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Regeste

Anordnung baulicher Massnahmen | Sachenrecht

Erwagungen

E.1
Angefochten ist der kantonal |etztinstanzliche Entscheid in einer vermogensrechtlichen

Zivilrechtsstreitigkeit mit einem Streitwert von Fr. 50'000.--; die Beschwerde in Zivilsachen
steht somit offen ( Art. 72 Abs. 1, Art. 74 Abs. 11it. b, Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG ).

E.2

Das Bezirksgericht wies das Gesuch ab, weil der Begriindungsakt von einem "alleinigen
Benltzungsrecht geméss Reglement™ spreche und die Begehbarkeit der Dachfléche nach
Auslegung des Reglementes nicht bezweckt worden sei. Das Obergericht befand, der
Prozess drehe sich vielmehr um die Frage, ob die beantragten baulichen Massnahmen
notwendig im Sinn von Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB seien. Dabei missten die Fragen der
Begehbarkeit der Dachflache und der Notwendigkeit der Plattenverlegung

ause nandergehalten werden. Bel der beantragten Anordnung handle es sich um eine
Leistungsklage; die Feststellung des Umfangs der Begehbarkeit der Dachflache sei nicht

V erfahrensgegenstand, auch nicht vorfrageweise, denn selbst bei Bejahung der
Begehbarkeit zufolge dahingehender Auslegung des Reglements wirde dies nicht bedeuten,
dass hierfur ein Plattenbelag notwendig wére. Das Obergericht erwog weiter, bei
notwendigen baulichen Massnahmen gehe es um die Erhaltung des durch die bestehende
Bausubstanz definierten Wertes. Die BeschwerdefUhrer wirden nicht dartun, dass ohne die
Verlegung der Platten die bestehende Bausubstanz beeintréchtigt oder zumindest gefahrdet
waére. Bei der Errichtung der Liegenschaft sei nur ein Tell der Dachflache mit Platten belegt
worden. Daraus sei die durch die Bausubstanz definierte Gebrauchsfahigkeit ersichtlich und
die bauliche Massnahme misse daher auf den Erhalt der Gebrauchsfahigkeit des bereits mit
Platten versehenen Abschnitts abzielen. Die anbegehrte bauliche Massnahme kénne mithin
nicht als notwendig im Sinn des Gesetzes qualifiziert werden. Schliesslich befand das
Obergericht, entgegen der Behauptung der Beschwerdefihrer ergebe sich auch aus der Bau-
und Zonenordnung der Gemeinde U. , wonach Flachdécher grésser als 30 m2 zu
begriinen seien, soweit sie nicht al's begehbare Terrassen benutzt wirden, kein Anspruch auf
das Verlegen von Platten auf der gesamten Dachflache. Ebenso wenig verfange die
Argumentation, eine Beschwerung mittels Platten sei notwenig, weil das Gelander instabil
sei; die Montage bzw. Stabilitét des Gelénders sei nicht Verfahrensgegenstand. Die
Plattenverlegung lasse sich nicht klar den niitzlichen Massnahmen im Sinn von Art. 647d
Abs. 1 ZGB oder den luxuriésen Massnahmen gemass Art. 647e Abs. 1 ZGB zuordnen;
jedenfalls aber sei sie insgesamt nicht notwenig und kdnne deshalb nicht gegen den

M ehrheitsbeschluss durchgesetzt werden.



E.3

Die BeschwerdefUihrer machen eine Notwendigkeit geltend, dass sie endlich in die Lage
versetzt wirden, das ihrer Stockwerkeinheit zugewiesene Sondernutzungsrecht in vollem
Umfang ausiiben zu kénnen. Einzig mit einem Plattenbelag konne das Dach begangen
werden; die Kiesbedeckung im strittigen Bereich gentige hierfir nicht.

E.31

In diesem Zusammenhang rigen die Beschwerdefhrer eine falsche Anwendung von Art.
647 Abs. 2 Ziff. 1 und Art. 647c ZGB . Das Obergericht sei falschlicherweise davon
ausgegangen, dass es bel Art. 647¢ ZGB nur um die Erhaltung des Wertes und der
Gebrauchsfahigkeit der bestehenden Bausubstanz gehe; indes seien nach der
Rechtsprechung auch Neubauten bzw. neue Anlagen unter die Art. 647c-647e ZGB zu
subsumieren. Folglich wirden auch solche Bauten darunter fallen, welche notwendig seien,
um die Gebrauchsfahigkeit gemass festgel egter urspringlicher Zweckbestimmung zu
erlangen. Die ursprungliche Zweckbestimmung kdnne ohne weiteres von der bestehenden
Bausubstanz abweichen; dies sei vorliegend der Fall, indem ihnen an der gesamten
Dachterrasse ein Sondernutzungsrecht zugewiesen worden sei. Fur die Ausiibung dieses
Sondernutzungsrechts sei die Verlegung von Platten auf der ganzen Flache notwendig, denn
nur so werde die ihnen zu Sondernutzung zugewiesene Gesamtflache Uberhaupt begehbar.
Der Kern der Problematik ist vorliegend nicht die Frage der Neubaute, sondern dass die
Beschwerdefuhrer ihr bauliches Partikularinteresse demjenigen der Gemeinschaft
gleichsetzen. Dieswird im Folgenden zu erdrtern sein.

E.3.2

Die Bestimmungen von Art. 647 ff. ZGB finden gemass Art. 712g Abs. 1 ZGB
insbesondere auf das Stockwerkeigentum Anwendung, welches gesetzlich als besondere
Form des Miteigentums ausgestaltet ist ( BGE 119 11 404 E. 4 S. 407). Soweit fir eine
notwendige bauliche Massnahme im Sinn von Art. 647¢c ZGB kein Mehrheitsbeschluss
zustande kommt, kann jeder Miteigentlimer/Stockwerkeigentimer gestiitzt auf Art. 647
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB vor Gericht verlangen, dass die fir die Erhaltung des Wertes und der
Gebrauchsfahigkeit der Sache notwendigen V erwaltungshandlungen durchgefihrt werden,
denn zu diesen gehdren insbesondere auch bauliche Massnahmen (vgl.
BRUNNER/WICHTERMANN, Basler Kommentar, N. 51 zu Art. 647 ZGB ). Mit " Sache"
im Sinn der Bestimmungen von Art. 647 ff. ZGB ist stets die gemeinschaftliche Sache
gemeint; im Zusammenhang mit dem Stockwerkeigentum geht es um die Bauteile, welche
nicht zu Sonderrecht im Sinn von Art. 712b ZGB ausgeschieden, sondern gemeinschaftlich
sind (BGE 130111 441 E. 3.4 S.448; 136 111 261 E. 2.1 S. 263; MEIER-HAY OZ, Berner
Kommentar, N. 8 und 17 zu Art. 647c ZGB ). Dacher betreffen die Konstruktion und das
aussere Ansehen der Liegenschaft, weshalb sie (nicht sonderrechtsfahige)
gemeinschaftliche Bauteile sind (Art. 712b Abs. 2 Ziff. 2 ZGB ); sie bleiben auch dann
gemeinschaftlich, wenn daran ein Sondernutzungsrecht besteht (Urteill 5A_116/2011 vom
14. M&z 2011 E. 5, WERMELINGER, Zurcher Kommentar, N. 165 zu Art. 712a ZGB und
N. 127 zu Art. 712b ZGB ). So verhdlt es sich auch vorliegend; die Beschwerdefihrer
haben kein Sonderrecht, sondern vielmehr ein Sondernutzungsrecht an der Dachterrasse.
Die bauliche Verwaltungsbefugnis steht, weil es sich um einen gemeinschaftlichen Bauteil
handelt, unbekimmert um das Sondernutzungsrecht der Gemeinschaft zu (vgl.
TURNHERR, Bauliche Massnahmen bei Mit- und Stockwerkeigentum, Zurich 2010, S.
106 oben) und bauliche Massnahmen unterliegen mithin den Vorschriften von Art. 647 ff.



ZGB (BGE 136 111 261 E. 2.2 S. 263; WERMELINGER, a.aO., N. 165 zu Art. 712aZGB
).
E.33

Soweit die Beschwerdefuhrer eine Notwendigkeit des Verlegens von Platten aus ihrem
Sondernutzungsrecht ableiten - sie machen ferner geltend, die Notwendigkeit ergebe sich
auch aus den kommunalen Bauvorschriften (dazu E. 4) sowie aus technischen Griinden
(dazu E. 5) - geht es um die Einordnung der Konstellation, dass die anbegehrte bauliche
Massnahme ausschliesslich im Interesse der BeschwerdefUhrer als Stockwerkei gentiimer
der Attikawohnung liegt, sie die Massnahme aber auf Kosten der Gemeinschaft vornehmen
lassen mochten. Notwendig im Sinn von Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 und Art. 647c ZGB kann
eine bauliche Massnahme bei Stockwerkeigentum nach dem Gesagten nur dann sein, wenn
es um die Erhaltung des Wertes und der Gebrauchsfahigkeit der gemeinschaftlichen
Bauteile geht, vorliegend beispiel sweise um die Dichtigkeit eines Flachdaches, woran alle
Stockwerkeigentiimer gleichermassen ein Interesse haben. Gleiches gilt fir nitzliche
Massnahmen im Sinn von Art. 647d ZGB , wie sie vorliegend etwa in einer besseren

I solation des Flachdaches bestehen konnten, an welcher ebenfalls ein gemeinsames
Interesse aller Stockwerkeigentiimer zu bejahen wére, weil sich damit die Heizkosten
senken lassen. Die Frage der Notwendigkeit oder Niitzlichkeit bestimmt sich mithin immer
aus der Sicht der Gemeinschaft (vgl. BGE 135111 212 E. 3.2 S. 219 unten). Steht die
bauliche Massnahme hingegen im ausschliesslichen Individualinteresse eines oder weniger
Stockwerkeigentiimer, so ist sie aus der Optik der Gemeinschaft als luxurids anzusehen (
BGE 136 111 261 E. 2.2 S. 264; 130111 441 E. 3.5 S. 449 e contrario;
BRUNNER/WICHTERMANN, aa.O., N. 3 zu Art. 647d ZGB ; ausfuhrlich zum Thema
sodann TURNHERR, a.a.0., S. 104 ff., welcher allerdings fur eine nur analoge Anwendung
von Art. 647d und 647e ZGB plédiert, insb. S. 111 ff.; zur Kostentragung vgl. auch
WERMELINGER, a.a.0., N. 207 Vorbemerkungen zu Art. 712a- 712t ZGB [K osten eines
Terrassenbel ages gehen zu Lasten des betreffenden Stockwerkeigentiimers] sowie N. 167
zu Art. 712a ZGB [Kosten der baulichen Massnahme gehen nicht zu Lasten der
Gemeinschaft, wenn diese keinen Vorteil hat]). Im erwahnten BGE 136 |11 261 ging es um
ein Restaurant (als Stockwerkeinheit), welches die davor befindliche Terrasse benutzte,
ohne hierfur Uber ein Sondernutzungsrecht zu verfiigen, und dessen Eigentimer sich gegen
die von der Mehrheit beschl ossenen baulichen Massnahmen (A ufstellen von Blumentrdgen)
zur Wehr setzte, weil er dadurch zwel Tische weniger aufstellen konnte. In BGE 130 111 441
ging es bei einer Apartanlage um die Erstellung eines ausschliesslich vom Hotelbetrieb (als
Stockwerkeinheit) gewiinschten und finanzierten Wellnessbetriebes, gegen welchen sich
einzelne Stockwerkeigentiimer von A partwohnungen wandten. Das Bundesgericht erwog,
dass die Wellnessanlage aus der Sicht der Gemeinschaft insofern als niitzliche bauliche
Massnahme zu betrachten sei, as sie auch den Wohnungsei gentiimern offenstehe und die
Steigerung der Attraktivitdt des Hotels nach allgemeiner Erfahrung zu einer besseren
Auslastung der als Apartwohnungen ausgestalteten Stockwerkeinheiten und damit zu einer
Verbesserung der Wirtschaftlichkeit bzw. Bewirtschaftungsmdglichkeit - und damit
verbunden zweifellos auch zu einer Wertsteigerung - der Wohnungen fiihre. Einzig im nicht
publizierten Urteil 5C.110/2001 vom 15. Oktober 2001 wurde in Bezug auf das Anheben
des Gartensitzplatzes einer Parterre-WWohnung auf das Niveau des Balkons von einer
nitzlichen Massnahme ausgegangen, obwohl diese ausschliesslich im Interesse des
betreffenden Stockwerkeigentiimers lag. Die hierzu angefuihrte Begriindung - die Erhéhung
des Wertes der Parterre-Wohnung fuhre insofern auch zu einer Erhdhung des Wertes der



Gesamtliegenschaft, als sich deren Wert aus einer Addition der Werte der einzelnen
Stockwerkeinheiten ergebe (5C.110/2001 E. 5c¢) - 1&sst sich nicht halten, denn nach
Begrundung von Stockwerkeinheiten bilden diese und nicht mehr das Stammgrundsttick die
Objekte des Rechtsverkehrs (Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4, Art. 712c Abs. 1 und 2, Art. 943 Abs.
1 Ziff. 4 ZGB ), so dass die anderen Stockwerkeigentiimer von der Wertsteigerung einer
Einheit nicht profitieren; im Ubrigen entspricht die Addition der Verkehrswerte der
einzelnen Stockwerkeinheiten auch in den wenigsten Fallen dem Verkehrswert, welchen
das Gesamtobjekt aufweisen wiirde, wenn es einem einzigen Eigentimer gehdren wirde.

E.34

Vorliegend ist das Verlegen von Platten auf der gesamten Sondernutzungsfléche aus Sicht
der Beschwerdeftihrer unzweifelhaft nttzlich, weil die Massnahme die
Nutzungsmadglichkeiten steigert und die Nutzung bequemer macht, indem das Begehen der
Terrasse und namentlich das Aufstellen von M6beln erleichtert wird. Indes ist nicht
ersichtlich, inwiefern ein Interesse der Gemeinschaft an einer besseren
Nutzungsmadglichkeit der Eigentimer der Attikawohnung bestehen soll, zumal die
Dachflache nur von dieser Wohnung aus zuganglich ist. Well die Flache von unten bzw.
von anderen Wohnungen her nicht einsehbar ist, ergibt sich ferner auch - abgesehen davon,
dass es hier ohnehin nicht um eine Notwendigkeit gehen kdnnte - kein &sthetisches
Interesse der Gemeinschaft. Die im ausschliesslichen Partikularinteresse der
Beschwerdefiihrer als Stockwerkeigentiimer der Attikawohnung stehende bauliche
Massnahme muss nach dem Gesagten in Bezug auf die Gemeinschaft als luxuridsim Sinn
von Art. 647e ZGB gelten. Folglich kann die vorliegend anbegehrte bauliche Massnahme
keine notwendige Verwaltungshandlung im Sinn von Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB
darstellen, soweit der Anspruch aus dem Sondernutzungsrecht abgeleitet wird.

E.4

Die Beschwerdefhrer leiten die Notwendigkeit der von ihnen anbegehrten baulichen
Massnahme sodann aus einer kommunalen Bauvorschrift ab, nach welcher geméssihrer
Behauptung Dachflachen entweder mit einem Plattenbelag zu versehen oder a's Grinflache
auszugestalten sind. Sie machen geltend, die Unterkonstruktion der neuen Dachsanierung
sei nicht fir eine Begriinung ausgel egt, weshalb nur die Moglichkeit eines Plattenbel ages
verbleibe.

E.41

Zunéchst geht in diesem Zusammenhang die Gehdrsriige fehl, wonach das Obergericht
dieses Vorbringen unbeachtet gelassen habe und deshalb seiner Begriindungspflicht nicht
nachgekommen sei; das Obergericht ist sehr wohl auf das Vorbringen eingegangen, hat es
aber inhaltlich verworfen. Soweit die Beschwerdeflhrer im Zusammenhang mit der
behaupteten Unmdglichkeit der Begrinung eine Verletzung des Rechtes auf Beweis geltend
machen, fehlt es den anbegehrten Beweisantrdgen (Augenschein und Expertise) an
rechtlicher Relevanz: Im Bereich der vom Sondernutzungsrecht erfassten Dachfl&che wiirde
eine Begrunung bereits sachenrechtlich am betreffenden Recht scheitern; die
Beschwerdefiihrer miissen keine andere als die ihnen zugewiesene Nutzungsart durch die
Gemeinschaft dulden (vgl. WERMELINGER, aa.O., N. 165 zu Art. 712aZGB).

E.4.2

Was Bauvorschriften als solche anbelangt, kdnnten diese selbstverstéandlich bauliche
Vorkehrungen der Gemeinschaft notwendig machen (vgl. WERMELINGER, a.a.O., N. 146



zu Art. 712aZGB ). Voraussetzung ist, dass die Vorschrift zwingend eine konkrete V orkehr
verlangt. Vorliegend fehlt es an einem entsprechenden Nachweis. Zunéchst ist festzuhalten,
dass die Beschwerdefiihrer die kommunale Bauvorschrift falsch zitieren. Gemé&ss dem
angefochtenen Urteil lautet sie dahingehend, dass Flachdéacher grosser als 30 m2 zu
begriinen seien, soweit sie nicht als begehbare Terrassen benutzt wirden. Von einem
Plattenbelag ist in der Vorschrift nirgends die Rede. Die Beschwerdefiihrer machen denn
auch nicht geltend, die Gemeinde hétte entsprechende bauliche Massnahmen verfiigt oder
auch nur angesprochen. Vielmehr begrtinden sie ihren angeblichen baulichen Anspruch zu
Lasten der Gemeinschaft auch im Kontext mit den kommunalen Bauvorschriften wiederum
mit ihrem Sondernutzungsrecht, welchesin ihren Augen die Begehbarkeit der gesamten
Flache erméglichen soll. Was das Sondernutzungsrecht genau beinhaltet, ist eine
Auslegungsfrage (vgl. WIRZ, Das Sondernutzungsrecht im Stockwerkeigentum -
inhaltliche Unterschiede zum Sonderrecht, in: recht 2015, S. 36), welche nach dem
angefochtenen Urteil nicht klar, aber auch nicht Verfahrensgegenstand ist. Die Frage bedarf
keiner vertieften Erdrterung, weil die anbegehrte Massnahme, soweit sie aus dem
Sondernutzungsrecht abgeleitet wird, so oder anders ein Partikularinteresse und aus der
Sicht der Gemeinschaft nicht notwendig ist (dazu E. 3). Eine andere, nicht vorliegend zu
entscheidende Frage ist, ob die Beschwerdefthrer fir den Fall, dass Inhalt des
Sondernutzungsrechts tatsachlich die Begehungsmoglichkeit der gesamten Fléche wére, auf
der gesamten zugewiesenen Flache auf eigene Kosten Platten verlegen dirften. Immerhin
sei festgehalten, dass nicht in die Substanz und das aussere Ansehen eingreifende kleine
bauliche Massnahmen auf eigene Kosten dort alsin der Stipulierung des
Sondernutzungsrechtes enthalten gelten missen, wo andernfalls die bestimmungsgemasse
Ausilibung des Rechtes gar nicht moglich wére.

E.5

Ebenso wenig ergibt sich die Notwendigkeit der anbegehrten baulichen Massnahme aus der
Perspektive der Gemeinschaft durch die Behauptung, die Verlegung von Platten sei
technisch notwendig, um eine Absturzsicherung (Gelander) in stabiler Weise montieren zu
koénnen. Eine Absturzsicherung kann durchaus eine fur die Gemeinschaft notwendige
bauliche Massnahme sein. Ob dem auch vorliegend so ist, wenn das Gelander einen Bereich
sichert, zu welchem nur die Beschwerdeftihrer Zugang haben, kann offen bleiben. So oder
anders |asst sich daraus kein Anspruch darauf ableiten, dass die Beschwerdefuhrer die
gesamte Sondernutzungsflache auf Kosten der Gemeinschaft neu mit Platten belegen lassen
koénnen. Mithin sind auch in diesem Zusammenhang keine Rechts- und

V erfassungsverletzungen ersichtlich, wenn das Obergericht Beweisantrége betreffend die
Montage des Gelanders abgewiesen hat. Gleiches gilt fUr die Behauptung, es bestehe
insofern eine technische Notwendigkeit fur die Verlegung von Platten, als der Kiesbelag
nur eine provisorische Losung darstellen kdnne und ein definitiver Nutzbelag nétig sel,
damit die Sanierungsarbeiten a's fertiggestellt gelten durften. Aus solchen Behauptungen
lasst sich kein Anspruch auf die anbegehrten baulichen Massnahmen ableiten. Ebenso
wenig ist es moglich, in diesem Zusammenhang nachtraglich vorbringen zu wollen, mit der
gewahlten Losung sei die gemeinschaftliche Bausubstanz gefahrdet. Mit den gestellten
Rechtsbegehren haben die BeschwerdefUhrer das Verlegen von Platten verlangt, damit sie
ihr Sondernutzungsrecht besser und umfassender austiben konnen. Angeblich drohende
Schéaden gemeinschaftlicher Teile (z.B. ungeniigende Dichtigkeit des Flachdaches), welche
notwendigerwei se nach baulichen Massnahmen verlangen wirden, haben sie nicht zum

V erfahrensgegenstand gemacht. Vor diesem Hintergrund gehen die auch in diesem



Zusammenhang erhobenen Gehdrsriigen und die Behauptung einer angeblichen

Mangel haftigkeit der gewahlten Sanierungsl ésung, in welcher Hinsicht die obergerichtliche
Sachverhaltsfeststellung willkirlich sei, ebenso an der Sache vorbei wie der Vorwurf, das
Obergericht habe Uberspannte Anforderungen an die Substanziierung des tatsachlichen
Sachvortrages gestellt und die Verhandlungsmaxime sowie die richterliche Fragepflicht
verletzt.

E.6

An der Sache vorbei gehen schliesslich die neuerlichen Ausfihrungen im Zusammenhang
mit der (vom Bezirksgericht verneinten und vom Obergericht offen gelassenen) Frage, ob
das Sondernutzungsrecht die Begehbarkeit der Dachflache umfasse. Wie sich aus den
vorstehenden Erwagungen ergibt, ist das Obergericht zu Recht davon ausgegangen, dass
diese Auslegungsfrage nicht Verfahrensgegenstand und insofern auch irrelevant ist, als sich
aus dem Sondernutzungsrecht selbst unter der Hypothese, dass damit die Begehbarkeit der
gesamten Fl&che beabsichtigt ware, sachenrechtlich nicht ein Anspruch ableiten |8sst,
bislang bekieste Dachfl&chen zu finanziellen Lasten der Gemeinschaft mit Platten belegen
Zu lassen.

E.7

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, soweit auf sie
eingetreten werden kann. Die Gerichtskosten sind bei diesem V erfahrensausgang den
Beschwerdefiihrern aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Der Gegenpartei, welche sich
zum Gesuch um aufschiebende Wirkung nicht gedussert hat und in der Sache selbst nicht zu
einer Vernehmlassung eingeladen wurde, ist kein entschadigungspflichtiger Aufwand
entstanden.
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