OLG Minchen, Endurteil v. 31.01.2024 — 7 U 7576/21

Titel:
Zum Unterlassungsanspruch eines Wohneigentiimers gegen die Nutzung einer
Gewerbereinheit als Eisverkaufsstelle

Normenketten:
BGB § 1004
WEG § 9a Abs. 2, § 14

Leitsatze:

1. Fir Anspriiche aus § 1004 BGB wegen Beeintréchtigung seines Sondereigentums ist der
Sondereigentiimer auch nach der WEG-Reform unter Geltung des § 9a Abs. 2 WEG
prozessfiihrungsbefugt. (Rn. 17) (redaktioneller Leitsatz)

2. Der Sondereigentlimer einer Einheit im Rahmen einer Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer hat
gegen die Mieter einer anderen Einheit einen Anspruch aus § 1004 BGB auf Unterlassung einer Nutzung,
die gegen die wohnungseigentumsrechtliche Zweckbestimmung der gemieteten Einheit aus
Teilungserklarung oder wirksamer Vereinbarung der Eigentlimer verstéft. (Rn. 19) (redaktioneller Leitsatz)
3. Ubernimmt der alte Mieter einer Teileigentumseinheit die gesamtschuldnerische Haftung fiir alle
vergangenen, gegenwartigen und zukiinftigen Anspriiche aus dem Mietverhéltnis verliert er seine
Stdrereigenschaft nicht, weil er nicht vollumféngliche aus dem Mietvertrag entlassen ist. (Rn. 20)
(redaktioneller Leitsatz)

4. In der Anderung der Zweckbestimmung einer Gewerbeeinheit von ,Laden® zu ,Eisverkaufsstelle liegt
keine Verdnderung des Zwecks des Anwesens als ,Wohnhaus®, wenn seit der Begriindung der
Gemeinschaft in dem Anwesen eine gewerbliche Nutzung im Erdgeschoss und eine Wohnnutzung in den
Obergeschossen vorgesehen war. (Rn. 35) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Unterlassungsanspruch, Zweckbestimmung, Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, Wohnungseigentum,
Gewerbenutzung, Teilungserklarung, Nichtigkeit, Beschluss, Wiederholungsgefahr

Vorinstanz:
LG Minchen |, Endurteil vom 17.09.2021 — 34 O 21245/14

Fundstellen:

LSK 2024, 1704
ZWE 2024, 318
NZM 2025, 140
BeckRS 2024, 1704

Tenor

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 17.9.2021 (Az.: 34 O
21245/14) abgeandert gemal den folgenden Ziffern.

2. Die Beklagten werden verurteilt, bei Meidung der Festsetzung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis
zu € 250.000,00 und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten — bei der Beklagten zu 2) zu vollstrecken an ihren Geschaftsfihrern —, zu
unterlassen, in den Raumen des Ladens Nr. 8 im Erdgeschoss des Gebaudes ..., ...M., zur Nachtzeit
Gerate zu betreiben, die in der Wohnung des Klagers tieffrequente Gerduschimmissionen verursachen,
welche die Anhaltswerte der DIN 45680 Uberschreiten.

3. Die weitergehende Berufung wird zurtiickgewiesen und die weitergehende Klage bleibt abgewiesen.

4. Von den Kosten des Berufungsverfahrens haben der Klager 90% und die Beklagten 10% zu tragen. Von
den Kosten der ersten Instanz haben die Beklagten die Kosten beider Gutachten des Sachverstandigen ...



sowie die Kosten flr die Beweisaufnahme in der mindlichen Verhandlung vom 4.5.2020 zu tragen. Von den
Ubrigen Kosten der ersten Instanz haben der Klager 92,5% und die Beklagten 7,5% zu tragen.

5. Dieses Urteil und das angegriffene Urteil, soweit es noch Bestand hat, sind ohne Sicherheitsleistung
vorlaufig vollstreckbar.

6. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.
Entscheidungsgriinde

A

1
Der Klager macht gegen die Beklagten Anspriiche auf Beseitigung bzw. Unterlassung von Stérungen seines
Wohnungseigentums geltend.

2

Der Klager ist Eigentimer der im ersten Stock des Anwesens gelegenen Wohnung Nr. 6 der
Wohnungseigentimergemeinschaft ... in ... Die Wohnungseigentimergemeinschaft wurde (vor Inkrafttreten
des WEG) durch Teilhabervertrag vom 14.11.1950 (Anlage K 2) begriindet und durch notariellen Nachtrag
vom 14.11.1953 (Anlage K 3) in eine Wohnungseigentimergemeinschaft nach WEG Ubergeleitet.
Hinsichtlich des Inhalts der genannten Schriftstlicke wird auf die Anlagen K 2 und K 3 Bezug genommen.

3

Unmittelbar unter der Wohnung des Klagers im Erdgeschoss liegt eine Gewerbeeinheit, die im Eigentum
des mittlerweile verstorbenen Zeugen ... stand. Die Gewerbeeinheiten im Erdgeschoss sind im
Teilhabervertrag (Anlage K 2) als ,Geschaftsraume® und im Nachtrag (Anlage K 3) nebst beiliegendem
Aufteilungsplan als ,Laden“ bezeichnet.

4

Kraft Mietvertrags mit dem Zeugen ... betrieb der Erstbeklagte seit der Saison 2006 in der Einheit des
Zeugen eine Eisverkaufsstelle, bei der keine Bewirtung im Lokal stattfindet, sondern das Eis (von dem
streitig ist, ob und in welchem Umfang es in den Raumen auch produziert wird) tUber die StralRe verkauft
wird. Vor dem Lokal sind Klappbanke, Klappstuhle, eine Topfpflanze und zwei Abfallbehalter aufgestellt.

5

In der Eigentimerversammlung vom 21.3.2006 waren der Zeuge ... und der Erstbeklagte anwesend. Der
Erstbeklagte fihrte dabei aus, dass er in dem Lokal selbst hergestelltes Eis an sieben Tagen in der Woche
zum Teil bis nach 22.30 Uhr verkaufen wolle. Zu einer Beschlussfassung zu diesem Punkt kam es in dieser
Versammlung nicht. Auf den Inhalt der Niederschrift der Eigentiimerversammlung (Anlage nach BIl. 82 der
Akten) wird Bezug genommen.

6

In der nachfolgenden Eigentimerversammlung vom 11.7.2006 wurde mehrheitlich beschlossen, den Betrieb
der Eisverkaufsstelle in der Ladeneinheit des Zeugen ... zu genehmigen (Beschluss 164/06). Mehrheitlich
abgelehnt wurde die Nutzung und Umgestaltung der AuRenflache durch den Mieter ... (also den
Erstbeklagten; Beschluss 166/06). Ferner wurde mehrheitlich beschlossen, dass ,auch in Zukunft kein
gastronomisches oder gastronomie-ahnliches Gewerbe (wie z.B. Café, Eisdiele, Back-Shop, Imbissstube
0.a.) in der Ladeneinheit betrieben werden darf* (Beschluss 170/06). Auf die Niederschrift der
Eigentimerversammlung (Anlage B 1) wird Bezug genommen.

7

In der Eigentimerversammlung vom 3.5.2007 wurde ohne Gegenstimme bei mehreren Enthaltungen
beschlossen, dem Erstbeklagten gegen eine Sondernutzungsgebihr zu gestatten, zwei Klappbanke, zwei
Hocker, eine Topfpflanze und zwei Abfallbehalter auf dem Gemeinschaftseigentum vor dem Lokal
aufzustellen (Beschluss 175/07). Auf die Niederschrift der Eigentimerversammlung (Anlage nach Bl. 82 der
Akten) wird Bezug genommen.

8
Mit dreiseitigem Vertrag zwischen den beiden Beklagten und dem Zeugen ... vom 1.9.2015 (Anlage B 4)
trat die zweitbeklagte GmbH in den Mietvertrag ein und Gbernahm der Erstbeklagte die



gesamtschuldnerische Haftung fir die ,Erflllung samtlicher (vergangener, gegenwartiger und zukunftiger)
Verpflichtungen aus dem Mietvertrag®“. Hinsichtlich des genauen Wortlauts des Vertrages wird auf die
Anlage B 4 Bezug genommen. Seinerzeit war der Erstbeklagte Geschaftsfiihrer der Zweitbeklagten;
zwischenzeitlich wurde er als Geschéftsfuhrer abberufen.

9

Das Landgericht hat Beweis erhoben durch Einvernahme der Zeugen ..., ... und ... Hinsichtlich des Inhalts
der Zeugenaussagen wird auf die Sitzungsniederschriften vom 22.3.2016 und 4.5.2020 (BI. 72 ff. bzw. 191
ff. der Akten) Bezug genommen. Das Landgericht hat ferner Beweis erhoben durch Einholung von zwei
schriftlichen Sachverstandigengutachten, die der Sachverstandige Dip-Ing. ... unter dem 2.4.2019 (nicht
einpaginiert) bzw. 29.12.2020 (BI. 233 ff. der Akten) erstattet hat. Hinsichtlich der Ausfiihrungen des
Sachverstandigen wird auf die schriftlichen Gutachten Bezug genommen.

10
Der Klager hat beantragt,

1. Die Beklagten werden bei Meidung der Festsetzung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis zu €
250.000,00 und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten — bei der Beklagten zu 2 zu vollstrecken an ihren Geschaftsfihrern —
verurteilt,

a) den Betrieb der Eisabgabestelle im Laden Nr. 8 im Erdgeschol3 des Gebaudes ... zu unterlassen;

b) die Tatigkeiten ,Herstellung von Speiseeis” und ,,Abgabe von Speisen und/oder alkoholfreien Getranken
(erlaubnisfrei nach dem Gaststattengesetz)“ in den Raumen T. stral’e 46/48 beim Kreisverwaltungsreferat
der Stadt M. gewerberechtlich abzumelden.

Hilfsweise:

1. Die Beklagten werden bei Meidung der Festsetzung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis zu €
250.000,00 und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten — bei der Beklagten zu vollstrecken an ihren Geschaftsfuhrern —, verurteilt,
den Betrieb der Eisabgabestelle im Laden Nr. 8 im Erdgeschol? des Gebaudes ..., aulerhalb der
gesetzlichen Ladenschlusszeiten zu unterlassen.

2. Die Beklagten werden verurteilt, geeignete SchallschutzmaRnahmen zu ergreifen, die dazu fihren, dass
technisch bedingte Betriebsgerdusche, die im Zusammenhang mit der Eisabgabestelle des Beklagten
auftreten, in der Wohnung des Klagers nicht mehr stérend zu vernehmen sind.

3. Die Beklagten werden bei Meidung der Festsetzung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis zu €
250.000,00 und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten — bei der Beklagten zu 2 zu vollstrecken an ihren Geschéaftsfihrern —,
verurteilt, Betriebsgerausche der Eisabgabestelle im Laden Nr. 8 im Erdgeschoss des Gebaudes ..., ab 30
Minuten nach Ladenschluss und bis frihestens 2 Stunden vor Beginn der Ladendéffnungszeit, jedoch nicht
friher als 6.00 Uhr am Morgen, zu unterlassen.

4. Die Beklagten werden bei Meidung der Festsetzung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis zu €
250.000,00 und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder zu
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten — bei der Beklagten zu 2 zu vollstrecken an ihren Geschéaftsfihrern —,
verurteilt zu unterlassen, in den Raumen des Ladens Nr. 8 im Erdgeschoss des Gebaudes ... zur Nachtzeit
Gerate zu betreiben, die in der Wohnung des Klagers tieffrequente Gerauschimmissionen verursachen,
welche die Anhaltswerte der DIN 45680 tberschreiten.

5. Es wird festgestellt, dass der Beklagte zu 1 dem Klager fur alle Kosten und sonstige Schaden
einzustehen hat, die dem Klager durch den Betrieb einer Eisabgabestelle im Laden Nr. 8 im Erdgeschoss
des Gebaudes ... in der Zeit seit Klageerhebung bis 27.7.2020 (Zustellung des Schriftsatzes vom
20.7.2020), hilfsweise 31.8.2015, entstanden sind.

6. Hochst hilfsweise erklaren wir den Rechtsstreit hinsichtlich des Unterlassungsanspruchs im Verhaltnis zu
dem Beklagten Ziff. 1 in der Hauptsache fiir erledigt und beantragen, die ausscheidbaren Kosten des
Rechtsstreits dem Beklagten Ziff. 1 aufzuerlegen.



11
Die Beklagten haben

Klagabweisung beantragt.

12

Das Landgericht hat die Klage in den Hauptantragen und den Hilfsantragen 1 — 5 abgewiesen; tber
Hilfsantrag 6 hat es nicht entschieden. Auf Tatbestand und Entscheidungsgriinde des angegriffenen Urteils
wird Bezug genommen. Mit seiner zulassigen, insbesondere form- und fristgerecht eingelegten und
begriindeten Berufung verfolgt der Klager sein erstinstanzliches Begehren (mit Ausnahme des auf
Schadensersatz gerichteten Hilfsantrags 5) weiter.

13
Der Klager beantragt,

das angefochtene Urteil des Landgerichts M. | vom 17. September 2021 — 34 O 21245/14 — abzuandern
und die Berufungsbeklagten nach Maligabe folgender Schlussantrage des Klagers in 1. Instanz wie folgt zu
verurteilen:

1. Die Beklagten werden bei Meidung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis zu € 250.000,00 und fiir
den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu 6
Monaten — bei der Bekl. 2 zu vollstrecken in ihren Geschéftsfihrern — verurteilt,

a) den Betrieb des Eisabgabestelle im Laden Nr. 8 im Erdgeschol des Gebaudes ... zu unterlassen;

b) die Tatigkeiten ,Herstellung von Speiseeis‘ und ,Abgabe von Speisen und/oder alkoholfreien Getranken
(erlaubnisfrei nach dem Gaststattengesetz)” in den Raumen ... beim Kreisverwaltungsreferat der Stadt M.
gewerberechtlich abzumelden.

Hilfsweise:

1. Die Beklagten werden bei Meidung der Festsetzung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis zu €
250.000,00 und fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten — bei der Bekl. 2 zu vollstrecken an ihren Geschaftsflihrern —, verurteilt, den
Betrieb der Eisabgabestelle im Laden Nr. 8 im Erdgeschoss des Gebaudes ... aulRerhalb der gesetzlichen
Ladenschlusszeiten zu unterlassen.

2. Die Beklagten werden verurteilt, geeignete SchallschutzmalRnahmen zu ergreifen, die dazu fiihren, dass
technisch bedingte Betriebsgerausche, die im Zusammenhang mit der Eisabgabestelle der Beklagten
auftreten, in der Wohnung des Klagers nicht mehr stérend zu vernehmen sind.

3. Die Beklagten werden bei Meidung der Festsetzung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis zu €
250.000,00 und fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder zu
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten — bei der Bekl. 2 zu vollstrecken an ihren Geschaftsfiihrern — verurteilt,
Betriebsgerausche der Eisabgabestelle im Laden Nr. 8 im Erdgeschoss des Gebaudes ..., ab 30 Minuten
nach Ladenschluss und bis friihestens 2 Stunden vor Beginn der Ladendéffnungszeit, jedoch nicht friher als
6.00 Uhr am Morgen, zu unterlassen.

4. Die Beklagten werden bei Meidung der Festsetzung eines angemessenen Ordnungsgeldes bis zu €
250.000,00 und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, zu Ordnungshaft oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten — bei der Bekl. 2 zu vollstrecken an ihren Geschaftsfihrern — verurteilt zu
unterlassen, in den Raumen des Ladens Nr. 8 im Erdgeschoss des Gebaudes ..., zur Nachtzeit Gerate zu
betreiben, die in der Wohnung tieffrequente Gerauschimmissionen verursachen, welche die Anhaltswerte
der DIN 45680 uUberschreiten.

5. wird nicht weiterverfolgt.

6. Hochst hilfsweise erklaren wir den Rechtsstreit hinsichtlich des Unterlassungsanspruchs in dem
Verhaltnis zu dem Beklagten Ziff. 1 in der Hauptsache fiir erledigt und beantragen, die ausscheidbaren
Kosten des Rechtsstreits dem Beklagten Ziff. 1 aufzuerlegen.

14
Die Beklagten beantragen



die Zurlickweisung der Berufung.
B.

15
Die Berufung hat nur hinsichtlich des Hilfsantrags 4 Erfolg, im Ubrigen war sie als unbegriindet
zuriickzuweisen.

16
I. Die Hauptantrage des Klagers sind zuléssig, aber unbegrindet.

17

1. An der Zulassigkeit der Antrage bestehen keine Bedenken; insbesondere ist der Klager insoweit
prozessfuhrungsbefugt. Materiell macht der Klager Anspriche aus § 1004 BGB wegen Beeintrachtigung
seines (Sonder-)Eigentums geltend. Diese kann er auch nach der WEG-Reform unter Geltung des § 9a
Abs. 2 WEG n.F., wonach die Wohnungseigentimergemeinschaft die sich aus dem gemeinschaftlichen
Eigentum ergebenden Rechte ausubt, selbst geltend machen. Anspriiche aus dem Sondereigentum kénnen
auch dann selbst geltend gemacht werden, wenn zugleich das Gemeinschaftseigentum betroffen ist (BGH,
Urteil vom 11.6.2021 — V ZR 41/19, Rz. 13). Dies muss erst recht gelten, wenn es — wie vorliegend —
ausschlieBlich oder zumindest in erster Linie um die Abwehr von (behaupteten) Stérungen des
Sondereigentums geht.

18
2. Der Klager hat keinen Anspruch gegen die Beklagten auf Unterlassung des Betriebes der
Eisverkaufsstelle in der Wohnungseigentumseinheit des verstorbenen Zeugen ...

19

a) Im Ausgangspunkt ist solcher Anspruch des Klagers gegen die Beklagten denkbar. Der
Sondereigentimer einer Einheit im Rahmen einer WEG hat gegen die Mieter einer anderen Einheit einen
Anspruch aus § 1004 BGB auf Unterlassung einer Nutzung, die gegen die wohnungseigentumsrechtliche
Zweckbestimmung der gemieteten Einheit aus Teilungserklarung oder wirksamer Vereinbarung der
Eigentumer verstoRt (BGH, Beschluss vom 25.10.2019 — V ZR 271/18, Rz. 14 ff.; Urteil vom 11.6.2021 — V
ZR 41/19, Rz. 6).

20

Der Anspruch aus § 1004 BGB richtet sich gegen den Stérer, also gegen den Mieter der fraglichen Einheit.
Dies war urspriinglich der Beklagte zu 1) und ist durch ihren Eintritt in den Mietvertrag gemaf Anlage B 4
nunmehr die Beklagte zu 2) geworden. Der Beklagte zu 1) hat durch diesen dreiseitigen Vertrag der beiden
Beklagten mit dem mittlerweile verstorbenen Zeugen ... seine Storereigenschaft aber nicht verloren. Denn
der Beklagte zu 1) hat in diesem Vertrag die gesamtschuldnerische Haftung fir alle vergangenen,
gegenwartigen und zukunftigen Anspriche aus dem Mietverhaltnis Gbernommen. Dies gilt zwar zunachst
nur im Innenverhaltnis zum Zeugen ... (bzw. dessen Erben), fihrt aber doch zu dem Befund, dass der
Erstbeklagte faktisch nicht vollumfanglich aus dem Mietverhaltnis entlassen ist. Dies rechtfertigt es, den
Erstbeklagten im Aullenverhaltnis zum Klager als faktischen (Mit-)Mieter und damit als Storer zu behandeln.
— Da der Erstbeklagte somit nach wie vor selbst Storer ist, hat seine Abberufung als Geschaftsfuhrer der
Zweitbeklagten an seiner Passivlegitimation fir die geltend gemachten Anspriiche nichts geandert.

21

b) Eine der wohnungseigentumsrechtlichen Zweckbestimmung widersprechende Nutzung der gemieteten
Einheit durch die Beklagten liegt jedoch nicht vor. Zwar wirde die gegenwartige Nutzung als
Eisverkaufsstelle gegen die urspringliche Zweckbestimmung der Einheit des Zeugen ... verstoRen (unten
aa)); diese Zweckbestimmung wurde jedoch wirksam geédndert (unten bb)).

22

aa) Die Beklagten nutzen die fragliche Einheit als Eisverkaufsstelle, in welcher zumindest die Endproduktion
des Eises erfolgt und bei der die Méglichkeit besteht, das erworbene Eis (zwar nicht im Lokal, aber) davor
im Freien zu verzehren; insbesondere haben die Beklagten einige Sitzgelegenheiten (Klappstihle,
Klappbanke) vor der gemieteten Einheit aufgestellt.

23



Die wohnungseigentumsrechtliche Zweckbestimmung der Einheit war urspriinglich (Teilhabervertrag von
1950, Anlage K 2) die Nutzung als Geschaftsraum. In der Notarurkunde von 1953 (Anlage K 3), mit
welchem die urspriingliche ,Bruchteilsgemeinschaft in eine Wohnungseigentiimergemeinschaft nach dem
WEG Ubergeleitet wurde, ergibt sich die Zweckbestimmung der Einheit als Laden.

24

Auf der Basis dieser Zweckbestimmung wurde die Nutzung als Eisverkaufsstelle, so wie sie konkret von den
Beklagten gestaltet wird (Moglichkeit, das Eis im Freien zu verzehren), der Zweckbestimmung
widersprechen und ware damit unzulassig (vgl. BGH, Beschluss vom 25.10.2019 — V ZR 271/18, insbes.
Rz. 18, 22, 25). Damit wirde der Unterlassungsanspruch des Klagers bestehen.

25

bb) Die Zweckbestimmung der von den Beklagten genutzten Einheit wurde jedoch durch die Beschlisse
Nrn. 164/06 und 175/07 der Wohnungseigentimerversammlungen vom 11.7.2006 bzw. 3.5.2007 dahin
geandert, dass die konkret von den Beklagten vorgenommene Nutzung nicht als zweckwidrig anzusehen ist
(dazu unten (1)). Diese Beschlusse sind wirksam (dazu unten (2)). Damit verstof3t die aktuelle Nutzung der
Einheit nicht gegen ihre wohnungseigentumsrechtliche Zweckbestimmung, so dass ein diesbezuglicher
Unterlassungsanspruch des Klagers nicht besteht.

26

(1) Der Beschluss 164/06 der Eigentiimerversammlung vom 11.7.2006 kann nur dahin verstanden werden,
dass damit die Zweckbestimmung der Einheit des Zeugen ... dahin geandert werden sollte, dass die
Nutzung der Einheit als Eisverkaufsstelle, so wie sie in der Eigentimerversammlung vom 21.3.2006
vorgestellt worden war, von der (neuen) Zweckbestimmung der Einheit gedeckt war. Dabei war den
BeschlieRenden klar, dass sie iiber eine Nutzungsénderung, also eine Anderung des Nutzungszwecks
entschieden, weil genau diese Frage in der vorangegangenen Eigentimerversammlung vom 21.3.2006
angesprochen worden war und es hierwegen vorlaufig zu keiner Beschlussfassung gekommen war (vgl.
Protokoll a.a.O. S. 2 vorletzter Absatz).

27

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass am 11.7.2006 auch beschlossen wurde, dass weiterhin
kein gastronomisches oder gastronomiedhnliches Gewerbe in der Einheit des Zeugen ... zuldssig sein sollte
(Beschluss 170/06). Da die Eigentimerversammlung den konkret vorgestellten Betrieb der Eisverkaufsstelle
genehmigt hat, sollte er (so wie vorgestellt) zulassig sein; wenn die Eigentiimer gleichzeitig beschliel3en,
dass sie kein gastronomiedhnliches Gewerbe wollen, folgt daraus denklogisch, dass sie den Betrieb der
Beklagten (so wie er vorgestellt wurde und tatsachlich betrieben wird) nicht als gastronomieahnlich im Sinne
ihres Beschlusses 170/06 einstuften. Die Versuche des Klagers, die Gastronomiedhnlichkeit des Betriebes
darzulegen, gehen daher an der Beschlusslage vorbei.

28

Bekraftigt wird die vorstehende Auslegung durch den Beschluss 175/07 der Eigentimerversammlung vom
3.5.2007. Die Genehmigung von Banken und Klappstihlen auf Gemeinschaftseigentum vor dem Laden
kann nur dahin verstanden werden, dass damit der Verzehr von Eis vor dem Laden mehrheitlich gebilligt
wurde; es ware lebensfremd anzunehmen, dass der Versammlung dieser Zweck der Banke und Stlhle
verborgen geblieben ware. Damit kann aus der Moglichkeit des Verzehrs von Eis vor dem Laden schon
nach dem Grundsatz der Spezialitat nicht hergeleitet werden, dass dies den Betrieb der Beklagten zu einem
nach Beschlusslage unzulassigen gastronomieahnlichen Betrieb macht. Vielmehr hat die Mehrheit der
Eigentimer den Betrieb der Beklagten, so wie er sich tatsachlich darstellt, als nunmehr mit der
wohnungseigentumsrechtlichen Zweckbestimmung der Einheit vereinbar angesehen und damit die
urspringliche Zweckbestimmung als Laden geandert und prazisiert.

29

(2) Die genannten Beschlusse sind wirksam und haben damit die Zweckbestimmung der Einheit des
verstorbenen Zeugen ... entsprechend geandert. Da sie unstreitig nicht angefochten wurden, waren sie nur
dann unwirksam, wenn sie nichtig waren (vgl. § 23 Abs. 4 S. 2 WEG a.F.). Eine Nichtigkeit der Beschlusse
ist jedoch nicht gegeben.

30



(a) Auszugehen ist von der grundsatzlichen Méglichkeit, dass ein Sondereigentiimer (hier: der Zeuge ...)
die Anderung der Zweckbestimmung seiner Einheit durch Gesellschafterbeschluss herbeifihrt (vgl. BGH,
Urteil vom 12.4.2019 — V ZR 112/18, Rz. 21 a.E.), sofern dieser Beschluss in formeller und materieller
Hinsicht wirksam ist.

31

(b) Die Nichtigkeit von Beschlissen der Wohnungseigentiimerversammlung kann sich in formeller Hinsicht
ergeben bei fehlender Beschlusskompetenz der Gesellschafterversammlung oder beim Nichterreichen der
vorgesehenen Mehrheit (vgl. z.B. BGH, Beschluss vom 20.9.2000 — V ZB 58/99, Rz. 5, 15). Ein solcher Fall
ist vorliegend nicht anzunehmen. Gemaf § 33 des Teilhabervertrags (Anlage K 2), dessen Fortgeltung in
der Notarurkunde vom 14.11.1953 (Anlage K 3; dort Ziff. II.) angeordnet wurde, konnte eine Anderung der
Zweckbestimmung der Einheit des Zeugen ... mit einfacher Mehrheit beschlossen werden.

32

Die Beschlusskompetenz der Eigentimerversammlung kann sich aus Gesetz oder Teilungserklarung /
Vereinbarung ergeben (BGH, Beschluss vom 20.9.2000 a.a.0. Rz. 13; Urteil vom 12.4.2019 a.a.O. Rz. 5).
Vorliegend ergab sich eine Beschlusskompetenz zwar nicht aus Gesetz, da der Sache nach von der der
Teilungserklarung entsprechenden Teilhabervereinbarung abgewichen werden sollte, was nach dem
Gesetz grundsatzlich wiederum eine Vereinbarung erfordert (vgl. § 15 Abs. 1 WEG a.F.). Fur die
Beschlusskompetenz der Gesellschafterversammilung geniigt jedoch eine Offnungsklausel in der
Teilungserklarung, auch eine allgemeine (BGH, Urteil vom 12.4.2019 a.a.0. Rz. 5, 21). Eine solche
allgemeine Offnungsklausel enthalt hier § 33 der — der Teilungserklarung entsprechenden —
Teilhabervereinbarung.

33

S. 1 der Klausel erfordert einen einstimmigen Beschluss aller Eigentimer fir die in lit. a) — f) aufgefuhrten
Angelegenheiten. Alle Ubrigen Angelegenheiten werden nach S. 2 der Klausel durch einfachen
Mehrheitsbeschluss geregelt.

34

Daraus folgt, dass eine Beschlusskompetenz der Gesellschafterversammlung grundsatzlich fiir alle
Angelegenheiten besteht, dass aber fur die in S. 1 lit. a) — f) aufgefiihrten Angelegenheiten die einfache
Mehrheit nicht genugt, sondern alle Eigentiumer zustimmen mussen.

35

Der Klager argumentiert, dass sich vorliegend das Einstimmigkeitserfordernis aus § 33 S. 1 lit. ¢ ergebe.
Dem kann nicht gefolgt werden. Nach der Bestimmung ist die Zustimmung erforderlich fur ,wesentliche
Veranderungen des gemeinschaftlichen Bauwerks selbst bzw. ihrer [sic; Anmerkung des Senats]
Einrichtungen oder Veranderungen seines Zwecks als Wohnhaus®. Entgegen der Auffassung des Klagers
liegt in der Anderung der Zweckbestimmung der Einheit des Zeugen ... von ,Laden” zu ,Eisverkaufsstelle®
keine Veranderung des Zwecks des Anwesens als ,WWohnhaus®. Denn seit der Begriindung der
Gemeinschaft in den Jahren 1950/1953 war in dem Anwesen eine gewerbliche Nutzung im Erdgeschoss
und eine Wohnnutzung in den Obergeschossen vorgesehen. Diese Aufteilung, insbesondere die Tatsache,
dass von Anfang an keine reine Wohnnutzung vorgesehen war, pragt den Gesamtcharakter des Anwesens.
Daraus folgt, dass durch eine Anderung der gewerblichen Nutzung einer schon bisher gewerblich genutzten
Einheit, mag sie auch fur die Wohnnutzung storender sein als die bisherige, der Gesamtcharakter des
Anwesens und damit sein Zweck als Wohnhaus, so wie er von den Teilhabern im Teilhabervertrag
verstanden wurde, nicht verandert wird.

36

Diese Auslegung drangt sich auf, so dass der Senat an der Bestimmtheit und damit Wirksamkeit der Klausel
des § 33 lit. c) der Teilhabervereinbarung keine Zweifel hat. Damit war zum einen eine Zweckanderung der
Einheit des Zeugen ... der Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung zuganglich und konnte zum
anderen dieser Beschluss mit einfacher Mehrheit gefasst werden.

37

(c) Die Zuweisung einer Beschlusskompetenz rechtfertigt Gesellschafterbeschlisse nur formell, nicht aber
materiell; ihre Nichtigkeit kann sich auch aus materiellen Griinden ergeben (BGH, Beschluss vom 20.9.2000
-V ZB 58/99, Rz. 12; Urteil vom 10.10.2014 —V ZR 15/13, Rz. 14; Urteil vom 12.4.2019 -V ZR 112/18, Rz.



7). Aber vorliegend kann auch eine materielle Nichtigkeit der gegenstandlichen Beschlisse nicht
angenommen werden.

38

Materielle Nichtigkeit ware jedenfalls anzunehmen bei gesetzwidrigen, sittenwidrigen oder treuwidrigen
Beschlissen sowie bei Eingriffen in unentziehbare und unverzichtbare Rechte eines Eigentimers; was nicht
einmal wirksam vereinbart werden kdnnte, kann auch nicht wirksam beschlossen werden (BGH, Urteil vom
10.10.2014 a.a.0. Rz. 15; Urteil vom 12.4.2019 a.a.0. Rz. 7). Ein solcher Fall ist vorliegend nicht gegeben.

39
Zweifellos konnte die Zweckbestimmung einer Einheit in der Teilungsvereinbarung (hier: Teilhabervertrag)
durch neue Vereinbarung geandert werden.

40

Nichtigkeit bzw. schwebende Unwirksamkeit von Beschlissen wird aber auch angenommen bei einem
Eingriff in unentziehbare, aber verzichtbare Rechte eines Eigentiimers, wenn er nachteilig betroffen wird
und nicht zustimmt (BGH, Beschluss vom 22.1.2004 —V ZB 51/03, Rz. 35 f.; Urteil vom 10.10.2014 a.a.O.
Rz. 15; Urteil vom 12.4.2019 a.a.0. Rz. 8). Gemeint ist der Fall, dass durch den Beschluss in den
Kernbereich des Wohnungseigentums des nachteilig betroffenen Eigenttiimers eingegriffen wird (BGH,
Beschluss vom 22.10.2004 a.a.0. Rz. 16).

41

Dies ist angenommen worden, wenn einem Eigentimer neue, in der Teilungsanordnung nicht vorgesehene
Pflichten auferlegt werden sollen (BGH, Urteil vom 10.10.2014 a.a.0. Rz. 16); ein solcher Fall ist vorliegend
nicht gegeben. Ferner soll ein Eingriff in den Kernbereich des Wohnungseigentums vorliegen, wenn ohne
Zustimmung eines Eigentiimers die Zweckbestimmung seiner Einheit geandert werden soll (BGH, Urteil
vom 12.4.2019 a.a.0. Rz. 15); auch dieser Fall ist vorliegend nicht gegeben, da nicht die Zweckbestimmung
der Einheit des Klagers, sondern diejenige der Einheit des Zeugen ... geandert wurde.

42

Die Frage ist also allgemein dahin zu stellen, ob vorliegend eine vergleichbar schwere Beeintrachtigung des
Wohnungseigentums des Klagers vorliegt, ob also durch die gegenstandlichen Beschllsse in den
Kernbereich des Wohnungseigentums des Klagers eingegriffen wird. Die Frage ist zu verneinen.

43

Ein Eingriff in den Kernbereich des Wohnungseigentums eines Sondereigentiimers liegt schon abstrakt
gesehen schwerlich vor, wenn die ihn stérende Nutzung einer anderen Einheit genehmigt wird; eine
entsprechende Annahme misste, wenn sie Uberhaupt in Betracht kommt, auf Extremfalle beschrankt
werden. Denn das Wohnungseigentum wird anders als sonstiges Eigentum durch die Zweckbestimmung
naher ausgestaltet, wobei aus dem Gemeinschaftsverhaltnis eine Wechselbeziehung zwischen den
Zweckbestimmungen der einzelnen Einheiten besteht (dhnlich BGH, Beschluss vom 25.10.2019 -V ZR
271/18, Rz. 18). Anderungen in dieser Wechselbeziehung durch Anderung der Zweckbestimmung einer
anderen Einheit sind daher dem Wohnungseigentum immanent und beriihren es nicht in seinem
Kernbereich.

44

Jedenfalls aber liegt nach Auffassung des Senats kein Extremfall vor, der ausnahmsweise eine andere
Sichtweise gebieten kdnnte. Die streitgegenstandliche Eigentimergemeinschaft liegt nicht in einem ruhigen
Wohngebiet, sondern an einer belebten Kreuzung in M. Sch. / M.. Im Umgriff werden senats- und
allgemeinkundig die Erdgeschosse nahezu durchgangig gewerblich genutzt. Damit ist grundsatzlich
(unabhangig vom Betrieb der Beklagten) eine durchgangige und erhebliche Larmbelastung (durch
Kraftfahrzeug-, aber auch durch Publikumsverkehr) zu jeder Tages- und Nachtzeit verbunden, wie auch die
beiden Gutachten ... und die vorangegangene Korrespondenz zwischen dem Sachverstandigen und dem
Landgericht Gber die technischen Anforderungen an eine Larmschutzmessung eindrucksvoll belegen. Von
daher ist das Wohnungseigentum des Klagers unabhangig vom Betrieb der Beklagten aufgrund seiner Lage
durch eine erhebliche Gerauschlast gekennzeichnet. Soweit sich diese durch den Betrieb der Beklagten
noch erhoht, andert sich die Situation in der Wohnung des Klagers nur graduell, so dass ein Eingriff in den
Kernbereich seines Wohnungseigentums zu verneinen ist.

45



Soweit der Klager einwendet, dass ihn diese Situation wegen der Lage seiner Wohnung unmittelbar tber
der Einheit des Zeugen ... starker als die anderen Sondereigentimer belaste, ware er nicht schutzlos
gestellt gewesen. Er ware nicht gehindert gewesen, die gegenstandlichen Beschlisse anzufechten. Im
Anfechtungsprozess ware zu prifen gewesen, ob die Beschlisse willkurlich oder ermessensfehlerhaft sind
(BGH, Urteil vom 12.4.2019 a.a.0. Rz. 14). In die dabei vorzunehmende Abwagung waren die Interessen
des Klagers, dessen Wohnung unmittelbar Giber dem Lokal liegt, an prominenter Stelle einzubeziehen
gewesen. Nachdem eine Anfechtung nicht erfolgt ist, muss es bei der Bestandskraft der Beschllsse der
Eigentimerversammlung verbleiben.

46
3. Der Klager hat keinen Anspruch gegen die Beklagten auf Abmeldung ihres Gewerbes beim
Kreisverwaltungsreferat der Stadt M..

47

Zwar folgt der Senat dem Landgericht nicht in der Annahme, dass keine Anspruchsgrundlage flr das
diesbeziigliche Begehren des Klagers ersichtlich sei. Soweit die Beklagten die Ladeneinheit zweckwidrig
nutzen wirden, wirde der Anspruch auf Beseitigung der Stérung (§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB) auch die
Beseitigung von deren o6ffentlich-rechtlichen Voraussetzungen umfassen.

48

Nicht umfasst von dem Antrag und damit schon deshalb nicht zuzuerkennen (§ 308 ZPO) ist nach seinem
eindeutigen Wortlaut die Abmeldung des Gewerbes ,Einzelhandel mit Speiseeis”, welches die Beklagten
Uber die im Antrag genannten Gewerbe hinaus ebenfalls angemeldet haben.

49

Das Gewerbe ,Herstellung von Speiseeis” verstof3t nicht gegen die wohnungseigentumsrechtliche
Zweckbestimmung der Einheit, wie sie sich nach den oben erorterten Beschlissen darstellt. Genehmigt
wurde wie ausgefuhrt der Betrieb der Beklagten, so wie er in der Eigentimerversammlung vom 21.3.2006
vorgestellt wurde. Dort hatte der Erstbeklagte auf ,selbst hergestelltes” Speiseeis verwiesen. Der Senat
versteht daher den Beschluss 164/06 aus der Versammlung vom 11.7.2006 dahin, dass damit auch die
Herstellung von Speiseeis in den Raumlichkeiten genehmigt wurde, so dass diese Art der Nutzung nicht
gegen die Zweckbestimmung der Einheit verstot und weder beseitigt noch unterlassen werden muss. Auf
die von den Parteien ausfihrlich ventilierte Frage, welche Produktionsschritte in den Raumlichkeiten und
welche aufderhalb stattfinden, kommt es somit nicht an.

50

Demgegenuber wird das Gewerbe ,,Abgabe von Speisen und/oder alkoholfreien Getranken*
(maoglicherweise) nicht durch die Beschlusslage gedeckt; dem Wortlaut der Beschlisse ist hierzu nichts zu
entnehmen; ebenso wenig lasst sich dem Protokoll vom 21.3.2006 entnehmen, dass der Erstbeklagte auch
diese Tatigkeit vorgestellt hatte. Allerdings ist davon auszugehen, dass diese Nutzungsart bei typisierender
Betrachtungsweise nicht mehr stort als die nach der Beschlusslage zulassige (vgl. oben [.2.) Nutzung fur
den Einzelhandel mit Speiseeis (vgl. zu diesem Kriterium BGH, Beschluss vom 25.10.2019 a.a.0. Rz. 24),
so dass Beseitigung und Unterlassung insoweit nicht verlangt werden kdnnen.

51
II. Damit war Uber die klagerischen Hilfsantrage 1 — 4 zu entscheiden. Erfolg hat insoweit nur der Hilfsantrag
4,

52

1. Hilfsantrag 1 ist unbegriindet. Ein Anspruch auf Einhaltung der Ladenschlusszeiten kann nicht auf die
Bezeichnung der von den Beklagten genutzten Einheit als ,Laden® gestitzt werden. Zwar kann der
Sondereigentiimer sowohl vom Eigentiimer als auch vom Mieter einer anderen Einheit nach § 1004 BGB
die Einhaltung der Ladenschlusszeiten verlangen, wenn fur die andere Einheit wohnungseigentumsrechtlich
die Zweckbestimmung als ,Laden festgelegt ist (vgl. OLG M., Urteil vom 10.2.2009 — 19 U 5448/08). Wie
dargestellt wurde vorliegend jedoch die Zweckbestimmung der Einheit des verstorbenen Zeugen ... dahin
geandert, dass die Eisverkaufsstelle der Beklagten, so wie sie vorgestellt wurde, zulassig war. Vorgestellt
worden war ausweislich des Protokolls der Eigentiimerversammlung vom 21.3.2006 ein Betrieb der
Eisverkaufsstelle an sieben Tagen die Woche zum Teil bis nach 22.30 Uhr. Damit verstof3t ein Betrieb des



Geschafts der Beklagten auRerhalb der gesetzlichen Ladendffnungszeiten nicht gegen die
Zweckbestimmung der fraglichen Einheit.

53
2. Mit zutreffender Begriindung hat das Landgericht auch Hilfsantrag 2 abgewiesen.

54

Bei wortlicher Auslegung des Antrags bestlinden massive Zweifel an seiner Bestimmtheit im Sinne von §
253 ZPO. Denn die Formulierung ,nicht stérend zu vernehmen* ist an sich zu unbestimmt, um einer
Vollstreckung zuganglich zu sein. Das Landgericht hat den Antrag aber dahin ausgelegt, dass
SchallschutzmalRnahmen verlangt werden, die die Einhaltung der einschlagigen DIN-Normen gewahrleisten.
Mit dieser MaRRgabe ist der Antrag hinreichend bestimmt und damit zulassig.

55

Der Antrag ware aus § 1004 BGB als Beseitigungsanspruch begriindet, soweit die technischen Gerate
tatsachlich die Anhaltswerte nach der einschiagigen DIN Uberschreiten; eine solche Stdrung muss der
Klager nach § 1004 Abs. 2 BGB auch bei der vorliegenden Zulassigkeit des Geschaftsbetriebs der
Beklagten nicht dulden. Die Beweisaufnahme hat durch die Gutachten des Sachverstandigen ... ergeben,
dass eine solche Uberschreitung in der Wohnung des Klagers nur hinsichtlich der Kiihlzelle der Beklagten
festzustellen war. Der Hilfsantrag war daher wahrend der Existenz der Kihizelle in der Einheit der
Beklagten begriindet.

56

Die Beklagten haben jedoch unter Vorlage von Lichtbildern substantiiert vorgetragen, dass sie
zwischenzeitlich die Kihlzelle abgebaut und durch handelsiibliche Kihlschranke ersetzt haben. Dies hat die
Klagepartei nicht substantiiert bestritten. Damit ist die einzige relevante, vom Sachverstandigen festgestellte
Storungsquelle beseitigt; andere die Anhaltswerte der einschlagigen DIN Uberschreitende Gerauschquellen
vermochte er nicht festzustellen.

57

Damit ist allerdings der Anspruch gemaf Hilfsantrag 2 erfillt. Der Antrag richtet sich (bei einer Auslegung,
die zu seiner Zulassigkeit fuhrt) auf die Beseitigung technisch bedingter Betriebsgerausche, die in der
Wohnung des Klagers die Anhaltswerte der DIN ubersteigen. Wenn solche nur durch die beseitigte
Kuhlzelle verursacht worden waren, sind sie damit beseitigt. Unerheblich ist insoweit, ob die nunmehr
vorhandenen Kihlschranke die Anhaltswerte Gbersteigen. Denn einerseits muss der Klager handelsibliche
Kuhlschranke, die zweifellos auch in jeder Wohnung zulassig waren, als ortsublich dulden. Und andererseits
wurde nicht konkret behauptet, dass die Kihlschranke die Anhaltswerte der DIN Uberschreiten, so dass ein
— von der Klagepartei ohnehin nicht gewlinschtes — Sachverstandigengutachten hierzu nicht zu erholen war.

58

Der urspriinglich zuldssige und begriindete Hilfsantrag ist damit durch die Entfernung der Kiihizelle
unbegriindet geworden. Insofern ist dem Landgericht zuzustimmen, dass der Klager, um insoweit eine
Klagabweisung zu vermeiden, den Hilfsantrag fur erledigt hatte erklaren mussen.

59

Eine diesbezlgliche Erledigungserklarung ist nicht erfolgt. Insbesondere bezog sich Hilfsantrag 6 nicht
hierauf, sondern war fir den Fall gestellt, dass das Gericht den Wegfall der Passivlegitimation des
Beklagten zu 1 annehmen wirde (vgl. insbesondere Sitzungsniederschrift des Landgerichts vom 8.7.2021,
BI. 283 ff. der Akten, dort S. 2). Das Landgericht hat den Hilfsantrag daher zu Recht abgewiesen.

60
3. Als unbegrundet erweist sich auch Hilfsantrag 3.

61

Der Senat legt — ausgehend von Ublichen Ladendéffnungszeiten von 7.00 Uhr bis 20.00 Uhr — den Antrag
dahin aus, dass die nachtliche Unterlassung von Betriebsgerdauschen zwischen 20.30 Uhr abends und 6.00
Uhr morgens verlangt wird.

62
Zu abendlichen Betriebsgerauschen ist auszufihren, dass nach Auffassung des Senats der Betrieb der
Eisverkaufsstelle an sieben Tagen die Woche bis mindestens 22.30 Uhr genehmigt ist und damit der



Zweckbestimmung der fraglichen Einheit entspricht, weil die Eigentiimerversammlung dies in Kenntnis der
beabsichtigten konkreten Nutzung in diesem Umfang so beschlossen hat (vgl. oben). In diesem Umfang
haben die Beklagten den Betrieb zu dulden (§ 1004 Abs. 2 BGB). Damit besteht kein Anspruch auf
Unterlassung von Betriebsgerdauschen ab 20.30 Uhr. Unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass ein Betrieb
bis ,mindestens® 22.30 Uhr (also im Einzelfall auch etwas langer) vorgestellt worden war und dass in
gewissem Umfang nach Betriebsschluss ,nachlaufende* Gerausche durch Aufrdumarbeiten zu erwarten
waren, erschiene ein Unterlassungsanspruch ab 23.00 Uhr oder 23.30 Uhr diskutabel. Insoweit fehlt es aber
an einem Erstverstol. Ein Betrieb des Geschafts der Beklagten nach 23.00 Uhr / 23.30 Uhr ist nicht
substantiiert dargelegt.

63

Diskutabel erschiene im Grundsatz auch ein morgendlicher Unterlassungsanspruch fir die Zeit vor 6.00
Uhr. Die Beschllisse der Wohnungseigentiimerversammlung besagen dazu nichts. Aber auch insoweit fehlt
es an einem hinreichenden Erstversto3. Vorgetragen sind insoweit vor allem stérende Gerausche durch die
Anlieferung von Eis. Lieferverkehr in den Morgenstunden muss der Klager jedoch angesichts der Lage des
Objekts an einer belebten Kreuzung im innerstadtischen Bereich (Schwabing / Maxvorstadt) mit zahlreichen
geschéftlich genutzten Objekten im Umgriff als ortslblich hinnehmen.

64

4. Begrundet ist hingegen Hilfsantrag 4. Der Klager hat gegen die Beklagten einen Anspruch aus § 1004
BGB auf Unterlassung des Betriebs von Geraten, die ,zur Nachtzeit” die DIN-Anhaltswerte Ubersteigende
tieffrequente Gerauschimmissionen verursachen.

65

Der Senat legt den Antrag mit Blick auf den vorstehend erdrterten Hilfsantrag so aus, dass mit ,Nachtzeit®
die Zeit zwischen 20.30 Uhr abends und 6.00 Uhr morgens gemeint ist. Mit dieser MalRgabe ist der Antrag
hinreichend bestimmt im Sinne von § 253 ZPO und damit zulassig.

66

Zur Begriindetheit des Antrags hat das Landgericht, welches den Antrag parallel zu Hilfsantrag 2 behandelt,
nicht hinreichend in den Blick genommen, dass anders als bei Hilfsantrag 2 kein Beseitigungs-, sondern ein
Unterlassungsanspruch geltend gemacht wird.

67

Ein solcher setzt nach § 1004 Abs. 1 S. 1, 2 BGB einen Erstverstol3 und Wiederholungsgefahr voraus,
wobei der Erstverstol} eine tatsachliche Vermutung fir die Wiederholungsgefahr begrindet (vgl. z.B. BGH,
Urteil vom 30.10.1998 — V ZR 64/98, Rz. 19 w.w.Nachw.). Damit genugt fir die Erledigung des
Unterlassungsanspruchs (anders als beim isolierten Beseitigungsanspruch nach § 1004 Abs. 1 BGB) nicht
die Beseitigung der Stérungsquelle, sondern es muss auch die tatsachliche Vermutung fir die
Wiederholungsgefahr widerlegt sein.

68

Vorliegend ist ein Erstverstold gegeben. Der Klager musste wie ausgefihrt (oben 11.2.) nicht hinnehmen,
dass die Kuhlzelle der Beklagten tieffrequente Gerausche emittierte, die in der Wohnung des Klagers die
Anhaltswerte der einschlagigen DIN Uberschritten. Damit wird grundséatzlich die Wiederholungsgefahr des §
1004 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet.

69

Nach Auffassung des Senats ist diese Wiederholungsgefahr nach den Umstanden des Falles nicht
widerlegt. Die Widerlegung der Wiederholungsgefahr ist eine tatsachliche Frage, die vom Gericht der
Tatsacheninstanz anhand der Umstande des Einzelfalles vorzunehmen ist, wobei strenge Anforderungen zu
stellen sind (BGH v. 30.10.1998 a.a.O. Rz. 20). Die Umstéande, die von den Beklagten gegen eine
Wiederholungsgefahr vorgebracht wurden, ndmlich der Ersetzung der Kuhlzelle durch handelsubliche
Kuhlschranke und die als eine der Anlagen B 4 (Anlagennummer von Beklagtenseite doppelt belegt)
vorgelegte Unterlassungserklarung genigen je fur sich und auch in der Gesamtschau nicht fur eine
Ausraumung der indizierten Wiederholungsgefahr.

70
Der Abbau der Kiihlzelle hat zwar die Stérungsquelle beseitigt; handelstibliche Kihlschranke muss der
Klager dulden (vgl. oben). Diese Veranderung der den Erstverstol? und damit die Wiederholungsgefahr



begriindenden Umstande ist naturgemaf in die vorzunehmende Gesamtwirdigung der Umstande
einzustellen. Es kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass auf Beklagtenseite die unternehmerische
Entscheidung getroffen werden wird, erneut Gerate anzuschaffen werden, die sich dann als lauter als
zulassig erweisen, zumal eine eingeschrankte Tauglichkeit haushaltstblicher Gerate flir gewerbliche
Zwecke nicht fern liegt. Die schlichte Beseitigung der Stérungsquelle genligt dem Senat daher nicht flr eine
Widerlegung der Wiederholungsgefahr.

71

Nichts anderes gilt fiir die vom Erstbeklagten namens der Zweitbeklagten abgegebene
Unterlassungserklarung gemaR einer Anlage B 4 vom 10.3.2021. Zum einen gilt diese ausweislich ihres
nicht auslegungsfahigen Wortlauts nur fur die Beklagte zu 2 und nicht fir den (nach wie vor
passivlegitimierten) Beklagten zu 1). Und zum anderen gibt diese Erklarung dem Klager mangels
Bewehrung nicht mehr, als ihm von Gesetzes wegen zusteht, namlich einen Unterlassungsanspruch, der im
Streitfall wiederum erst klageweise durchgesetzt werden musste.

72

Insgesamt sieht der Senat die Wiederholungsgefahr daher als nicht widerlegt an. Insoweit ist der
urspringlich begriindete Antrag begriindet geblieben und damit entgegen der Auffassung des Landgerichts
keine Erledigung eingetreten. Dem Antrag war damit stattzugeben.

73

Nicht zu entscheiden war hingegen Uber Hilfsantrag 6. Die Erledigungserklarung in Richtung gegen den

Beklagten zu 1) wurde ausdrucklich fur den Fall abgegeben, dass das Gericht den Beklagten zu 1) nicht
mehr flr passivlegitimiert ansehen wirde (vgl. insbesondere Sitzungsniederschrift des Landgerichts vom
8.7.2021, BI. 283 ff. der Akten, dort S. 2). Diese Bedingung ist nicht eingetreten (vgl. oben 1.2.a)).

C.

74
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92, 96, 97 Abs. 1 ZPO.

75
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

76

Die Revision war nicht zuzulassen, da Zulassungsgriinde (§ 543 Abs. 2 ZPO) nicht vorliegen. Weder hat die
Rechtssache grundsatzliche Bedeutung noch erfordern die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts. Zu wirdigen waren vielmehr die
Umstande des Einzelfalles.



