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X,

Beklagte, Appellantin und Beschwerdefiihrerin

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur.

gegen

Y.

Klager, Appellat und Beschwerdegegner

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur.

betreffend
Befehl

Nichtigkeitsbeschwerde gegen ein Urteil der Il. Zivilkammer des Ober-
gerichts des Kantons Ziirich vom 29. August 2006 (NE050027/U)



Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Beide Parteien sind Mitglieder der Stockwerkeigentimergemeinschaft
_____acher 00/01 in W. Die Beklagte und Beschwerdeflhrerin (nachfolgend Be-
schwerdefuhrerin) ist Eigentimerin der Parterrewohnung 00, wozu auch ein
Sondernutzungsrecht am Gartensitzplatz gehort. Der Klager und Beschwerde-
gegner (nachfolgend Beschwerdegegner) ist Eigentimer der darUber liegenden
Wohnung im 1. Stock. Im Januar 2004 liess die Beschwerdeflhrerin um ihren
Sitzplatz einen Maschendrahtzaun errichten. Dabei wurde auch eine Teilflache
des Grundstucks ausserhalb ihres Gartensitzplatzes eingezaunt. Am 1. Marz
2005 erhob der Beschwerdegegner beim Einzelrichter des Bezirkes _ Klage,
mit der er die Entfernung des Zauns durch die Beschwerdeflhrerin verlangte. Er
machte geltend, dass die Beschwerdeflhrerin mit der Einzdunung einen weiteren
Teil des Grundstlcks faktisch zu ihrem Sondernutzungsrecht geschlagen habe.
An diesem weiteren Teil habe die Beschwerdefihrerin kein Sondernutzungsrecht.
Die Beschwerdeflhrerin berief sich demgegeniber auf einen Beschluss der
Stockwerkeigentimerversammlung vom 3. Juni 2002, wonach ihr an diesem
Grundstucksteil das Recht zur Einzaunung zugewiesen worden sei. Der Be-
schwerdegegner bestritt seinerseits diese Beschlussfassung mit der Begrindung,
das Protokoll sei spater in diesem Punkt berichtigt worden. Mit Urteil vom 28.
Oktober 2005 hiess der Einzelrichter die Klage des Beschwerdegegners gut. Die
Beschwerdefuhrerin erhob gegen das Urteil beim Obergericht des Kantons Zurich
Berufung. Das Obergericht wies die Berufung mit Urteil vom 29. August 2006 ab
und verpflichtete die Beschwerdeflhrerin in Gutheissung der Klage zur Entfer-
nung des Zauns, soweit dieser sich nicht auf dem der Beschwerdefuhrerin zu

Sonderrecht zugewiesenen Boden befinde (KG act. 2).

2. Die vorliegende Nichtigkeitsbeschwerde richtet sich gegen das Urteil des
Obergerichts. Die Beschwerdeflhrerin beantragt, es sei der angefochtene Ent-
scheid aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen, die Klage abzuweisen (KG

act. 1 S. 2). Die Vorinstanz hat auf eine Vernehmlassung verzichtet (KG act. 9).



Die der Beschwerdefuhrerin mit Verfugung vom 5. Oktober 2006 auferlegte Kauti-
on in der Hoéhe von Fr. 4'000.-- (KG act. 4) wurde fristgemass geleistet (KG
act. 10). Der Beschwerdegegner beantragt mit der Beschwerdeantwort vom
2. November 2006 Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde (KG act. 13). Die Be-
schwerdeantwort wurde der Beschwerdeflhrerin mit Verfigung vom 6. November
2006 zugestellt (KG act. 14). Die Beschwerdefuhrerin reichte am 15. November
2006 eine Stellungnahme ein, mit der sie zu den einzelnen Punkten der Be-
schwerdeantwort Stellung nahm (KG act. 16). Der Beschwerdegegner liess sich
zu dieser Stellungnahme mit Eingabe vom 30. November 2006 vernehmen (KG
act. 19). Auch diese Eingabe wurde der Beschwerdefihrerin zugestellt (KG

act. 20). Eine weitere Stellungnahme erfolgte nicht.

3. Die Beschwerdefuhrerin hat gegen das angefochtene Urteil auch eidge-
nossische Berufung eingereicht (OG act. 23 S. 7).

1. Die Beschwerdefuhrerin wirft der Vorinstanz einerseits eine Aktenwidrig-
keit und andererseits eine willkurliche tatsachliche Annahme im Sinne von § 281
Ziff. 2 ZPO vor.

2. Der erste Teil der Beschwerdebegrindung enthalt ausschliesslich Ausfuh-
rungen zum Sachverhalt. Irgendwelche Rugen erhebt die Beschwerdefuhrerin in
diesem Zusammenhang nicht (Beschwerde Ziff. 3-12 S. 3 ff.). Es ist daher auf je-

ne Darlegungen nicht weiter einzugehen.

3. a) Die Beschwerdeflhrerin rigt das Vorliegen einer Aktenwidrigkeit. An
zwei Stellen fuhre die Vorinstanz aus, dass sich die Beschwerdefuhrerin mit Be-
zug auf die Einzaunung auf die Begrindung eines Sondernutzungsrechts berufe.
Dies sei unzutreffend. Im erstinstanzlichen Verfahren habe die Beschwerdefuhre-
rin klargestellt, dass keine Anderung einer Sondernutzung vorliege, und sie habe
dazu ausgefuhrt, die Erstellung dieses Zaunes konne ohne Weiteres als bauliche
Massnahme betrachtet werden. Sodann habe die Beschwerdefuhrerin festgehal-

ten, dass es sich beim "Zugang" um einen gemeinschaftlichen Teil der Stockwer-



keigentimergemeinschaft handle. Sollte eines Tages eine gesicherte Treppe rea-
lisiert werden, ware es fir die Wohnungsbewohner immer noch mdglich, den
Streifen zu benutzen, denn es handle sich um Alleineigentum [gemeint wohl All-
gemeingut], und nicht um Sondernutzung der Beschwerdefuhrerin. Somit habe
seitens der Beschwerdeflihrerin zu keinem Zeitpunkt die Absicht bestanden, sich
den als "Zugang" bezeichneten Teil als Sonderrecht zuzuschlagen. Soweit die
Vorinstanz in ihrem Urteil davon ausgehe, dass sich die Beschwerdefuhrerin mit
Bezug auf den "Zugang" ein Sonderrecht habe zuschlagen wollen, sei sie von ei-
ner irrigen Vorstellung Uber den Sachverhalt ausgegangen (Beschwerde Ziff. 13
S.6f1.).

b) Das Obergericht hat ausgefihrt, die gesetzlichen Bestimmungen zum
Stockwerkeigentum wirden zwischen den zu Sonderrecht ausgestalteten Mitei-
gentumsanteilen und den gemeinschaftlichen Teilen unterscheiden. Die Praxis
habe eine weitere Nutzungsmoglichkeit — das Sondernutzungsrecht bzw. das
ausschliessliche oder besondere Nutzungsrecht — entwickelt und anerkannt. Bei
einer bestehenden Stockwerkeigentimergemeinschaft falle die Einraumung eines
besonderen Nutzungsrechts in die Kompetenz der Versammlung der Stockwer-
keigentimer (KG act. 2 S. 5). Die Beklagte berufe sich zur Einzaunung und mithin
Begriindung eines Sonderrechts an dem westlich der Hausfassade verlaufenden
Gartenanteil bzw. dem als Zugang bezeichneten Grundstuckstreifen auf den Be-
schluss der 31. Stockwerkeigentimerversammlung vom 3. Juni 2002 (KG act. 2
S. 6). Die Voraussetzungen zur Begrindung eines Sondernutzungsrechts seien
anlasslich dieser Versammlung der Stockwerkeigentimer grundsatzlich gegeben
gewesen (KG act. 2 S. 7). Die Vorinstanz gelangte indessen im Laufe ihrer Erwa-
gungen zum Schluss, dass an dieser Versammlung kein gultiger Beschluss ge-
fasst worden sei, welcher der Beschwerdefuhrerin am als Zugang bezeichneten
Grundstuckstreifen ein Sondernutzungsrecht bzw. ein Recht zur Einzaunung des-
selben zugewiesen hatte. Die Beschwerdefuhrerin habe dementsprechend den
als Zugang bezeichneten Landstreifen in unzulassiger Weise beansprucht und
eingezaunt (KG act. 2 S. 12).

c) Das Obergericht ist damit nicht von einer irrigen Vorstellung Uber den

Sachverhalt ausgegangen und ebenso wenig liegen aktenwidrige Feststellungen



vor. Die Vorinstanz hat vielmehr mit ihren - vorstehend zusammengefassten - Er-
wagungen den Sachverhalt rechtlich gewtrdigt, wobei sie das Vorbringen der Be-
schwerdefuhrerin vor beiden Vorinstanzen in die Beurteilung einbezogen hat. Das
Obergericht hat dabei das Verhalten der Beschwerdeflhrerin im Zusammenhang
mit der Einzaunung des fraglichen Grundstlckstreifens unter den gegebenen
Umstanden als unzulassige Beanspruchung eines Sondernutzungsrechts qualifi-
ziert. Die Ruge der Beschwerdeflhrerin bezieht sich im Ergebnis auf die rechtli-
che Wurdigung der Vorinstanz. Ob das Obergericht den Sachverhalt zutreffend
rechtlich gewdirdigt hat, ist eine Frage des Bundesrechts, die der Uberpriifung
durch das Bundesgericht im bundesrechtlichen Berufungsverfahren unterliegt. Ei-
ne Uberpriifung durch das Kassationsgericht ist ausgeschlossen (§ 285 ZPO). Auf
die Ruge der Beschwerdefuhrerin ist dementsprechend nicht einzutreten.

4. Die Beschwerdefiuihrerin wirft der Vorinstanz sodann eine willkurliche tat-
sachliche Annahme bzw. eine willkurliche Beweiswurdigung vor (Beschwerde Ziff.
14 . S. 7-14).

a) Die Vorinstanz ist zum Schluss gelangt, dass anlasslich der Stockwerkei-
gentumerversammlung vom 3. Juni 2002 kein gultiger Beschluss gefasst worden
sei, welcher der Beschwerdeflhrerin am als Zugang bezeichneten Grundstlck-
streifen ein Sondernutzungsrecht bzw. ein Recht zur Einzdunung zugewiesen ha-
be. Das Obergericht fiuhrte dazu aus, gemass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung komme dem Protokoll der Stockwerkeigentimerversammlung konstitutive
Bedeutung zu, d.h. dass nur einem gemass Protokoll ersichtlichen Beschluss
rechtliche Wirkung beigemessen werde. In Bezug auf das Erfordernis einer for-
mellen Beschlussfassung der Stockwerkeigentimerversammlung gelte somit, was
im Protokoll festgehalten sei. Die Stockwerkeigentimer konnten indes verlangen,
dass ein mangelhaftes Protokoll berichtigt werde. Eine Protokollberichtigung habe
bis zur nachsten Stockwerkeigentimerversammlung zu erfolgen. Sofern das
Protokoll von der nachsten Versammlung genehmigt werde, konne es danach
nicht mehr angefochten werden (KG act. 2 S. 8)

Die Vorinstanz legte sodann dar, das Protokoll der Stockwerkeigentiimer-

versammlung vom 7. April 2003 halte unter "Ziffer 1. Protokoll" mit Bezug auf das



Protokoll der letzten Stockwerkeigentimerversammlung fest, dass dieses gemass
Schreiben des Beschwerdegegners vom 20. August 2002 erganzt werde. In Ab-
weichung des Protokolls vom 3. Juni 2002 sei im Protokollberichtigungsgesuch
unter Punkt 9.2.b ausgefuhrt, dass der Gartenzaun entweder abzubrechen oder
an der Grenzlinie des Sonderbenitzungsrechts fachmannisch zu erstellen sei. Zu
berilcksichtigen sei ferner, dass sich die weiteren Ausfuhrungen des Protokolls
vom 7. April 2003 — wonach als "gultige Ausgangslage" gelte, "wie im Protokoll

der Versammlung vom 3.6.2002 festgehalten, ..." — entgegen den Darstellungen
der Beschwerdefuhrerin nicht mehr auf den als Zugang bezeichneten Garten-
anteil, sondern ausschliesslich auf den wie bereits bisher unbestritten im Sonder-
nutzungsrecht der Beschwerdefuhrerin stehenden Gartensitzplatz bezogen haben
mussten. Die Erstinstanz habe dazu festgehalten, dass als gultige Ausgangslage
nur das betrachtet werden kdnne, was im Protokoll vom 3. Juni 2002 unter Be-
riicksichtigung der Anderungen des Protokolls vom 7. April 2003 festgehalten
worden sei. Diese Darstellungen wirden dadurch verdeutlicht, als sich die be-
treffenden Ausfuhrungen lediglich auf eine flachenmassige Begrenzung des Gar-
tensitzplatzes beziehen wurden, welche mit den Angaben des Protokolls vom 3.
Juni 2002 Ubereinstimmen wurden. Aus dem Vergleich der beiden Protokolle so-
wie unter Berucksichtigung des Protokollberichtigungsgesuches resultiere sodann
eindeutig, dass fur den als Zugang bezeichneten Gartenanteil bzw. Zaunverlauf
anlasslich der Versammlung vom 3. Juni 2002 kein rechtsgultiger Beschluss im
Sinne der Antrage der Beschwerdefuhrerin getroffen worden sei. Denn wie vor-
stehend erwahnt, entfalte nur ein im Protokoll festgehaltener Beschluss rechtliche
Wirkungen - es gelte mithin das, was im Protokoll stehe. Der Wortlaut des Proto-
kolls vom 7. April 2003 sei klar. Das berichtigte Protokoll sei schliesslich geneh-
migt worden. Dass wohl selbst die Beschwerdefuhrerin nicht von einer Zustim-
mung zu ihrem Vorhaben ausgegangen sei, ergebe sich aus dem Schreiben vom
27. Januar 2003 (KG act. 2 S. 10 f.).

In Ziffer 8 des Protokolls vom 7. April 2003 — so das Obergericht weiter —
werde sodann nochmals auf die Gestaltung des Sitzplatzes Bezug genommen.
Danach sollte eine Lésung gefunden werden, welche dem ehemaligen Zustand zu

entsprechen habe. Es werde dazu ausgefuhrt, dass man mit den Plattenarbeiten



am Sitzplatz, einer fachmannischen Erstellung eines Gartenhages sowie mit ei-
nem dem ehemaligen Zustand der Bepflanzung entsprechenden Vorschlag ein-
verstanden sei. Entgegen den Darstellungen des Beschwerdegegners sei damit
klar, dass sich die Bezeichnung "ehemaliger Zustand" ausschliesslich auf die Be-
pflanzung beziehe, und nicht auf die Situation, wie sie zur Zeit der Voreigentume-
rin der Parterrewohnung oder in einem noch friheren Zustand vorgelegen habe.
Indes vermoge dies die vorstehende Auffassung, wonach anlasslich der Stock-
werkeigentimerversammlung vom 3. Juni 2002 kein Beschluss zur Einzaunung
des strittigen Zugangs gefallt worden sei, nicht zu andern. Denn aus dem Ge-
samtzusammenhang resultiere, dass sich die erwahnten Gestaltungs- und Gar-
tenarbeiten lediglich auf den zu Sondernutzung zugewiesenen Gartensitzplatz der
Beschwerdefuhrerin bezogen haben mussten. Die Ausscheidung bzw. Einzau-
nung eines weiteren in gemeinschaftlichem Eigentum der Stockwerkeigentimer
stehenden Gartenanteils habe nicht zur Diskussion gestanden. Diese Frage sei
bereits eingangs (und abschliessend) unter Ziffer 1 des Protokolls geklart worden
(KG act. 2 S. 11 f.).

b) Die Beschwerdefuhrerin wirft dem Obergericht eine willkurliche tatsachli-
che Annahme vor. Der von der Vorinstanz gezogene Schluss, aus dem Vergleich
der beiden Protokolle sowie unter Berlcksichtigung des Protokollberichtigungsge-
suchs resultiere eindeutig, dass fur den als Zugang bezeichneten Gartenanteil
bzw. den Zaunverlauf anlasslich der Versammlung vom 3. Juni 2002 kein rechts-
gultig gefasster Beschluss gefasst worden sei, greife zu kurz und stelle eine will-
kiurliche Beweiswlrdigung dar. Die Vorinstanz habe in unzulassiger Weise den
Inhalt des Protokolls vom 3. Juni 2002 ausgeblendet, obwohl gemass Wortlaut
des Protokolls vom 7. April 2003 das Protokollberichtigungsbegehren des Be-
schwerdegegners lediglich als Erganzung zum Protokoll vom 3. Juni 2002 ge-
dacht gewesen sei. Diese massgeblichen Dokumente seien von der Vorinstanz
nicht als ganzes in die Beweiswurdigung einbezogen worden (Beschwerde Ziff.
14 S. 7). Zur Begrundung ihres Standpunkts geht die Beschwerdeflhrerin sodann
auf den Wortlaut der genannten Urkunden und deren Auslegung ein und macht
weitere Ausfihrungen zum Sachverhalt bzw. zu Begleitumstanden, die nach ihrer

Auffassung ebenfalls in die Beurteilung einzubeziehen seien. Die Beschwerdefuh-



rerin steht dabei auf dem Standpunkt, mit dem Beschluss vom 3. Juni 2002 sei ihr
die Ermachtigung zur Einzaunung des als Zugang bezeichneten Grundstlcksteils
erteilt und dieser Beschluss sei an der Stockwerkeigentimerversammlung vom
7. April 2003 nicht aufgehoben worden (Beschwerde Ziff. 15 S. 8-14).

c) Zwischen den Parteien ist streitig, ob der Beschwerdefuhrerin durch Be-
schluss der Stockwerkeigentimerversammlung das Recht zur Beanspruchung
bzw. Einzaunung des als Zugang bezeichneten Landstreifens eingeraumt worden
ist. Die Vorinstanz hat die — als solche unbestrittenen - Wortlaute des Protokolls
vom 3. Juni 2002, des Schreibens des Beschwerdegegners vom 20. August 2002
und des Protokolls vom 7. April 2003 und deren Zusammenhang gewurdigt und
ist dabei zum Schluss gelangt, dass ein solcher Beschluss am 3. Juni 2002 nicht
gefasst worden sei. Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob — wo-
von beide Parteien ausgehen — das Obergericht hiermit eine Beweiswurdigung
vorgenommen hat oder ob nicht vielmehr eine Auslegung im Rechtssinne vorliegt,
die durch das Bundesgericht im bundesrechtlichen Berufungsverfahren frei Gber-
prift werden kann und dementsprechend einer Uberpriifung durch das Kassati-
onsgericht entzogen ist (§ 285 ZPO).

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind kollektive Erklarungsakte,
insbesondere Beschlisse von Kapitalgesellschaften oder Beschlisse von Ver-
einsversammlungen, nach dem Vertrauensprinzip auszulegen. Massgebend ist
dabei, wie Beschlusse nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den ge-
samten Umstanden verstanden werden durften und mussten. Das Bundesgericht
pruft diese objektivierte Auslegung im Berufungsverfahren als Rechtsfrage (Urteil
5C.328/2001 vom 27. Juni 2002). Als kollektive Erklarungsakte in diesem Sinne
mussen auch Beschlusse einer Stockwerkeigentimerversammlung betrachtet
werden, auf welche in Art. 712m Abs. 2 ZGB das Vereinsrecht fur anwendbar er-
klart wird.

Das Obergericht stellte fest, gemass dem Wortlaut des Protokolls der
Stockwerkeigentumerversammlung vom 3. Juni 2002 werde der strittige Zugang
vom entsprechenden Beschluss erfasst. Die Vorinstanz ging somit davon aus,

dass der Beschwerdefuhrerin gemass dem Wortlaut des damals protokollierten



Beschlusses an sich ein Recht zur Beanspruchung des fraglichen Landstreifens
eingeraumt worden ware. In Wardigung des Wortlauts des als Protokollberichti-
gungsbegehren qualifizierten Schreibens vom 20. August 2002 und des Protokolls
der Versammlung vom 7. April 2003 sowie des Gesamtzusammenhangs gelangte
das Obergericht indessen zum Ergebnis, dass der Beschwerdeflhrerin am 3. Juni
2002 kein Recht zur Beanspruchung des strittigen Zugangs eingeraumt worden
sei. Die Vorinstanz hielt dabei den Inhalt von Ziffer 1 des Protokolls vom 7. April
2003 zusammen mit dem Wortlaut des Schreibens vom 20. August 2002 fur ent-
scheidend und betrachtete den in Ziffer 8 des Protokolls vom 7. April 2003 wie-
dergegebenen Beschluss im Zusammenhang mit der vorliegend zu beantworten-

den Frage als bedeutungslos (vgl. dazu im Einzelnen vorstehend Ziff. 11/4.a).

Die vorinstanzlichen Erwagungen stellen nicht eine blosse Tatsachener-
mittlung bzw. Beweiswurdigung dar. Sie sind vielmehr im Lichte der vorstehend
erwahnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu kollektiven Erklarungsakten
als Auslegung im rechtlichen Sinne zu betrachten. Es ist dementsprechend davon
auszugehen, dass die von der Vorinstanz vorgenommene Auslegung der in Frage
stehenden Beschlussfassungen durch das Bundesgericht im Berufungsverfahren
Uberpruft werden kann. Die Auslegung von kollektiven Erklarungsakten, wie sie
Beschllisse von Stockwerkeigentimerversammlungen darstellen, stellt, wie aus-
gefiihrt, eine Frage des Bundesrechts dar. Eine Uberprifung der vorinstanzlichen
Auslegung durch das Kassationsgericht ist unter diesen Umstanden aus-
geschlossen (§ 285 ZPO). Auf die von der Beschwerdefuhrerin erhobene Rige
einer willkurlichen tatsachlichen Annahme kann dementsprechend nicht einge-

treten werden.
5. Zusammenfassend ergibt sich, dass auf die Beschwerde insgesamt nicht

eingetreten werden kann.

Ausgangsgemass wird die Beschwerdefuhrerin kosten- und ent-
schadigungspflichtig (§ 64 Abs. 2 ZPO, § 68 Abs. 1 ZPO). Der Streitwert betragt
CHF 20'000.-- (KG act. 2 S. 13).



Das Gericht beschliesst:

Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.
Damit entfallt die der Beschwerde verliehene aufschiebende Wirkung.

Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf:

Fr. 1'300.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 314.--  Schreibgebuhren,
Fr. 266.-- Zustellgebuhren und Porti.

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden der Beschwerdefiihrerin auf-

erlegt.

Die Beschwerdeflhrerin wird verpflichtet, dem Beschwerdegegner flr das
Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von insgesamt Fr. 2'300.--

zu bezahlen.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach dessen Empfang
schriftlich durch eine Art. 42 BGG entsprechende Eingabe subsidiare Ver-
fassungsbeschwerde gemass Art. 113 ff. BGG an das Schweizerische Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden. Ferner ist nach Massgabe
von Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG (Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung)
allenfalls die ordentliche Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG an das Bun-
desgericht zulassig. Werden beide Beschwerden erhoben, sind sie in der
gleichen Rechtsschrift einzureichen (Art. 119 Abs. 1 BGG).

Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die Il. Zivilkammer des Obergerichts
des Kantons Zirich, das Bezirksgericht (Einzelrichter im ordentlichen
Verfahren) sowie das Schweizerische Bundesgericht, je gegen Empfangs-

schein.
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