des Einzelfalls (auch) ordnungsmaliger Verwaltung
entsprechen, hiervon abzusehen (BGH, NJW 2020, 42 Rn. 17, beck-online). Ein klagbarer
Anspruch des einzelnen Wohnungseigentiimers besteht nur bei einer Ermessensreduzierung
auf Null (Barmann/Ddétsch, 15. Aufl. 2023, WEG 8 20 Rn. 396). Diese ist vorliegend
ausnahmsweise gebeten. Eine Entscheidung gegen den grundsatzlich vorgesehenen
Ruckbau setzt namlich voraus, dass die Wohnungseigentimer ihr Ermessen auch ausuiben,
sich also ordnungsmaRiger Verwaltung entsprechende Alternativen zum Rickbau bewusst



machen und diese in eine Abwagungsentscheidung miteinbeziehen (LG Frankfurt a. M. Urt.
v. 14.1.2021 — 2/13 S 26/20, BeckRS 2021, 862 Rn. 10, beck-online). Der Versuch die
Terrasse durch einen Mitvertrag zu legalisieren ist gescheitert, weil der entsprechende
Beschluss fur ungultig erklart wurde. Ein nachtraglicher Gestattungsbeschluss fur Terrasse
und Dach wurde bis heute nicht gefasst. Einen entsprechenden Antrag hat der Eigentimer Z
trotz des seit Jahren bestehenden Streits um die Terrasse nicht einmal gestellt. Es entspricht
aber nicht ordnungsgemal3er Verwaltung einen illegalen Bau weder zu legalisieren noch zu
entfernen. Da aufgrund der Mehrheitsverhaltnisse und der Vorgeschichte eine Legalisierung
ausgeschlossen erscheint, ist die einzig verbleibende Malinahme, den Rickbau zu
beschlief3en.

5. Die Beschlusskompetenz fir den Abrissbeschluss hat die Beklagte. Nach § 3 der
Teilungserklarung (Bl. 26 d.A.) entscheiden die Miteigentimer eines Hauses (bzw. die
Untergemeinschatt) allein Uber bauliche MaRnahmen an ihrem Geb&ude. Vorliegend geht es
aber nicht um eine bauliche Veranderung am Geb&ude, sondern auf dem Garten als
Gemeinschaftseigentum. Die Entscheidung hiertber ist der Untergemeinschaft nicht
zugewiesen, sodass die Beschlusskompetenz bei der Gesamtgemeinschatft liegt.

6. Die Beklagte kann dem Klager etwaige eigene rechtswidrige bauliche Veranderungen
schon deshalb nicht entgegenhalten, weil diese keine Einrede nach § 242 BGB begriinden
wurden, sodass sie den Anspruch auf Beschlussfassung nicht hindern wirden.

7. Beziglich des Abrisses der Terrasse und des Dachs hat die notwendige Vorbefassung
der Eigentimer stattgefunden. Dass die Beschlussfassung in einer Eigentiimerversammiung
angesichts der Mehrheitsverhéaltnisse ausgeschlossen ist, kann dazu fuhren, dass die
Vorbefassung der Eigentimerversammlung entbehrlich ist (LG Hamburg, ZWE 2022, 130 Rn.
18, beck-online). Dementsprechend ist nicht zu beanstanden, dass der Klager versucht hat,
einen Beschluss im Umlaufverfahren zu erwirken und nicht in einer Eigentimerversammlung.

8. Auch steht dem Beseitigungsbegehren des Klagers vorliegend nicht eine (von
Beklagtenseite zwar nicht vorgetragene, allerdings auch von Amts wegen zu
berucksichtigende) Verwirkung entgegen. Zwar sind seit der Errichtung der Terrasse durch
den Wohnungseigentiimer Z schon zahlreiche Jahre vergangen. Die erfolgreiche
Berucksichtigung des Rechtsinstituts der Verwirkung setzt jedoch voraus, dass zu einem
Zeitablauf besondere, auf dem Verhalten des Berechtigten beruhende Umsténde hinzutreten,
die das Vertrauen des Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen Anspruch
nicht mehr geltend. Denn selbst eine lange Duldung reicht nicht aus, da zu dem Zeit- auch
noch das Umstandsmoment hinzutreten muss, also das Entstehen eines schutzwirdigen
Vertrauens in die kinftige Nichtinanspruchnahme durch den Berechtigten bzw. der
Gemeinschaft, das im Wohnungseigentumsrecht einer besonderen Grundlage bedarf. Dies
ist vorliegend aber weder vorgetragen noch nach dem bisherigen Sach- und Streitstand
ersichtlich (vgl. schon AG Paderborn, Urteil vom 06.09.2022 — 52 C 9/22 —, Rn. 157, juris).

9. Anders als im Hauptantrag vorgesehen, besteht fir den Klager aber nur ein Anspruch
darauf, dass die Beseitigung durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft auf eigene Kosten
beschlossen wird (vgl. BGH, NJW 2020, 42 Rn. 17, beck-online). Ein Beschluss die Kosten
des Abrisses dem Eigentimer Z aufzugeben, ist im Wege der Beschlussersetzung schon
deshalb nicht mdglich, weil fur die Frage der Kostentragungspflicht keine
Ermessensreduzierung auf Null vorliegt. In Anbetracht der Tatsache, dass die Terrasse
jahrelang geduldet war, erscheint es nicht abwegig, dass auch eine andere Kostenverteilung
ordnungsgemalRer Verwaltung entsprechen wirde. Hieriiber missen die Eigentimer beraten
und beschliel3en, nachdem nunmehr der Abriss an sich als beschlossen gilt.
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Ebenfalls besteht keine Ermessensreduzierung des Gerichts dahingehend, dass gerade eine
der vom Klager angefragten Firmen beauftragt werden muss. Insoweit erscheint nicht
ausgeschlossen, dass der Verwalter unter Beteiligung der Eigentimer noch andere Firmen
findet, deren Kosten gunstiger sind oder deren Beauftragung von den Eigentiimern aus
anderen Grunden favorisiert wird. Hierzu wurden die Eigentiimer noch gar nicht gefragt. Es
fehlt schon an einer entsprechenden Vorbefassung.

Beide Probleme stellen sich beim Hilfsantrag jedoch nicht.
Il.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO. Soweit das alte und das neue Begehren
wirtschaftlich identisch sind, ist fur die Kostenentscheidung gemaf 8 91 und § 92 nur der
Ausgang des Streits Uber den neuen Antrag maf3geblich (BeckOK ZPO/Bacher, 50. Ed.
1.9.2023, ZPO § 263 Rn. 36). So liegt der Fall hier. Der Streitgegenstand wird gemal § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO durch den Antrag auf Beschlussfassung Uber die Beseitigung der Terrasse
nebst Dach und durch den Lebenssachverhalt gebildet, wie sich die Situation bis zum
Schluss der mundlichen Verhandlung in seiner Gesamtheit darstellt. Die weiteren Fragen des
~Wie" des Abrisses sind dagegen als untergeordnet anzusehen.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 709 ZPO, da ein Fall des §
708 Nr. 11 ZPO nicht vorliegt.

Hinsichtlich des Streitwerts hat sich das Gericht an dem vom Klager vorgelegten glnstigsten
Angebot zum Abriss orientiert.

Rechtsbehelfsbelehrung:

A) Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Berufung fur jeden zulassig, der durch dieses
Urteil in seinen Rechten benachteiligt ist,

1. wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 600,00 EUR Ubersteigt oder
2. wenn die Berufung in dem Urteil durch das Amtsgericht zugelassen worden ist.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat nach Zustellung dieses
Urteils schriftlich bei dem Landgericht Dortmund, Kaiserstral3e 34, 44135 Dortmund,
eingegangen sein. Die Berufungsschrift muss die Bezeichnung des Urteils, gegen das die
Berufung gerichtet wird, sowie die Erklarung, dass gegen dieses Urteil Berufung eingelegt
werde, enthalten.

Die Berufung ist, sofern nicht bereits in der Berufungsschrift erfolgt, binnen zwei Monaten
nach Zustellung dieses Urteils schriftlich gegeniiber dem Landgericht Dortmund zu
begrinden.

Die Parteien missen sich vor dem Landgericht Dortmund durch einen Rechtsanwalt vertreten
lassen, insbhesondere missen die Berufungs- und die Berufungsbegrindungsschrift von
einem solchen unterzeichnet sein.

Mit der Berufungsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefochtenen
Urteils vorgelegt werden.
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B) Gegen die Streitwertfestsetzung ist die Beschwerde an das Amtsgericht Paderborn 54
statthaft, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200,00 EUR Ubersteigt oder das
Amtsgericht die Beschwerde zugelassen hat. Die Beschwerde ist spatestens innerhalb von

sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das
Verfahren sich anderweitig erledigt hat, bei dem Amtsgericht Paderborn, Nebenstelle, Am
Turnplatz 31, 33098 Paderborn, schriftlich in deutscher Sprache oder zur Niederschrift des
Urkundsbeamten der Geschaftsstelle einzulegen. Die Beschwerde kann auch zur

Niederschrift der Geschéftsstelle eines jeden Amtsgerichtes abgegeben werden.

Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so kann 55
die Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung des
Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden.

Hinweis zum elektronischen Rechtsverkehr: 56

Die Einlegung ist auch durch Ubertragung eines elektronischen Dokuments an die 57
elektronische Poststelle des Gerichts mdglich. Das elektronische Dokument muss fur die
Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
der verantwortenden Person versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert
und auf einem sicheren Ubermittlungsweg gemaf § 130a ZPO nach naherer MaRRgabe der
Verordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs
und Uber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (BGBI. 2017 I, S. 3803) eingereicht
werden. Auf die Pflicht zur elektronischen Einreichung durch professionelle Einreicher/innen
ab dem 01.01.2022 durch das Gesetz zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit
den Gerichten vom 10. Oktober 2013, das Gesetz zur Einfihrung der elektronischen Akte in
der Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs vom 5. Juli 2017
und das Gesetz zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten und zur
Anderung weiterer Vorschriften vom 05.10.2021 wird hingewiesen.

Weitere Informationen erhalten Sie auf der Internetseite www.justiz.de. 58
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