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Regeste

Regeste aArt. 91 lit. a BGG; Teilentscheid; unabhéngige Beurteilungsmoglichkeit objektiv
gehaufter Rechtsbegehren. Voraussetzungen der Unabhéngigkeit i.S. von Art. 91 lit. aBGG
(E. 1.2.2), insbesondere bel selbstandig erdffneter Abweisung eines Hauptbegehrens (E.
1.2.3).

Regeste b Art. 97 OR; nachtréglich subjektive L e stungsunmdglichkeit. Subjektive

L eistungsunmaglichkeit besteht erst, wenn das L eistungshindernis fur den Schuldner
geradezu untberwindbar ist; fehlende V erfligungsmacht tber den L eistungsgegenstand
fuhrt zu Leistungsunmadglichkeit, wenn aussichtslos erscheint, dass der Schuldner sie
zurtickerlangen kann (E. 3.1).

Regeste aArt. 91 let. aLTF; décision partielle; possibilité de jugement indépendant en cas
de cumul objectif d'actions. Conditions de I'indépendance au sensdel'art. 91 let. aLTF
(consid. 1.2.2), en particulier en cas de rejet d'une action principale notifié séparément
(consid. 1.2.3).

Regeste b Art. 97 CO; impossibilité subjective subséquente. Une impossibilité subjective
n'existe que lorsgue |'obstacle empéchant |'exécution est insurmontable pour e débiteur;
I'absence du pouvoir de disposer de I'objet de |a prestation entraine une impossibilité
d'exécution lorsgu'il apparait que le débiteur a perdu toute chance de récupérer ledit pouvoir
(consid. 3.1).

Regesto aArt. 91 lett. aL TF; decisione parziale; possibilitadi giudizio indipendentein caso
di cumulo oggettivo di azioni. Presupposti dell'indipendenza ai sensi dell'art. 91 lett. aLTF
(consid. 1.2.2), in particolare in caso di reiezione di una domanda principale notificata
separatamente (consid. 1.2.3).

Regesto b Art. 97 CO; impossibilita soggettiva successiva alla conclusione del contratto.
L'impossibilita soggettiva di fornire la prestazione pattuita esiste solo quando per il debitore
I'ostacol o & insormontabile; I'assenza del potere di disporre dell'oggetto della prestazione
conduce all'impossibilita qualora non vi sia piu nessuna speranza che il debitore possa
recuperarlo (consid. 3.1).

Erwagungen

E.1l

Das Bundesgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel
zuldssigist (Art. 29 Abs. 1 BGG ; BGE 134 111 520 E. 1 S. 521; BGE 133111 462 E. 2 S.
465; je mit Hinweisen).

E.11



Gegenstand des Verfahrens bildet eine Zivilsache ( Art. 72 Abs. 1 BGG ). Die
Rechtsbegehren der Beschwerdefihrer sind im kantonalen Verfahren nicht vollstandig
geschitzt worden ( Art. 76 Abs. 1 BGG ), das Vermogensi nteresse beziiglich des vorliegend
verlangten Abbaus der Dachaufbauten erreicht offensichtlich den massgebenden Streitwert
von Fr. 30'000.- (Art. 51i.V.m. Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG ). Die Beschwerdefrist ist
eingehalten (Art. 100 Abs. 1 BGGi.V.m. Art. 46 Abs. 1 1it. b BGG ). Zu prifen bleibt, ob
der angefochtene Entscheid ein beschwerdefahiges Anfechtungsobjekt bildet.

E.12

Die Beschwerdeist in der Regel erst gegen Endentscheide der oberen kantonalen Gerichte
zulassig (Art. 90 BGG ). Gemeint sind Entscheide, die den Prozess beenden ( BGE 133 111
393 E. 4 S. 395). Vorliegend hat das Kantonsgericht nur Gber das Hauptbegehren
entschieden und die Sache an die Vorinstanz zum Entscheid Uber das Eventualbegehren
zurtickgewiesen. Rickwel sungsentscheide schliessen das Verfahren nicht ab und sind somit
nach der Regelung des BGG keine Endentscheide ( BGE 134 |1 124 E. 1.3 S. 127; BGE 133
V 477 E. 4.2 S. 481 f. mit Hinweisen). Es handelt sich vielmehr um Zwischenentscheide,
die nur unter den Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 BGG selbstandig angefochten
werden kénnen ( BGE 133V 477 E. 4.2 S. 481). Der angefochtene Entscheid enthalt
indessen nicht nur einen Rickwel sungsentscheid, sondern auch einen materiellen Entscheid
Uber einen Tell des Streitgegenstands. Angefochten ist denn auch nur die Abweisung des
Hauptbegehrens. EsBGE 135111 212 S. 217 ist daher zu prifen, ob das vorinstanzliche
Urtell einen beschwerdefahigen Tellentscheid im Sinne von Art. 91 lit. aBGG darstellt.

E.121

Ein Teilentscheid ist eine Variante des Endentscheids. Mit ihm wird Uber eines oder einige
von mehreren Rechtsbegehren (objektive oder subjektive Klagenhaufung) abschliessend
befunden (BGE 134 111 426 E 1.1 S. 428; BGE 133V 477 E. 4.1.2 S. 480; Botschaft vom
28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege [nachfolgend: Botschaft BGG],
BBI 2001 4202 ff., 4332 Ziff. 4.1.4.1). Es handelt sich dabei nicht um verschiedene
materiellrechtliche Teilfragen eines Rechtsbegehrens, sondern um verschiedene
Rechtsbegehren ( BGE 133V 477 E. 4.1.2 S. 480). Ein Entscheid, der nur einen Tell der
gestellten Begehren behandelt, ist jedoch nur dann ein vor Bundesgericht anfechtbarer
Teilentscheid, wenn diese Begehren unabhéngig von den anderen beurteilt werden kénnen (
Art. 91 lit. aBGG).

E. 122

Unabhangigkeit im Sinne von Art. 91 lit. aBGG ist zum einen so zu verstehen, dass die
gehauften Begehren auch Gegenstand eines eigenen Prozesses hétten bilden kdnnen
(Botschaft BGG, BBI 2001 4202 ff., 4332 Ziff. 4.1.4.1; so auch schon die Praxis unter der
Herrschaft des Bundesgesetzes tiber die Organisation der Bundesrechtspflege [OG], statt
aller BGE 131111 667 E. 1.3 S. 669 f. mit ausfuhrlichen Hinweisen auf die
bundesgerichtliche Praxis;, FELIX UHLMANN, in: Basler Kommentar,
Bundesgerichtsgesetz, 2008, N. 5 zu Art. 91 BGG ). Vorliegend haben die
Beschwerdefiihrer im Hauptbegehren einen Anspruch auf Beseitigung des vertragswidrigen
Zustands und im Eventual begehren einen Anspruch auf Schadenersatz geltend gemacht.
Zwar hangen diese Anspriiche gleichermassen von der Vorfrage der Vertragsverletzung ab,
sind aber auf eine andere Rechtsfolge ausgerichtet. Die Anspriiche sind somit nicht
identisch, weshalb die beiden eventual gehauften Begehren auch Gegenstand zweier



separater Prozesse hétten bilden kdnnen.

E.1.23

Zum anderen erfordert die Unabhangigkeit, dass der angefochtene Entscheid einen Tell des
gesamten Prozessgegenstands abschliessend beurteilt, so dass keine Gefahr besteht, dass
das Schlussurteil Uber den verbliebenen Prozessgegenstand im Widerspruch zum bereits
rechtskréftig ausgefalten Teilurteil steht (in diesem Sinne auch HANS PETER WALTER,
Das Tellurteil vor Bundesgericht, in: Der Weg zum Recht, 2008, S. 248). Bei

Eventual haufungen bewirkt die prozessuale Verkniipfung der Urteile Uber das Haupt- und
dasBGE 135111 212 S. 218 Eventual begehren, dass kein Widerspruch zwischen dem Teil-
und Schlussurtell entstehen kann, da der alenfalls separat auszuféllende Entscheid Gber das
Eventual begehren nur dann Bestand hat, wenn die Abweisung des Hauptbegehrensin
Rechtskraft erwéchst. Eine selbstandig ertffnete Abweisung des Hauptbegehrens ist daher
grundsétzlich als anfechtungspflichtiger Teilentscheid zu betrachten (vgl. auch schon
WALTHER WUTHRICH, Teilklage und Teilurteil, 1952, S. 38; zur Obliegenheit der
Anfechtung BGE 134 111 426 E. 1.1 S. 428). Der vorliegend angefochtene Entscheid ist
damit ein beschwerdefahiger Teilentscheid geméass Art. 91 lit. aBGG. (...)

E.3

In materiellrechtlicher Hinsicht werfen die Beschwerdefiihrer der Vorinstanz vor, sie habe
den Begriff der nachtraglichen Leistungsunméglichkeit im Sinne des Art. 97 Abs. 1 OR
verkannt. Die Erbringung der Beseitigungsleistung sei nicht unmaglich.

E.31

Kann die Erflllung einer Forderung nach Vertragsschluss tberhaupt nicht mehr bewirkt
werden, liegt ein Fall nachtraglicher Unmoglichkeit vor. Dabel ist zwischen objektiver und
subjektiver Unmdglichkeit zu unterscheiden. Erstere ist gegeben, wenn niemand mehr in
der Lageidt, die Forderung zu erfillen; Letztere, wenn die Erfullung zwar an sich méglich,
aber der Schuldner dazu ausserstande ist. Die Leistung ist namentlich dann subjektiv
unmadglich, wenn nach Treu und Glauben im Verkehr dem Schuldner die weitere Erfillung
nicht mehr zumutbar ist (BGE 82 11 332 E. 5 S. 338). Dabei geniigt jedoch nicht, dass die
Leistung bloss erheblich erschwert ist; das Leistungshindernis muss sich fir den Schuldner
vielmehr als geradezu unuberwindbar herausstellen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts kann das L eistungshindernis in der nachtréglich weggefallenen
Verfigungsmacht des Schuldners Giber den L eistungsgegenstand bestehen ( BGE 84 11 6 E.
1S. 10). Dabei ist einschrankend zu prazisieren, dass das L eistungshindernis fr den
Schuldner erst dann unuberwindbar wird, wenn dieser Uberhaupt keine Moglichkeit mehr
hat, die Verfugungsmacht zurlickzuerlangen oder die zur L eistungserfullung notwendigen
Zustimmungen der V erfligungsberechtigten einzuholen. Dies entspricht auch der
Rechtsprechung und Lehre zu mit Art. 97 OR vergleichbaren Regeln in
Nachbarrechtsordnungen (Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs vom 26. Mé&rz 1999, in:
NJW 1999 S. 2034 ff.; WOLFGANG ERNST, in: MUnchener Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. I, 5. Aufl. Miinchen 2007, N. 53 zu § 275 BGB;
STAUDINGER/LOWISCH, BGE 135 111 212 S. 219 Kommentar zum Brgerlichen
Gesetzbuch, Stand: Januar 2004, N. 61 zu § 275 BGB; fur dasitalienische Recht DANIELA
MEMMO, in: Commentario breve a Codice civile, Galgano [Hrsg.], Piacenza 2006, N. 6
zu Art. 1218 CCit, wonach subjektive Unmdglichkeit erst dann vorliegt, wenn das

L eistungshindernis vom Schuldner tberhaupt nicht mehr beseitigt werden kann; fir das



Osterreichische Recht RUDOLF REISCHAUER, in: Kommentar zum Allgemeinen
birgerlichen Gesetzbuch, Rummel [Hrsg.], Bd. I, 2. Aufl., Wien 1990, N. 10 zu § 920
ABGB).

E.3.2

Vorliegend ist nicht bestritten, dass die Dachaufbauten, deren Beseitigung die
Beschwerdefihrer verlangen, gemeinschaftliche Bauteile der im Stockwerkeigentum
stehenden Liegenschaft sind. Ein Stockwerkeigentiimer ist zwar in der baulichen
Ausgestaltung seiner eigenen, d.h. zu Sonderrecht ausgeschiedenen Réume frei, darf jedoch
keine gemeinschaftlichen Bauteile, Anlagen und Einrichtungen beschédigen oder inihrer
Funktion und dusseren Erscheinung beeintréchtigen ( Art. 712a Abs. 2 ZGB ). Bei dieser
Unterlassungspflicht handelt es sich um eine unmittelbare gesetzliche
Eigentumsbeschrankung (MEIER-HAY OZ/REY, Berner Kommentar, 3. Aufl. 1988, N. 72
zu Art. 712aZGB ). Befugnisse des Stockwerkeigentiimers zu eigenméchtigen
Umbauarbeiten an gemeinschaftlichen Teilen gibt es auch dann nicht, wenn damit keine
Beschadigungen oder Beeintréchtigungen verbunden wéren. Dies wéare mit der gesetzlichen
Zustandigkeitsordnung in Bezug auf die gemeinschaftlichen Teile betreffenden

V erwal tungshandlungen und baulichen Massnahmen nicht vereinbar ( Art. 712a Abs. 2
ZGB ). Diesbeziglich wird in Art. 712g Abs. 1 ZGB auf die Bestimmungen Uber das
Miteigentum ( Art. 647a-e ZGB ) verwiesen. Demnach bedirfen notwendige bauliche
Massnahmen, d.h. solche, die fir die Erhaltung des Wertes und der Sache nétig sind, der
Zustimmung der Mehrheit aller Miteigentimer, soweit sie nicht als gewohnliche

V erwal tungshandlungen von jedem Einzelnen vorgenommen werden durfen ( Art. 647c
ZGB ). Nutzliche bauliche Massnahmen bedirfen dagegen der Zustimmung der Mehrheit
aler Miteigentimer, die zugleich den grosseren Teil der Sache vertritt ( Art. 647d Abs. 1
ZGB ), und der Verschénerung und Bequemlichkeit dienende M assnahmen ebenfalls der
Zustimmung aller Miteigenttimer ( Art. 647e Abs. 1 ZGB ). Aus Sicht der

Stockwerkei gentiimerschaft erscheint der Abbau der Dachaufbauten nicht notwendig im
Sinnevon Art. 647¢c ZGB , weshab die Beschwerdegegnerin die Beseitigung nicht gestiitzt
auf BGE 135111 212 S. 220 Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB verlangen kann. In welche der
anderen Kategorien baulicher Massnahmen der Abbau der Dachaufbauten einzustufen
ware, ist vorliegend unerheblich, da die Beschwerdegegnerin stets mindestens die
Zustimmung einer Mehrheit aller Stockwerkeigentiimer bréauchte. Diese kdnnte nur dann
erzwungen werden, wenn die schuldrechtliche Hoherbaubeschrankung auch die anderen
Stockwerkeigentiimer binden wirde. Das scheitert indessen daran, dass eine obligatorische
Unterlassungspflicht nur relative Wirkung entfaltet und weder aus den Feststellungen der
Vorinstanz ersichtlich ist noch von den Parteien jemal s behauptet wurde, dass diese auch
den anderen Stockwerkeigenttimern vertraglich tberbunden worden wére. Fest steht zudem,
dass die vertragliche Hoherbaubeschrankung nicht in eine (absolut wirkende)
Grunddienstbarkeit Gberfuhrt wurde. Die Beschwerdegegnerin griffe also in dingliche
Rechtspositionen der anderen Stockwerkeigentiimer ein, wenn sie die Dachaufbauten
elgenméchtig abbauen liesse. Sie wirde sich dabei nicht nur privatrechtlich, sondern auch
strafrechtlich verantwortlich machen.

E.33

Daraus ergibt sich, dass die nétige Zustimmung der anderen Stockwerkeigentiimer rechtlich
nicht erzwungen werden kann. Da sie geméss den verbindlichen Feststellungen der
Vorinstanz auch tatséchlich nicht eingeholt werden kann, steht der Beschwerdegegnerin ein



uniiberwindbares L eistungshindernis entgegen. Die Vorinstanz hat Art. 97 OR nicht
verletzt, wenn sie von subjektiver Unmdglichkeit der Beseitigungsleistung ausgegangen ist.
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