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Erwagungen

E. 13

E. 3.3, act. 4/24-25, act. 107 S. 26). d) Die Bautragerin hat noch offene
Werklohnforderungen gegen die Beklagten, weshalb sie im Einklang mit dem Gesetz (Art.
648 Abs. 3 ZGB) zur Sicherstellung dieser Forderungen auf die einzelnen
Miteigentumsanteile aller Eigentimer Bau- handwerkerpfandrechte errichten liess (act. 107
S. 20). Ware vorliegend Stock- werkei gentum ausgeschieden, so wére das
Bauhandwerkerpfandrecht zu Lasten der Stockwerkei gentumsanteile der Beklagten
eingetragen worden. Die sich hin- ziehende Begriindung von Stockwerkeigentum wirkt
sich, wie auch dieses Bei- spiel zeigt, auf den Wert und die Verkauflichkeit der
Miteigentumsanteile aus. Fir eine Gesamtbetrachtung ist, wie verlangt, abzuklaren, ob und
weshalb die Bau- handwerkerpfandrechte auf den Miteigentumsanteilen der Kl&ger nicht
durch an- derweitige Sicherheiten abgel 6st wurden, zumal die Beklagten angeboten haben
wollen, Sicherheiten zu hinterlegen (act. 2 S. 7 ff., act. 68 S. 34, act. 4/13-15, act. 107 S. 20,
act. 77 S. 20). 2.5.2. Die Klager machen geltend, die Familie AB. hétte unsachgemass
ei- ne den baulichen Anforderungen nicht entsprechende Badewanne (Whirlpool)
eingebaut. Das Wasserwerk habe die Abnahme ausgeschlossen. Trotz Abmah- nung sel die
fehlerhafte Installation nicht richtig gestellt worden (act. 101 S. 16, E. 3.6, act. 97 S. 16, act.
2 S. 6, act. 68 S. 20 act. 4/12, act. 69/42 S. 4). Der Vor- wurf, der Einbau sei bautechnisch
mangel haft erfolgt und es bestehe ein erhebli- ches Risiko eines Wasserschadens fur das
Gebaude, wird bestritten, und es wird darauf hin gewiesen, dass der auch von den Klagern
GH. eingebaute Whirlpool nicht von der Installationskontrolle der stédtischen
Wasserversorgung abgenommen worden sei (act. 97 S. 16, act. 57 S. 9, act. 77 S. 22 unten,
S. 23 unten). Die tatsachlichen Begebenheiten sind zum Beweis zu verstellen, um beur-
teilen zu kdnnen, ob der Familie AB. hier ein gemeinschaftswidriges Verhal- ten
vorgeworfen werden kann.

- 28 - 2.5.3. @) Entgegen der Behauptung der Beklagten machen die Klager im Zu-
sammenhang mit der Windschutzverglasung im vorhandenen Balkon bzw. der
Aufschittung und Planierung im Garten (act. 101 S. 19f, E. 3.8) und des (in eénem anderen
Terrassenbereich) angeblich erstellten Lamellendaches (act. 101 S. 21 f, E. 3.9) keine
Noven im Sinne von Art. 317 Abs. 1 ZPO geltend (act. 114 S. 18). Die Kl&ger dussern sich
in der Berufung lediglich zur diesbeziiglichen Entwicklung bzw. zur heutigen Situation in
der Miteigentimergemeinschaft (act. 107 S. 17, S. 31f.). Es sind demnach zwei
Sachverhalte zu unterscheiden: Die Beklagten AB. haben im Schlafzimmer
Schimmelbildung festgestellt, angeblich u.a. durch Nasseeinwirkung vom Hang, und sie
wollen dieses Problem mit einer Lamellentberdachung und Verglasung der Terrasse |6sen
(act. 69/51, act. 114 S. 19). Auf dieses Baugesuch (act. 69/52/2) wurde mit Bauentscheid
vom



E. 17

August 2011 nicht eingetreten, weil die Unterlagen nicht vollstandig waren, insbesondere
weil auch die Zustimmungen der Miteigentiimer nicht vorlagen. In diesem
Baubewilligungsverfahren soll sich der Beklagte A. als Stockwer- keigentiimer
ausgegeben haben, was er bestreitet (act. 68 S. 22 ff., act. 97 S. 20). Das Bezirksgericht
wurdigt die als Beweismittel offerierten Urkunden zwar um- sichtig (act. 101 S. 21-28),
ohne aber ein formliches Beweisverfahren durchzufiih- ren und die offerierten Beweismittel
abzunehmen, wie die Befragung des Zeugen Q. , der damals damit befasste
Kreisarchitekt der stadtischen Baubehorde (act. 77 S. 24 unten f.). Dies ist nachzuholen. b)
Sodann hat die Familie AB. im Sommer 2010 begonnen, im gegen SU- den
gerichteten Teil der Terrasse eine Windschutzverglasung im vorhandenen Balkon
einzubauen und ihren Garten aufzuschitten und zu planieren. Ein Garten- hduschen wurde
aufgestellt (act. 101 S. 191, E. 3.8, act. 68 S. 21 f.). Die Kl&ger haben unbestrittenermassen
keine Zustimmung zum Vorhaben erteilt (act. 107 S. 31, act. 114 S. 22, act. 97 S. 17, act. 68
S. 22, act. 77 S. 24). Die Klager machen gemeingefahrliche Rutschgefahr geltend und
stellen das von der Familie AB. in Anspruch genommene Recht auf Ersatzvornahme
in Abrede (act. 68 S. 22, act. 107 S. 31). Die Beklagten AB. stellen sich auf den
Standpunkt, die M. AG habe sich geweigert, die Gartenarbeiten fertig zu stellen, well

- 29 - Uneinigkeit in Bezug auf die Werklohnforderungen besttinde. Sie, die Familie

AB. , hétten deshalb die Umgebungsarbeiten selbst an die Hand genommen und zu
Ende fuhren missen. Jetzt seien sie mit der Gartengestaltung rundum zu- frieden, was auch
im Interesse der Klager sei (act. 77 S. 24, S. 36 unten, act. 97 S. 18, act. 114 S. 21). Im
Ubrigen falle der Vorwurf des eigenméchtigen Handelns auf die Klager zuriick, hétten diese
doch bauliche Verdnderungen vorgenommen, ohne dass entsprechende Beschl tisse
vorgelegen seien (vgl. hierzu act. 57 S. 18, act. 97 S. 10 unten, S. 18, act. 114 S. 18). So
wurde der Klager E. im Gar- ten umfangreiche Gartenarbeiten ausfihren (act. 114 S.
21, act. 115/4; so der Vorwurf auch in act. 97 S. 10 und act. 57 S. 18). Die Beklagten 1 und
2 haben dem Amt fUr Baubewilligung nachtréglich ein Ge- such zur Bewilligung der
Windschutzverglasung samt Gartengestaltung einge- reicht (act. 108/63). Esist nicht
aktenkundig, ob mittlerweile das Gesuch nach- traglich bewilligt wurde. Da aber die
Rechtslage nach 6ffentlichem Recht nicht entscheidend ist, kommt einer allfalligen
nachtraglichen Bewilligung des Gesuchs keine Bedeutung zu. Das Bezirksgericht kam zu
Recht zum Schluss, dass die streitgegenstandlichen Umgebungsarbeiten nitzliche oder gar
luxuridse bauliche Massnahmen gemass Art. 647d f. ZGB seien, welche der Zustimmung
eines qua- lifizierten Quorums bedurfen. Eine solche Zustimmung liegt
unbestrittenermassen nicht vor. Ein solches Gebaren ist mit dem Bezirksgericht as
gemeinschaftswidrig zu beurteilen (act. 101 S. 21 E. 3.8.3.2). Noch nicht berticksichtigt ist
aber bei die- ser Einschédtzung der Einwand der geltend gemachten "Ersatzvornahme”. Eige-
nen Ausfihrungen der M. AG zufolge waren die Umgebungsarbeiten im Februar
2010 jedenfalls noch eine Pendenz (vgl. act. 4/14 S. 6 oben, siehe auch zum Umfang der
geschuldeten Leistung den Werkvertrag, act. 4/8 S. 4, oben, S. 5, die Gestaltung des Gartens
wurde nicht von der Bezahlung der letzten Rate abhéangig gemacht); Behauptungen, wonach
dieM. AG spéter den Garten- bereich fertig stellen wollte, gibt es nicht (act. 77 S. 24,
act. 107 S. 31 unten). Gemass Ziffer 3 des Werkvertrages vom 11. Dezember 2007 kommen
die Regeln nach SIA Norm 118 zur Anwendung (act. 4/8 S. 2 und S. 4, nachfolgend SIA).
Gemass Art. 157 SIA ist Gegenstand des Werkvertrages nicht nur die Herstellung



- 30 - des Werkes, sondern auch dessen Ablieferung. Die Ablieferung des Werkes setzt
voraus, dass das Werk vollendet ist. Das Werk ist vollendet, wenn der Bauunter- nehmer
alle vereinbarten Arbeiten ausgefihrt hat. Vorliegend wird zunéchst zu priifen sein, ob die
mit einer Abnahme des Werkes verbundenen, fur den Bestel- ler/Bauherrn nachteiligeren
Wirkungen, namlich der Ubergang des Erfiillungsan- spruches zu den Mangelrechten

uberhaupt eingetreten sind. Die Familie AB. hat sich zwar (gewaltsam und
unrechtmassig) Zugang zu ihrer Woh- nung verschafft, dies nachdem sich aber die M.
AG vertragswidrig weigerte, der Familie AB. die Haus- und Wohnungsschl tissel

auszuhéndigen. Mit dem Bezug der Wohnung kann nicht ohne Weiteres auf Abnahme des
von der Wohnung separaten Gartenbereichs geschl ossen werden (vgl. in diesem Zu-
sammenhang auch der Eintrag im Protokoll der Miteigentimerversammlung vom 13. April
2011, act. 69/42 S. 5 unten). Damit hétten die Beklagten 1 und 2 gegen- Uber der M.

AG immer noch einen Erfllungsanspruch in Sachen Gestal- tung des Gartenbereichs. Aber
auch wenn man von einer Abnahmewirkung aus- geht, und damit von einem
stattgefundenen Ubergang zu den Méngelrechten, so sind geméass Art. 169 SIA die
erleichterten Voraussetzungen fir eine Ersatzvor- nahme zu berticksichtigen. Der Bauherr
kann zur Ersatzvornahme schreiten, falls der Bauunternehmer nicht innert Frist die Méangel
behoben hat. Eine Androhung der Ersatzvornahme ist nicht erforderlich (vgl. zum Ganzen
Spiess/Huser, Stampfli's Handkommentar zur Norm SIA 118 Art. 169 N 10 ff., N 16). Die
zumin- dest implizit geltend gemachte Fristansetzung zur Fertigstellung des Gartens wird
nicht in Abrede gestellt (act. 77 S. 24, act. 69/49/2). Schliesslich wird der Vorwurf der
gemeingefahrlichen Rutschgefahr durch die An- lage des Gartens zum Beweis zu verstellen
sein. V. Das Bundesgericht hat entschieden, dass das erstinstanzliche Verfahren durch den
Rickweisungsentscheid in den Stand zurtickversetzt wird, in welchem es sich vor der
Ausfélung des angefochtenen Entscheides befunden hat, weshalb ge- méass Art. 404 Abs. 1
ZPO fur die Fortsetzung des erstinstanzlichen Verfahrens

- 31 - das kantonale Prozessrecht anwendbar bleibt (BGer 4A_225/2011 und

4A 471/2011). V. 1.1. Heute wird Uber einen Teil der gestellten Begehren entschieden,
weshalb auch diesbeziglich die Kosten- und Entschéadigungsfolgen zu regeln sind. Der
Aufwand hinsichtlich der heute definitiv zu erledigenden Begehren am gesamten Verfahren
ist auf die Halfte zu veranschlagen. 1.2. Das Bezirksgericht hat die Gerichtsgebuhr fir das
bisherige Verfahren auf Fr. 12'000.-- festgesetzt. Die Hohe der Gebuhr wurde nicht
angefochten und ist zu bestatigen. Soweit die Gerichtsgebihr auf die heute abgewiesenen
Begehren entfallt (ndm- lich die Halfte), ist diese in Aufhebung von Dispositivziffern 3 und
4 des vorin- stanzlichen Urteilsim Betrag von Fr. 6'000.-- den Kl&gern aufzuerlegen, weil
die Klé&ger diesbeziiglich vollstandig unterliegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die An-
schlussberufung der Kléger, und damit die Klage auf Verpflichtung der Beklagten zur
Begriindung von Stockwerkeigentum, ist abzuwei sen. Demgegeniber ist die Hauptberufung
der Beklagten beziiglich der Klage auf Ausschluss der Beklagten 3 und 4 gutzuheissen. Die
Beklagten 3 und 4 obsiegen vollstandig, die Beklagten 1 und 2 lediglich in Bezug auf einen
Teil der Begehren. Trotzdem rechtfertigt sich angesichts der Hohe der zuzusprechenden
Entschadigungen, die Beklagten be- ziiglich Kosten- und Entschadigungsfolgen im Urtell
gleich zu behandeln. 1.3. Die Gerichtsgebihr fur das Berufungsverfahren betragt Fr.
27'000.-- (act. 102 S. 6 oben). Soweit die Gerichtsgebtihr auf den heute definitiv zu erledi-
genden Teil des Berufungsverfahrensfalt, ist sie auf Fr. 13'500.-- festzusetzen. Die
Gerichtsgebuhr fir den der Vorinstanz zuriickzuweisenden Teil des Beru- fungsverfahrens
ist ebenfalls auf Fr. 13'500.-- festzusetzen. Die Regelung der Kosten- und



Entschadigungsfolgen dieses Teils des Verfahrens wie auch der Ent- scheid Uber die
Verwendung des K ostenvorschusses wird dem Bezirksgericht vorbehalten. Die Beklagten
haben fr das Berufungsverfahren einen K ostenvor-

- 32 - schussim Sinne von Art. 98 ZPO von Fr. 27'000.-- geleistet (act. 104); die Klager
haben einen solchen von Fr. 4'910.-- geleistet (act. 111). Der von den Kl&gern ge- leistete
Kostenvorschuss ist aber vollstandig zur Deckung des heute definitiv zu erledigenden Tells
des Verfahrens zu verwenden. Die heute zu beziehenden gesamten Gerichtskosten des
Berufungsverfahrens sind gestiitzt auf Art. 111 Abs. 1 und 2 ZPO mit den von den Parteien
geleisteten Kostenvorschiissen zu verrechnen, unter Verpflichtung der Klager, den
Beklagten den von diesen geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 27'000.-- im Betrag von Fr.
8590.-- zu ersetzen (Fr. 13'500 ./. Fr. 4'910.--). 2. Entsprechend der K ostenauflage haben
die Kl&ger die Beklagten fur deren Aufwendungen zu entschadigen. Die Kl&ger haben in
Aufhebung von Dispositiv Ziffer 5 des vorinstanzlichen Urteils den Beklagten fur den heute
definitiv zu erle- digen Teil des Verfahrens fur ihre Aufwendungen im erstinstanzlichen
Verfahren in Anwendung der Anwaltsgebiihrenverordnung eine reduzierte Prozessentsché
digung von Fr. 6'000.-- zuzlglich MwSt zu bezahlen (act. 82, act. 84, act. 88). So- dann
sind den Beklagten fir die Hauptberufung und das Beantworten der An- schlussberufung

K osten erwachsen, welche die Kl&ger ihnen mit einem auf die Halfte reduzierten Betrag
von Fr. 13'000.-- zuziglich MwSt zu ersetzen haben. Es wird erkannt: 1. In teillweiser
Gutheissung der Hauptberufung der Beklagten werden Disposi- tivziffern 1 und 2 des
vorinstanzlichen Urteils vom 27. August 2012 aufgeho- ben, und die Klage auf Ausschluss
der Beklagten 3 und 4 aus der Miteigen- tiimergemeinschaft L. -strasse ..., Zurich,
wird abgewiesen. 2. In Abweisung der Anschlussberufung der Klager wird die Klage, es
seien die Beklagten 1-4 zur Begriindung von Stockwerkeigentum an der Liegenschaft

L. -strasse ..., Zurich, zu verpflichten, abgewiesen.

- 33 - 3. In Aufhebung von Dispositivziffern 3 und 4 des vorinstanzlichen Urteils wird die
Gerichtsgebuhr fir den hier definitiv erledigten Teil des erstinstanzlichen Verfahrens auf
Fr. 6'000.-- festgesetzt und den Kl&gern auferlegt. 4. Die Gerichtsgebihr fur dieses Urteil
wird auf Fr. 13'500.-- festgesetzt, den Klagern auferlegt sowie aus den von beiden Parteien
geleisteten VVorschus- sen bezogen, Fr. 4'910.-- aus dem von den Klagern geleisteten
Vorschuss und Fr. 8590.-- aus dem von den Beklagten geleisteten VVorschuss. 5. Die Klager
werden verpflichtet, den Beklagten 1-4 den Betrag von insgesamt Fr. 8'590.-- zu ersetzen,
unter solidarischer Haftung eines jeden flr den ge- samten Betrag. 6. In Aufhebung von
Dispositivziffer 5 des vorinstanzlichen Urtells werden die Kl&ger verpflichtet, den
Beklagten 1-4 fir ihre erstinstanzlichen Aufwendun- gen im Zusammenhang mit denin
diesem Urteil erledigten Klagen eine Pro- zessentschédigung von Fr. 6'000.-- zuziiglich 8 %
MwSt zu bezahlen, unter solidarischer Haftung eines jeden fiir den gesamten Betrag. 7. Die
Kl&ger werden verpflichtet, den Beklagten fir ihre zweitinstanzlichen Aufwendungen im
Zusammenhang mit den in diesem Urtell erledigten Kla- gen eine Partel entschadigung von
Fr. 13'000.-- zuzuglich 8 % MwSt zu be- zahlen, unter solidarischer Haftung eines jeden fir
den gesamten Betrag. 8. Mitteilung geméss nachstehenden Beschluss. 9. Eine Beschwerde
gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an
beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulé&ssigkeit und
Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen)
oder Art. 113 ff. (subsidiére V erfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Tellentscheid im Sinne von



Art. 91 BGG. Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert
betrégt Uber Fr. 30'000.-- Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende
Wirkung.

- 34 - und es wird weiter beschlossen: 1. Im Ubrigen wird die Sache zur Erganzung des
Verfahrensim Sinne der Er- wagungen und zu neuer Entscheidung Uber die Klage auf
Ausschluss der Beklagten 1 und 2 aus der Miteigentiimergemeinschaft L. -strasse ...,
Zurich, an das Bezirksgericht zuriickgewiesen. 2. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr fur
diesen Beschluss wird auf Fr. 13'500.-- festgesetzt. 3. Die Regelung der Kosten- und
Entschédigungsfolgen dieses Teils des Beru- fungsverfahrens wird dem neuen Entscheid
des Bezirksgerichtes vorbehal - ten, unter Hinwels auf den von den Beklagten beim
Obergericht geleisteten Vorschuss. 4. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, sowie an das
Bezirksgericht Zarich, 1. Abteilung, je gegen Empfangsschein, und an die
Obergerichtskasse. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erst- und
zweitin- stanzlichen Akten an die Vorinstanz. 5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid
an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff.
(subsidiére V erfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber
das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Es
handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Gber Fr.
30'000.--. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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