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Urteil vom 24. Marz 2015

in Sachen

1. A ,
2. B. ,

Gesuchsteller und Berufungsklager,

Nr. 1 und 2 vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

Stockwerkeigentimer-Gemeinschaft C. ,

Gesuchsgegnerin und Berufungsbeklagte,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend
Anordnung baulicher Massnahmen
(Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB)

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren des
Bezirksgerichtes Meilen vom 3. Dezember 2014 (ES140038)

Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

"1. Esseien durch das Gericht folgende baulichen Massnahmen
anzuordnen:



Verlegung eines durchgehenden, begehbaren Plattenbelages
samt erforderlicher Erganzungen bzw. Anpassungen der Unter-
konstruktion (Splittbett, etc.) auf der Dachflache des Gebaudes
....strasse ... in ... [C. ], die der Attikawohnung der Klager
(Stockwerkeinheit Nr. 1, GB-BI. ...) vorgelagert ist, beschrankt
auf den Bereich, welcher in den Planen zur Stockwerkeigen-
tumsbegrindung vom 20. Dezember 1995 (Beilage 8) als aus-
schliessliches Nutzungsrecht z.G. der Wohnung der Klager be-
zeichnet worden ist;

Der Plattenbelag gemass Ziff. 1 vorstehend sei mittels glasierten
Bodenplatten der Firma D. AG, ..., Art. Nr. ... (Feinstein-

zeugplatten 600 x 600 x 20 mm, Terrassenplatte grau geflammt,
rektifiziert, rutschhemmend R10, Frostsicherheit J) auszufuhren;

eventualiter sei ein gleichwertiges Produkt mit gleichem Ausse-
hen wie die vorstehend beschriebenen Bodenplatten zu verwen-
den;

Die Klager seien berechtigt zu erklaren, die in Ziff. 1 und 2 bean-
tragten baulichen Massnahmen selber auszufihren bzw. ausfih-
ren zu lassen;

Eventualiter sei durch das Gericht eine geeignete Fachperson
zu bezeichnen, die die in Ziff. 1 und 2 beantragten baulichen
Massnahmen im Einzelnen anordnet und durchfihrt;

Die Kosten der beantragten, vom Gericht anzuordnenden bauli-
chen Massnahmen gemass Ziff. 1 und 2 vorstehend (inkl. einer
alifalligen Fachperson gemass Eventualbegehren Ziff. 3 vorste-
hend) seien der Beklagten aufzuerlegen.

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. gesetzliche
MwSt.) zu Lasten der Beklagten."

"1.

Urteil des Bezirksgerichtes Meilen:
(act. 23 = act. 25 S. 10)

Das Gesuch wird abgewiesen.
Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf CHF 4'200.—.

Die Gerichtskosten werden den Gesuchstellern unter solidari-
scher Haftung auferlegt und mit dem von ihnen geleisteten Kos-
tenvorschuss von CHF 4'200.— verrechnet.

Die Gesuchsteller werden unter solidarischer Haftung verpflich-
tet, der Gesuchsgegnerin eine Parteientschadigung von
CHF 5'000.— (inkl. 8 % MwSt) zu bezahlen.



5./6. Mitteilung/Rechtsmittel."

Berufungsantrage des Gesuchstellers:
(act. 24S.2 1)

" Das angefochtene Urteil des Bezirksgerichts Meilen vom 3. Dezem-
ber 2014 (ES140038-G) sei vollumfanglich aufzuheben, und es sei
das Gesuch der Klager mit nachfolgenden (unveranderten) Rechts-
begehren gutzuheissen:

1.

Es seien durch das Gericht folgende baulichen Massnahmen
anzuordnen:

Verlegung eines durchgehenden, begehbaren Plattenbelages
samt erforderlicher Erganzungen bzw. Anpassungen der Unter-
konstruktion (Splittbett, etc.) auf der Dachflache des Gebaudes
C. , die der Attikawohnung der Klager (Stockwerkeinheit
Nr. 1, GB-BI. ...) vorgelagert ist, beschrankt auf den Bereich,
welcher in den Planen zur Stockwerkeigentumsbegrindung vom
20. Dezember 1995 (Beilage 8) als ausschliessliches Nutzungs-
recht z.G. der Wohnung der Klager bezeichnet worden ist;

Der Plattenbelag gemass Ziff. 1 vorstehend sei mittels glasierten
Bodenplatten der Firma D. AG, ..., Art. Nr. ... (Feinstein-

zeugplatten 600 x 600 x 20 mm, Terrassenplatte grau geflammt,
rektifiziert, rutschhemmend R10, Frostsicherheit J) auszufuhren;

Eventualiter sei ein gleichwertiges Produkt mit gleichem Ausse-
hen wie die vorstehend beschriebenen Bodenplatten zu verwen-
den;

Die Klager seien berechtigt zu erklaren, die in Ziff. 1 und 2 bean-
tragten baulichen Massnahmen selber auszufihren bzw. ausfih-
ren zu lassen;

Eventualiter sei durch das Gericht eine geeignete Fachperson
zu bezeichnen, die die in Ziff. 1 und 2 beantragten baulichen
Massnahmen im Einzelnen anordnet und durchfihrt;

Die Kosten der beantragten, vom Gericht anzuordnenden bauli-
chen Massnahmen gemass Ziff. 1 und 2 vorstehend (inkl. einer
alifalligen Fachperson gemass Eventualbegehren Ziff. 3 vorste-
hend) seien der Beklagten aufzuerlegen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziglich gesetzliche
Mehrwertsteuer) zu Lasten der Beklagten."



Erwagungen:
l. Formelles
1. Sachverhalt / Prozessgeschichte
1.1. Die Gesuchsteller und Berufungsklager (fortan Gesuchsteller) sind Mitei-

gentimer der Liegenschaft GB ... mit Sonderrecht an der Attikawohnung (Stock-
werkeinheit Nr. 1 GBBI ...) an der ...strasse ... in ... [C.___ ], die sie selber be-
wohnen. Die in der Planbeilage zur Begrindungserklarung gelb schraffierte Fla-
che (act. 3/8), die an die Attikawohnung der Gesuchsteller angrenzt, wurde ihnen
als ausschliessliches Sondernutzungsrecht zugewiesen. Diese Flache (fortan
Dachflache) ist nur zu einem Teil mit einem Plattenbelag versehen. Im Ubrigen
weist die Dachflache einen Kiesbelag auf (act. 1 Rz. 10, Rz. 12; act. 3/1 Ziff. 10;
act. 3/10 zff. 13). Im Kaufvertrag wird explizit darauf hingewiesen, dass sich die
ausschliessliche Benltzung der Terrasse auf die gelb schraffierte Dachflache be-

zieht.

1.2. Die Gesuchsteller stellten sowohl anlasslich der Stockwerkeigentu-
merversammlung vom 7. Mai 2014 als auch vom 22. Mai 2014 den Antrag, es sei
die gesamte Dachflache mit einem Plattenbelag auszugestalten, um diese als
Terrasse benutzen zu konnen. Beide Antrage wurden jeweils mit Beschluss der
Stockwerkeigentimergemeinschaft (fortan Gesuchsgegnerin) abgelehnt (act. 3/3
Rz. 10; act. 3/4 Rz.6.4; act. 1 Rz. 4 und 7). Daraufhin beantragten die Gesuch-
steller beim Einzelgericht des Bezrksgerichts Meilen (fortan Vorinstanz) die An-
ordnung von notwendigen baulichen Massnahmen i.S.v. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1
ZGB, mithin die Verlegung von Platten auf der gesamten Dachflache (act. 1
Rz. 7).

1.3. Die Vorinstanz wies das Gesuch mit Urteil vom 3. Dezember 2014 ab
(act. 23 = act. 25), wogegen die Gesuchsteller rechtzeitig Berufung einreichten,
mit welcher sie die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Gutheissung ih-

res Gesuches beantragen (act. 24). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen



(act. 1-21). Den Kostenvorschuss von Fr. 4'200.— flr das Berufungsverfahren leis-
teten die Gesuchsteller auf erste Aufforderung (act. 27 und act. 29). Auf eine Be-
rufungsantwort wurde in Anwendung von Art. 312 Abs. 1 ZPO verzichtet, weil sich

das Verfahren als spruchreif erweist.

2. Rechtliche Vorbemerkungen zur Berufung

2.1. Mit der Berufung kdnnen die unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige
Sachverhaltsfeststellung gerigt werden (Art. 310 ZPO). Ebenfalls gertgt werden
kann die (blosse) Unangemessenheit eines Entscheides, da es sich bei der Beru-
fung um ein volkommenes Rechtsmittel handelt. Bei der Angemessenheitskon-
trolle hat sich die Rechtsmittelinstanz allerdings Zurlickhaltung aufzuerlegen (Bli-
ckenstorfer, DIKE-Komm-ZPO, Art. 310 N 5). Es qilt die Ruge- bzw. Begrin-
dungsobliegenheit, was bedeutet, dass die Berufung fuhrende Partei sich mit den
Erwagungen der Vorinstanz im Einzelnen auseinanderzusetzen und konkret auf-
zuzeigen hat, was am angefochtenen Urteil oder am Verfahren des Bezirksge-
richts falsch war (BGE 138 lll 374, E. 4.3.1 = Pra 102 (2013) Nr. 4).

22 Die Berufungsinstanz verfugt uber umfassende Kognition und prift das
Recht im Rahmen der Berufungsantrage von Amtes wegen (Art. 57 ZPO). Die
vorstehend aufgezeigte Rugeobliegenheit ist lediglich eine Voraussetzung fur das
Einsetzen der zweitinstanzlichen Prifung, aber sie andert an der daran anschlies-
senden Rechtsanwendung von Amtes wegen nichts. Die Berufungsinstanz ist da-
her im Rahmen der Prufung der Berufungsantrage weder an die in der Parteiein-
gabe geltend gemachten Argumente noch an die Erwagungen der Vorinstanz ge-
bunden. Sie kann die Berufung aus einem anderen als dem angerufenen Grund
gutheissen oder mit einer von der vorinstanzlichen Argumentation abweichenden
Begrundung abweisen (vgl. BK ZPO-Hurni, Art. 57 N 21, 39 ff.). Eine Pflicht des
Gerichts, die Parteien Uber die massgeblichen Rechtsnormen oder juristischen
Argumente zu orientieren und sie dazu anzuhdren, besteht nur dann, wenn das
Gericht seinen Entscheid auf solche Normen oder Argumente abstitzen will, mit
deren Heranziehung die Parteien nicht rechnen mussten (BK ZPO-Hurni, Art. 57
N 22; OGer ZH LY130025 vom 22. November 2013 E. 1./1.2.).



2.3. Im Entscheid Uber die Berufung ist auf die erhobenen Rigen einzugehen.
Die Begrindungspflicht (Art. 53 ZPO) verpflichtet das Gericht indes nicht dazu,
sich mit jedem einzelnen rechtlichen oder sachverhaltlichen Einwand der Parteien
eingehend auseinanderzusetzen. Vielmehr darf sich das Gericht in der Begrin-
dung seines Entscheids auf die wesentlichen Uberlegungen konzentrieren, von
welchen es sich hat leiten lassen und auf die sich sein Entscheid stutzt (BK ZPO-
Hurni, Art. 53 N 60 f.). Nachfolgend ist daher nur insoweit auf die Vorbringen der

Gesuchsteller einzugehen, als dies fir die Rechtsfindung erforderlich ist.

Il. Materielles
1. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens
1.1. Wie bereits eingangs kurz erwahnt, beantragten die Gesuchsteller bei der

Vorinstanz die Anordnung von notwendigen baulichen Massnahmen i.S.v.
Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB, weil ihre Antrage von der Gesuchsgegnerin zweimal

abgelehnt wurden (1./1.2. vorne).

1.2. Die hier relevante Dachflache gehért zu den Gebaudeteilen, die die
aussere Gestalt und das Ansehen des Gebaudes so wesentlich mitbestimmen,
dass sie kraft Art. 712b Abs. 2 Ziff. 2 ZGB zwingend gemeinschaftlich sind und
damit nicht zu Sonderrecht ausgeschieden werden konnen. Zulassig ist es hinge-
gen, ein Recht auf ausschliessliche Benutzung der Dachflache in der Nutzungs-
und Verwaltungsordnung zu begrinden (BK ZGB-Meier-Hayoz, 5. Aufl., Art. 712b
N 15 und N31; ZR 99 (2000) Nr.2 S.4). Vorliegend ist unbestritten, dass die
Dachflache zu den gemeinschaftlichen Bauteilen der im Stockwerkeigentum ste-
henden Liegenschaft gehort und den Gesuchstellern an dieser ein Sondernut-

zungsrecht (ein ausschliessliches Benutzungsrecht) eingeraumt wurde.

In der Regel werden durch ein Sondernutzungsrecht hauptsachlich Benutzungs-
rechte Ubertragen und erteilen dem berechtigten Stockwerkeigentimer keine Be-
fugnis zur baulichen Ausgestaltung. Solche konnen dem Berechtigten aber durch
die Gemeinschaft erteilt werden (Amédéo Wermelinger, Das Stockwerkeigentum,
Zirich/Basel/Genf 2014, 2. Aufl., Art. 712a N 179, N 180). Soweit ersichtlich, wur-



den den Gesuchstellern keine Befugnisse erteilt und wurden solche von ihnen
auch nicht geltend gemacht. Zu eigenmachtigen Erneuerungs- oder Umbauarbei-
ten an gemeinschaftlichen Teilen sind bzw. waren die Gesuchsteller selbst dann
nicht befugt, wenn damit keine Beschadigungen oder Beeintrachtigungen verbun-
den sind (BGE 130 Il 450 E. 1.2). Der Entscheid Uber bauliche Veranderungen
an gemeinschaftlichen Teilen und damit an der Dachflache kommt der Stockwer-

keigentimergemeinschaft als Ganzes zu (BGE 1351l 212 E. 3.2).

1.3. Die Vorinstanz setzte sich in ihrem Entscheid nur mit der konkreten Ge-
brauchsmoglichkeit der Dachflache auseinander. Sie prufte den vorgesehenen
Zweck der Dachflache und gelangte nach Auslegung des Reglementes der Ge-
suchsgegnerin zum Ergebnis, dass die Begehbarkeit der Dachflache nicht be-
zweckt worden sei (act. 23 = act. 25 E. 3.1. S.4f. und E. 3.5 S. 7 f.). Der Prozess
dreht sich aber vorliegend vielmehr um die Frage, ob die beantragten baulichen
Massnahmen notwendig im Sinne von Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB sind. Mit dieser
Thematik setzte sich die Vorinstanz nicht auseinander. Es ist daher im folgenden
zu prufen, ob es sich beim Antrag der Gesuchsteller, die gesamte Dachflache mit
Platten zu verlegen, um notwendige bauliche Massnahmen handelt, die — auf-
grund der Verweigerung der Gesuchsgegnerin — gestitzt auf Art. 647 Abs. 2

Ziff. 1 ZGB angeordnet werden mussen.

Es mag zwar zutreffen, dass die Fragen der Begehbarkeit der Dachflache und der
Notwendigkeit der Plattenverlegung ineinander fliessen kdnnen. Diese Fragen
mussen hier aber auseinandergehalten werden. Bei der vorliegend beantragten
Anordnung handelt es sich um eine Leistungsklage. Die Feststellung des Um-
fangs der Begehbarkeit der Dachflache ist nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens und muss fur die Beurteilung des Gesuchs der Gesuchsteller auch
nicht vorfrageweise gepruft werden. Denn selbst wenn man bei der Auslegung
des Reglements zum Ergebnis gelangen wirde, dass die Gesuchsteller die ge-
samte Dachflache als Terrasse benutzen durften, wirde dies nicht bedeuten,
dass es sich bei der anbegehrten baulichen Ausgestaltung zwangslaufig auch um

eine notwendige bauliche Massnahme handelt.



2. Notwendige Verwaltungshandlungen i.S.v. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB

21. Vorbemerkungen

211. Art.647 Abs.2 Ziff. 1 ZGB (i.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB) schreibt zwin-
gend vor, jeder Stockwerkeigentimer kénne verlangen, dass die fur die Erhaltung
des Wertes und der Gebrauchsfahigkeit der Sache notwendigen Verwaltungs-

handlungen durchgefihrt werden.

Zur Kategorie der notwendigen Verwaltungshandlungen gehdren auch die in
Art. 647c ZGB erwahnten notwendigen baulichen Massnahmen und damit alle
Unterhalts-, Wiederherstellungs- und Erneuerungsarbeiten, die fur die Erhaltung
des Werts und der Gebrauchsfahigkeit der Sache nétig sind (BGE 120 II 11
E.2.c). Dazu gehort jede Handlung, welche das Miteigentumsobjekt vor irgend-
welcher Verschlechterung, der Zerstérung, des Zerfalls oder der Verwahrlosung
bewahrt (BSK ZGB II-Brunner/Wichtermann, 4. Aufl.,, Art. 647 N 49). Bauliche
Massnahmen konnen auch notwendig sein, wenn sie vom Gesetz verlangt wer-
den (Amédéo Wermelinger, a.a.0., Art. 712a N 123). Das Bundesgericht hielt
fest, dass mit dem Begriff "Sache" in Art. 647c-647e ZGB die Gesamtsache ge-
meint sei, weshalb sich die Notwendigkeit der baulichen Massnahme (Art. 647c
ZGB) an der Gesamtsache zu messen habe (BGE 130 Il 441 E. 3.4). Fur die
notwendigen Verwaltungshandlungen nach Art. 647 Abs.2 Ziff. 1 ZGB kann da-
her nichts anderes gelten, da in dieser Bestimmung ebenfalls der Begriff "Sache"
verwendet wird (vgl. BGer 5A_604/2008 E.5.2.3). Uber den Wert und die Ge-
brauchsfahigkeit hinaus spielt auch die Nutzungsfahigkeit der Sache eine Rolle
(Christoph  Thurnherr, Bauliche Massnahmen bei Mit- und Stockwerkeigentum,
Grundlagen und praktische Probleme, Diss. Zurich 2010, Rz. 131). Die Frage der
Notwendigkeit einer baulichen Massnahme lasst sich nicht allgemein beantwor-
ten. Es ist auf die konkreten Umstande des Einzelfalles abzustellen, wobei dort
objektive Massstabe anzulegen sind (BGE 130 Il 441 E. 3.3).

Als Beispiele fir notwendige Verwaltungshandlungen gemass Art. 647 Abs. 2
Ziff. 1 und Art. 647c ZGB werden in der Lehre u.a. folgende Beispiele erwahnt (ZK



ZGB-Wermelinger, Zurich 2010, Art. 712a N 126; Thurnherr, a.a.0., Rz 143,
Rz. 186):

- bauliche Massnahmen gegen Naturereignisse (z.B. Lawinenschutz),

- Reparatur von mangelhaften oder beschadigten gemeinschatftlichen
Teilen (zerschlagenes Fenster der Waschkiche, 16chriges Dach),

- Vornahme von baulichen Massnahmen, welche Drittpersonen vor
Schaden bewahren sollen (Sicherung von Ziegeln),

- Bau einer Zugangsstrasse bei einem Grundstiick, das nur ungentgend
erschlossen ist.

2.1.2. Nutzliche sind demgegenuber jene bauliche Massnahmen, die — ohne
notwendig zu sein — zum Vorteil der Sache, insbesondere zur Steigerung ihres
Wertes und Ertrages oder zur Verbesserung ihrer Gebrauchsfahigkeit getroffen
werden. Zwar konnen auch notwendige Massnahmen eine Wert- oder Ertrags-
steigerung oder eine Verbesserung der Gebrauchsfahigkeit der Sache bewirken.
Im Gegensatz zu ihnen kdnnten die nltzZichen Massnahmen aber ohne Not auch
unterbleiben (BK ZGB-Meier-Hayoz, 5. Aufl., Art. 647d N 12).

Folgende Anwendungsfalle finden sich dazu in der Lehre (ZK ZGB-Wermelinger,
Zurich 2010, Art. 712a N 158; Thurnherr, a.a.O., Rz. 189):

- Ersatz einer Zentralheizung durch ein energieeffizienteres Modell,
- Einbau einer moderneren gemeinschaftlichen Waschkiiche,

- Einbau eines Aufzuges oder von Garagen,

- Ausbau eines ungenutzten Dachgeschosses,

— Abbruch eines Gebaudes mit anschliessendem Wiederaufbau unter
Beibehaltung des Zwecks,

- Aufstockung eines Gebaudes,

- Umgestaltung von Wohn- zu Gewerberaumen,

- Neubau einer Tiefgarage,

- Massnahmen zur Verbesserung der Sicherheit,

- Massnahmen zur besseren Warme- oder Schallisolation,
- Installation von Solarzellen.
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Die luxuriosen Massnahmen (Art. 647e ZGB) dienen schliesslich lediglich der
Verschonerung, der Ansehnlichkeit der Sache oder der Bequemlichkeit im Ge-
brauch (Thurnherr, a.a.O., Rz. 190).

2.1.3. Vorliegend ist bei der beantragten Plattenverlegung unzweifelhaft von ei-
ner baulichen Massnahme auszugehen. Soll nun beurteilt werden, ob diese bauli-
che Massnahme eine notwendige Verwaltungshandlung im Sinne von Art. 647
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB darstellt, so ist nach dem oben Gesagten zu prifen, ob sich die
Verlegung von Platten auf der hier relevanten Dachflache in Bezug auf die Siche-
rung und den Erhalt des Zustandes oder der Gebrauchsfahigkeit der Liegenschaft

aufdrangt.

2.2. Vorbringen der Gesuchsteller

Da die anwaltlich vertretenen Gesuchsteller die Anordnung von notwendigen bau-
lichen Massnahmen beantragen, liegt es an ihnen, die Umstande, aus denen der
Schluss gezogen werden kann, dass es sich um notwendige bauliche Massnah-
me handelt, substantiiert darzutun. In ihrer Berufungsschrift beschranken sich die
Gesuchsteller aber darauf, zu rugen, dass die Vorinstanz die Regeln der Ver-
tragsauslegung verletzt habe (act. 24 Rz. 18 lit. a-f, Rz. 19). Uber die Notwendig-
keit der beantragten baulichen Massnahmen &ussern sie sich in ihrer Berufungs-
schrift kaum. Sie flhren nur aus, dass sie die Verlegung von Platten beantragen,
um die Dachflache nutzen bzw. begehen zu kdnnen (act. 24 Rz. 6), und dass die
Plattenverlegung aus baurechtlichen sowie bautechnischen Grinden zwingend
anzuordnen sei (act. 24 Rz.21 und Rz 22, vgl. dazu E. ll/2.3.2 und 2.3.3. hin-
ten).

2.3. Notwendige bauliche Massnahme

2.3.1. Mit der in Art. 647c ZGB erwahnten Erhaltung des Werts ist der durch die
bestehende Bausubstanz definierte Wert gemeint. Dasselbe gilt auch fur die Er-
haltung der Gebrauchsfahigkeit. Auch hier geht es um die Erhaltung der durch die
bestehende Bausubstanz definierten Gebrauchsfahigkeit. Die Ursache fir die Be-

eintrachtigung oder die Gefahrdung des Wertes oder der Gebrauchsfahigkeit ei-
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ner Sache muss daher in einer entsprechenden Beeintrachtigung oder Gefahr-
dung der bestehenden Bausubstanz begrindet sein (vgl. PKG 1995 S. 170, 173).

Vorliegend wird von den Gesuchstellern nicht dargetan, dass ohne die Verlegung
der Platten die bestehende Bausubstanz beeintrachtigt oder zumindest gefahrdet
ware. In Bezug auf den Gebrauch bzw. die Nutzung der Dachflache machen die
Gesuchsteller geltend, dass sie befugt seien, die gesamte Dachflache zu benut-
zen. Die Zulassigkeit der Benutzung der gesamten Dachflache durch die Gesuch-
steller ist vorliegend aber nicht von Bedeutung (vgl. E. Il./.1. vorne). Die folgenden
Ausfuhrungen beantworten demnach auch nicht die Frage des Umfangs des
Sondernutzungsrechts bzw. dessen Zweck. Nach dem oben Gesagten muss die
bauliche Massnahme — vorliegend die Verlegung von Platten auf der gesamten
Dachflache — die Erhaltung der durch die bestehende Bausubstanz definierten
Gebrauchsfahigkeit bezwecken. Bei der Errichtung der Liegenschaft wurde unbe-
strittenermassen nur ein Teil der Dachflache mit Platten verlegt. Damit ist dieser
Bereich fir die Nutzung als Terrasse vorgesehen und wird die durch die Bausub-
stanz definierte Gebrauchsfahigkeit ersichtlich. Die bauliche Massnahme muss
daher auf den Erhalt der Gebrauchsfahigkeit des bereits mit Platten versehenen
Abschnitts abzielen. Die Gesuchsteller behaupten vorliegend aber nicht, dass der
bis anhin als Terrasse genutzte Abschnitt nicht mehr gebraucht werden konne,
wenn nicht die gesamte Dachflache mit Platten versehen werde. Den Gesuchstel-
lern wird die Nutzung des bisherigen Terrassenabschnitts weder erschwert noch

verunmoglicht. Sie kdnnen diesen im gleichen Ausmass wie bis anhin nutzen.

Die anbegehrte bauliche Massnahme kann daher nach den Ausflhrungen im vor-
stehenden Abschnitt nicht als notwendig im Sinne des Gesetzes qualifiziert wer-

den.

2.3.2. Die Gesuchsteller monieren, die Vorinstanz habe ausser Acht gelassen,
dass die Dachflache aus baurechtlichen Grinden zwingend entweder mit einem
Plattenbelag oder als Grinflache auszugestalten sei. Da die Unterkonstruktion
der neuen Dachsanierung fur eine Begrunung nicht ausgelegt sei, erweise sich
der Plattenbelag bereits aus diesem Grund als notwendige bauliche Massnahme
(act. 24 Rz. 21).
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Die von den Gesuchstellern angerufene Bestimmung der am 30. Marz 2009 und
6. April 2009 von der Gemeindeversammlung festgesetzten und am 5. Marz 2010
durch die Baudirektion genehmigten Bau- und Zonenordnung der Gemeinde ...
lautet wie folgt (Art. 31 Abs. 2 BZO):

Flachdé&cher grésser als 30 m2 sind zu begriinen, soweit sie nicht als be-
gehbare Terrassen benutzt oder fiir den Bau von Anlagen fiir die Nutzung

von Sonnenenergie beansprucht werden.

Inwiefern sich aus dieser Bestimmung ein Anspruch auf Verlegung von Platten
auf der gesamten Dachflache ableiten Iasst, ist nicht ersichtlich. Sie beantwortet
namlich nicht die Frage, was vorzukehren ist, wenn es sich um eine begehbare
Terrasse handelt. Die Frage, ob die Dachflache an die Vorschriften der Bau- und
Zonenordnung von ... anzupassen ist, oder ob sie ihren Vorgaben bereits ent-
spricht (immerhin scheint es so, dass ein Teil der Dachflache bereits begrunt ist
[vgl. act. 3/20]), ist nicht Gegenstand des vorliegenden Berufungsverfahrens. Die
Beantwortung dieser Frage fallt in den Aufgabenbereich der kommunalen Baube-
horde. Eine vom Gesetz verlangte bauliche Massnahme kann der BZO nicht ent-
nommen werden. Indem die Vorinstanz ausfihrte, dass aus dieser Bestimmung
kein Anspruch auf Begehbarkeit abgeleitet werden konne (act. 23 = act. 25 E. 3.5.
S.8 f), liegt — entgegen der Ansicht der Gesuchsteller (act. 24 Rz. 21) — auch

keine Verletzung des rechtlichen Gehors vor.

2.3.3. Ebenso wenig verfangt die Argumentation, die Beschwerung mittels Plat-
ten sei notwendig, weil das Gelander instabil sei (act. 24 Rz. 22). Die Montage
bzw. Instabilitat des Gelanders ist nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.
Soweit die Gesuchsteller damit eine mangelhafte Installation des Gelanders gel-
tend machen wollen, so betrifft dies vielmehr das Verhaltnis Auftragge-
ber/Unternehmer. Zudem ist wiederum zu berlcksichtigen, dass die bauliche
Massnahme erforderlich sein muss, um den Wert der Liegenschaft zu erhalten.
Inwiefern die Liegenschaft ohne solche Platten in ihrer Substanz beeintrachtigt
oder gefahrdet sein soll, ist weder ersichtlich noch wird dies von den Gesuchstel-

lern dargetan.
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2.34. Worauf die Gesuchsteller mit ihrer Kritik, die Vorinstanz habe unbe-
rucksichtigt gelassen, dass bis anhin keine positive Anordnung hinsichtlich eines
alternativen Dachbelags bzw. einer Dacheindeckung, die aus baurechtlichen und
bautechnischen Grinden zwingend erforderlich ware, beschlossen worden sei
(act. 24 Rz. 23), abzielen wollen bzw. weshalb gestutzt darauf ihr Gesuch hatte
gutgeheissen werden sollen, ist nicht ersichtlich und wird von ihnen auch nicht

eingehender begrundet.

2.3.5. Insgesamt stellt die Verlegung von Platten auf der gesamten Dachfla-
che keine notwendige bauliche Massnahme im Sinne von Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1
ZGB dar, die — bei Nichtzustandekommen eines Mehrheitsbeschlusses — durch
den Richter angeordnet werde kann. Die vorliegend beantragte bauliche Mass-
nahme scheint vielmehr eine nutzliche (Art. 647d ZGB) oder eine luxuriose Mass-
nahme (Art. 647e ZBG) zu sein. Die Plattenverlegung lasst sich aber nicht von
vornherein klar den Massnahmen nach Art. 647d Abs. 1 ZGB oder denjenigen
nach Art. 647e Abs.1 ZGB zuordnen, denn das Vorhaben erscheint sowohl nitz-
lich zu sein als auch der Bequemlichkeit zu dienen. Eine abschliessende Beurtei-

lung kann hier aber ohnehin offenbleiben.

2.3.6. Da die anwaltlich vertretenen Gesuchsteller bereits vor Vorinstanz die
Anordnung von notwendigen baulichen Massnahmen im Sinne von Art. 647
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB beantragt haben und sie mit der Heranziehung der diesem Ent-
scheid zugrunde gelegten Normen und Argumente bzw. mit einer abweichenden
Begrundung ohne weiteres rechnen mussten, sind sie vorgangig weder zu orien-

tieren noch anzuhéren (vgl. E. 1/2.2. vorne).

3. Verletzung des rechtlichen Gehors

3.1. Die Gesuchsteller rigen die Nichtabnahme der vor Vorinstanz offerierten
Beweismittel und machen damit eine Verletzung des Rechts auf Beweis bzw. des
rechtlichen Gehors geltend. Sinngemass fuhren sie dazu aus, fur den Fall, dass
an der Nutzung als (begehbare) Dachterrasse wider Erwarten Zweifel bestinden,
hatte die Vorinstanz die ihr offerierten Beweise abnehmen mussen. Die Beweis-

mittelbeschrankung gemass Art. 254 Abs.1 ZPO finde vorliegend gestitzt auf
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Art. 254 Abs. 2 ZPO keine Anwendung. Sowohl die Zeugeneinvernahme als auch
der Augenschein waren ohne weiteres durchflihrbar gewesen, sodass auch die
Voraussetzungen von Art. 254 Abs. 2 lit. a ZPO gegeben seien (act. 24 Rz. 20).

3.2. Die Vorinstanz hielt zu den offerierten Beweismitteln fest, dass in einem
summarischen Verfahren ein Augenschein mit Verweis auf Art. 254 Abs.2 ZPO
nur in Ausnahmefallen in Betracht komme. Im vorliegenden Fall sei es den Ge-
suchstellern zumutbar gewesen, ihre Behauptung zumindest mit einem Foto zu
belegen (act. 23 = act. 25 E. 3.6. S. 9).

3.3. Dem Zweck des summarischen Verfahrens entsprechend sind grundsatz-
lich nur sofort greifbare, das heisst liquide Beweismittel zulassig, denn nur solche
konnen ohne Verzug abgenommen werden. Gemass Art. 254 Abs. 1 ZPO ist der
Beweis durch Urkunden zu erbringen. Der Urkundenbeweis ist somit im summari-
schen Verfahren das im Vordergrund stehende Beweismittel. Es gilt somit grund-
satzlich eine Beweismittelbeschrankung. Zweck der Bestimmung ist es, Verzoge-
rungen des Verfahrens durch aufwendige Beweisabnahmen zu vermeiden. Ande-
re Beweismittel sind jedoch nicht per se ausgeschlossen (vgl. Art. 254 Abs. 2
ZPO). Keine Beschrankung der Beweismittel besteht gemass Art. 254 Abs. 2 lit. a
ZPO, wenn die entsprechenden Beweise abgenommen werden konnen, ohne
dass dies zu einer wesentlichen Verfahrensverzogerung fihrt. Dies ist immer der
Fall, wenn eine Beweisabnahme bereits innerhalb der ohnehin angesetzten
mundlichen Verhandlung abgenommen werden kann, bzw. gerade mit dieser ver-
bunden werden kann. So besteht im Rahmen der mundlichen Verhandlung
durchaus Raum fir eine Zeugenaussage oder eine Parteibefragung bzw. Beweis-
aussage. Auch ein Augenschein, der im Rahmen der muandlichen Verhandlungen
durchgefihrt wird, fihrt zu keiner wesentlichen Verfahrensverzogerung. Gemass
Art. 254 Abs. 2 lit. b ZPO sind zudem andere Beweismittel als Urkunden zulassig,
wenn es der Verfahrenszweck erfordert. Der Verfahrenszweck erfordert immer
dann weitere Beweismittel, wenn die jeweiligen materiellen Voraussetzungen
kaum mit Urkunden bewiesen werden konnen (ZK ZPO-Chevalier, 2. Aufl.,
Art. 254 N1 ff.; BK ZPO-Gingerich, Art. 254 N. 4 f.; Botschaft ZPO, BBI 2006,
S. 7350).
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Da vorliegend in Anwendung von Art. 256 Abs. 1 ZPO keine muindliche Verhand-
lung stattfand, hatte die Durchflihrung der Einvernahme der finf offerierten Zeu-
gen (vgl. act.1 und act. 16) zu einer wesentlichen Verfahrensverzogerung ge-
fihrt, weil diese eigens fir die Befragung hatten vorgeladen werden mussen.
Ebenso hatte die Durchfihrung eines Augenscheins einen zusatzlichen Termin
verursacht und das Verfahren ebenfalls weiter verzdogert. Dariber hinaus hatte
anschliessend den Parteien — zur Wahrung des rechtlichen Gehors — die Mdglich-
keit gegeben werden mussen, sich zum Beweisergebnis zu aussern, was das
Verfahren genauso in die Lange gezogen hatte. Die Gesuchsteller hatten — wie
die Vorinstanz zurecht ausfiihrt — ihre Behauptungen durchaus mit Fotografien
belegen konnen. Auch hatten sie eine schriftiche Aussage der Zeugen einreichen
kénnen, wobei anzumerken ist, dass der Beweiswert geringer als derjenige einer
Zeugenaussage gewesen ware. Das Vorgehen der Vorinstanz ist daher keines-
wegs zu beanstanden. Die Abnahme der offerierten Beweise wirden aber ohne-
hin nichts am Ergebnis andern, zumal Beweis nur Uber strittige, rechtserhebliche
Tatsachenbehauptungen abzunehmen ist (Art. 150 Abs. 1 ZPO), was hier nicht

gegeben ist.

4. Gesamtwirdigung

Aus all diesen Grinden ist die Berufung abzuweisen, und das erstinstanzliche Ur-
teil des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes Meilen vom 3. Dezember 2014 zu

bestatigen.

lll. Kosten-und Entschadigungsfolgen

Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Gesuchsteller die Gerichtskosten
des Berufungsverfahrens zu tragen (Art. 106 Abs.1 ZPO, Art. 95 Abs.1 lit. a
ZPO). Die Entscheidgebuhr ist beim gegebenen Streitwert von Fr. 50'000.— (vgl.
act. 24 Rz. 3 und act. 27) in Anwendung von §§4 Abs. 1 und 8 Abs. 1 sowie 12
Abs.1 und 2 GebV OG auf Fr.4'200.— festzusetzen. Mangels Umtrieben ist der
Gesuchsgegnerin keine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 95 Abs. 3 ZPO).
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Es wird erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen, und das Urteil des Einzelgerichts im summa-
rischen Verfahren des Bezrksgerichtes Meilen vom 3. Dezember 2014
(ES140038) wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 4'200.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten fiir das zweitinstanzliche Verfahren werden den Gesuch-

stellern auferlegt und mit ihrem Kostenvorschuss verrechnet.

FUr das Berufungsverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Gesuchsgegnerin unter Beila-
ge des Doppels von act. 24, sowie an das Bezirksgericht Meilen, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

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. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr.50'000.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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