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Erwagungen

E. 1

Das Bundesgericht prift von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel
zulassigist (Art. 29 Abs. 1 BGG ; BGE 134 111 520 E. 1 S. 521; 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 BGG i.V.m. Art. 46 Abs. 1 1it. b BGG ). Zu prifen bleibt, ob
der angefochtene Entscheid ein beschwerdeféhiges 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 11 124, E. 1.3 S. 127; 133V
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
konnen ( BGE 133V 477 E. 4.2 S. 481). Der angefochtene Entscheid enthalt indessen nicht
nur einen Ruckwel sungsentscheid, sondern auch einen materiellen Entscheid Uber einen
Teil des Streitgegenstands. Angefochten ist denn auch nur die Abweisung des
Hauptbegehrens. Esist daher zu prifen, ob das vorinstanzliche Urteil einen
beschwerdefdhigen Teilentscheid im Sinne von Art. 91 lit. a BGG 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; 133V 477 E. 4.1.2 S. 480; Botschaft vom 28.
Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege [Botschaft BGG], BBI 2001 S. 4202
ff., 4332). 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 Teil der gestellten Begehren behandelt, ist jedoch nur
dann ein vor Bundesgericht anfechtbarer Teilentscheid, wenn diese Begehren unabhéangig
von den anderen beurteilt werden kénnen ((Art. 91 lit. aBGG).



E.1.22

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 S. 4202 ff., S. 4332; so auch schon die Praxis unter der
Herrschaft des Bundesgesetz Uiber die Organisation der Bundesrechtspflege [OG], statt aller
BGE 131 111 667 E. 1.3 S. 669 f., mit ausfuhrlichen Hinweisen auf die bundesgerichtliche
Praxis, Felix Uhlmann, in: Basler Kommentar, 2008, N. 5 zu Art. 91 BGG ). Vorliegend
haben die Beschwerdefthrer 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 gehéuften Begehren auch
Gegenstand zweier separater Prozesse hétten bilden kénnen.

E.1.23

Zum anderen erfordert die Unabhangigkeit, dass der angefochtene Entscheid einen Teil des
gesamten Prozessgegenstands abschliessend beurteilt, so dass keine Gefahr besteht, dass
das Schlussurteil Uber den verbliebenen Prozessgegenstand im Widerspruch zum bereits
rechtskraftig ausgeféllten Teilurteil steht (in diesem Sinne auch Hans Peter Walter, Das
Teilurteil vor Bundesgericht, in: Der Weg zum Recht, 2008, S. 248). Bei

Eventual haufungen bewirkt die prozessuale Verknipfung der Urteile tber das Haupt- und
das Eventual begehren, dass kein Widerspruch zwischen dem Teil- und Schlussurteil
entstehen kann, da der allenfalls separat auszuféllende Entscheid Uber das

Eventual begehren nur dann Bestand hat, wenn die Abweisung des Hauptbegehrensin
Rechtskraft erwéchst. Eine selbsténdig erdffnete Abweisung des Hauptbegehrens ist daher
grundsétzlich als anfechtungspflichtiger Teilentscheid zu betrachten (vgl. auch schon
Walther Wiithrich, Teilklage und Teilurteil, Diss. Zirich 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 gemass Art. 91 lit. aBGG .

E.2

Die Beschwerdefuhrer riigen die Feststellung der Vorinstanz, dass die anderen
Stockwerkeigentiimer einer Entfernung der Dachaufbauten nicht zustimmen wirden, als
offensichtlich unrichtig. Die Vorinstanz habe zudem ihren Bewel sfiihrungsanspruch geméss
Art. 8 ZGB verletzt, indem sie diese Feststellung ohne entsprechende Abnahme von
Beweisen getroffen habe.

E.21

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkirlich" (BGE 13311 249 E. 1.2.2 S. 252).
Zudem muss die Behebung des Mangels fur den Ausgang des V erfahrens entscheidend sein
(Art. 97 Abs. 1 BGG ). Die Beschwerdefihrer, welche die Sachverhaltsfeststellungen der
Vorinstanz anfechten wollen, kénnen sich nicht damit begniigen, den bestrittenen
Feststellungen eigene tatsachliche Behauptungen gegentiberzustellen oder darzulegen, wie
die Beweise ihrer Ansicht nach zu wirdigen gewesen wéren. Vielmehr haben sie klar und



substantiiert aufzuzeigen, inwiefern die geriigten Feststellungen bzw. die Unterlassung von
Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 95 BGG beruhen. Auf eine Kritik an den tatschlichen Feststellungen der Vorinstanz,
die diesen Anforderungen nicht gentgt, ist nicht einzutreten ( BGE 13311 249 E. 1.4.3 S.
2541.; 133111 462 E. 2.4 S. 466 f.). Schliesslich ist zu beachten, dass dem Sachgericht im
Bereich der Beweiswirdigung ein erheblicher Ermessensspielraum zusteht ( BGE 120 la 31
E. 4b S. 40). Das Bundesgericht greift auf Beschwerde hin nur ein, wenn das Sachgericht
sein Ermessen missbraucht, insbesondere offensichtlich unhaltbare Schitisse zieht,
erhebliche Beweise Ubersieht oder solche willkirlich ausser Acht l&sst (vgl. BGE 1291 8 E.
2.1 S. 9, mit Hinweisen).

E.22

Die Vorinstanz kam zum Schluss, dass die Beschwerdegegnerin die nétigen Zustimmungen
selbst dann nicht einholen koénnte, wenn sie sich gegentiber den anderen
Stockwerkeigentiimern zur Ubernahme samtlicher Kosten fiir die Beseitigungsarbeiten
verpflichten wirde. Der Umbau bréchte fur die anderen Stockwerkeigentiimer keinerlel

V erbesserungen, sondern wére nur mit Nachteilen verbunden. Indem die Beschwerdefihrer
lediglich darauf hinweisen, dass die Stockwerkeigentimer auch noch fir die

Vermdgense nbussen bel ihren Stockwerkeinheiten entschadigt werden kénnten, tun sie
nicht dar, weshalb die Feststellung der V orinstanz geradezu unhaltbar ist. Das Vorbringen
erschopft sich vielmehr in der Darstellung ihrer eigenen Sicht der Dinge. Die Ruge erweist
sich als unbegriindet, sofern tberhaupt darauf eingetreten werden kann.

E.23

Auch die Rlge, die Vorinstanz habe den Bewel sfiihrungsanspruch geméss Art. 8 ZGB
verletzt, ist unbehelflich. Diese Bestimmung regelt in erster Linie die Verteilung der
Beweidlast. Das Bundesgericht leitet daraus als Korrelat zur Beweislast insbesondere das
Recht der bewei sbel asteten Partel ab, zum ihr obliegenden Beweis zugel assen zu werden,
soweit entsprechende Antrége im kantonalen Verfahren form- und fristgerecht gestellt
worden sind. Art. 8 ZGB schreibt dem Sachgericht aber nicht vor, mit welchen Mitteln der
Sachverhalt abzuklaren ist oder wie die Beweise zu wirdigen sind ( BGE 130 111 591 E. 5.4
S.601f.; 129111 18E. 2.6 S. 24f.; 126 111 315E. 4a S. 317). Die Beschwerdefiihrer legen
nicht dar, inwieweit und ob sie entsprechende Beweisantrage form- und fristgerecht gestel It
haben. Die Rige ist damit unbegriindet, sofern Uberhaupt darauf eingetreten werden kann.

E.3

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

E.31

Kann die Erfullung einer Forderung nach V ertragsschluss tiberhaupt nicht mehr bewirkt
werden, liegt ein Fall nachtraglicher Unmoglichkeit vor. Dabel ist zwischen objektiver und
subjektiver Unmoglichkeit zu unterscheiden. Erstere ist gegeben, wenn niemand mehr in
der Lageist, die Forderung zu erfillen; letztere, wenn die Erfullung zwar an sich moglich,
aber der Schuldner dazu ausserstande ist. Die Leistung ist namentlich dann subjektiv
unmaglich, 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 genligt jedoch nicht, dass die
Leistung bloss erheblich erschwert ist; das Leistungshindernis muss sich fr 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 Verfligungsmacht zurtickzuerlangen oder die zur L eistungserfillung notwendigen
Zustimmungen der V erfliigungsberechtigten einzuholen. Dies entspricht auch der
Rechtsprechung und Lehre zu mit Art. 97 OR vergleichbaren Regeln in
Nachbarrechtsordnungen (Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs vom 26. Mérz 1999, in:
NJW 1999, S. 2034 ff.; Wolfgang Ernst, in: Minchener Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch, Band 2, 5. Aufl., Minchen 2007, N. 53 zu § 275 BGB; Staudinger/L 6wisch,
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Stand: Januar 2004, N. 61 zu § 275 BGB; fir
das italienische Recht Daniela Memmo, in: Galgano [Hrsg.], Commentario breve al Codice
civile, Piacenza 2006, N. 6 zu Art. 1218 CCit, wonach subjektive Unmdglichkeit erst dann
vorliegt, wenn das L eistungshindernis vom Schuldner tiberhaupt nicht mehr beseitigt
werden kann; fur das osterrei chische Recht Rudolf Reischauer, in: Rummel [Hrsg.],
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, 1. Band, 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 in ihrer
Funktion und dusseren Erscheinung beeintréchtigen ( Art. 712a Abs. 2 ZGB ). Bei dieser
Unterlassungspflicht handelt es sich um eine unmittelbare gesetzliche
Eigentumsbeschrénkung (Meier-Hayoz/Rey, Berner Kommentar, 3. Aufl., 1988, N. 72 zu
Art. 712a ZGB ). Befugnisse des Stockwerkel gentiimers zu eigenméchtigen Umbauarbeiten
an gemeinschaftlichen Teilen gibt es auch dann nicht, wenn damit keine Beschadigungen
oder Beeintréchtigungen verbunden wéaren. Dies wére mit der gesetzlichen
Zustandigkeitsordnung in Bezug auf die gemeinschaftlichen Teile betreffenden

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

V erwaltungshandlungen von jedem einzelnen vorgenommen werden duirfen ( 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 Stockwerkeigentimerschaft erscheint der Abbau der Dachaufbauten nicht
notwendig im Sinne von Art. 647¢c ZGB , weshalb die Beschwerdegegnerin die Beseitigung
nicht gestutzt auf Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 verlangen kann. In welche der anderen Kategorien
baulicher Massnahmen der Abbau der Dachaufbauten elnzustufen ware, ist vorliegend
unerheblich, da die Beschwerdegegnerin stets mindestens die Zustimmung einer Mehrheit



aller Stockwerkeigentiimer bréuchte. Diese kdnnte nur dann erzwungen werden, wenn die
schuldrechtliche Hoherbaubeschrankung auch die anderen Stockwerkeigentiimer binden
wurde. 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
Stockwerkeigentimern vertraglich Gberbunden worden wére. Fest steht zudem, dass die
vertragliche Hoherbaubeschrénkung nicht in eine (absolut wirkende) Grunddienstbarkeit
uberfuhrt 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 Stockwerkeigentimer rechtlich
nicht erzwungen werden kann. Da sie gemass den verbindlichen Feststellungen der
Vorinstanz auch tatséchlich nicht eingeholt werden kann, steht der Beschwerdegegnerin ein
untberwindbares L eistungshindernis entgegen. Die Vorinstanz hat Art. 97 OR nicht
verletzt, wenn sie von subjektiver Unmaoglichkeit der Beseitigungsl el stung ausgegangen ist.

E.4

Aus diesen Grinden ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bel
diesem Ausgang des Verfahrens werden die Beschwerdefihrer kosten- und
entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).
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