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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
4A 394/2008 /len

Urteil vom 15. Januar 2009
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichter Corboz,

Bundesrichterin Rottenberg Liatowitsch,
Bundesrichter Kolly,

Bundesrichterin Kiss,

Gerichtsschreiber Hurni.

Parteien

A.C. ,

B.C. ,

Beschwerdefiihrer,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Michel Haymann,

gegen
X. AG,
Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Stefan Metzger.

Gegenstand
Vorvertrag und Vertrag iiber die
Aufhebung eines Baurechts,

Beschwerde in Zivilsachen gegen das Urteil des Kantonsgerichts von Graubiinden, Zivilkammer,
vom 12. Februar 2008.

Sachverhalt:

A.

AaA.C. und B.C. (Beschwerdefiihrer) sind Eigentiimer einer Wohn- und Geschiftsliegen-
schaft an der Via D. /Via E. in F. (Parzelle Nr. 1. des Grundbuches der
Gemeinde F. ). Ausserdem waren sie Berechtigte aus einem selbstandigen und dauernden Baurecht
(Parzelle Nr. 2. des Grundbuches der Gemeinde F. ) auf Errichtung einer Parkplatzanla-
ge auf dem belasteten, ebenfalls an der Via E. befindlichen Grundstiick (Parzelle Nr. 3.

des Grundbuches der Gemeinde F. ). Bis zur Begriindung von Stockwerkeigentum und der ansch-
liessenden Uberbauung mit einem Wohn- und Geschiftshaus samt einer sechsstockigen Tiefgarage war die
X. AG (Beschwerdegegnerin) Alleineigentiimerin des baurechtsbelasteten Grundstiicks (Parzelle Nr.
3. ).

A.b Am 20. Juni 2003 unterzeichneten die Beschwerdefiihrer auf der einen und H. auf der anderen

Seite einen Vorvertrag auf Abschluss einer Vereinbarung iiber die Aufhebung eines Baurechts. In den Vorbe-
merkungen der Vertragsurkunde hielten sie nicht nur die oben erwéhnten Berechtigungen an der Parzelle Nr.
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3. fest (Eigentum, Baurecht), sondern erklédrten dariiber hinaus, dass Dr. H. einen Anspruch
auf den Erwerb sdmtlicher Aktien der Beschwerdegegnerin habe und befugt sei, die Rechte aus dem Vorvertrag
gegen Ubernahme der entsprechenden Pflichten auf diese oder eine andere Gesellschaft zu iibertragen.

A.c Fiir den Fall, dass die in den Vorbemerkungen umschriebene Voraussetzung erfiillt werde, trafen die Par-
teien unter anderem die folgenden Vereinbarungen: Aufhebung des auf der Parzelle Nr. 3. lastenden
Baurechts gegen Uberlassung von zwanzig Autoabstellplitzen durch die Beschwerdegegnerin in der von ihr
auf der Parzelle Nr. 3. geplanten Tiefgarage; Verpflichtung der Beschwerdegegnerin, bei der Uber-
bauung der Parzelle Nr. 3. eine Hohenbeschriankung von 8.5 Metern ab einem bestimmten Referenz-
punkt (1819.498 m.ii.M.) einzuhalten; gemeinsame Grundbuchanmeldung durch die beiden Rechtsvertreter und
gleichzeitige Grundbucheintragung der Vertriige auf Aufhebung des Baurechts und auf Uberlassung der zwan-
zig Autoabstellplitze.

A.d Am 30. Mirz 2004 unterzeichneten die Beschwerdefiihrer und die Beschwerdegegnerin einen Vertrag
auf Aufhebung des Baurechts, wobei die Beschwerdegegnerin durch die kollektiv zeichnungsberechtigten An-
gehorigen des Verwaltungsrates H. (Président) und 1. (Mitglied) vertreten wurde. Die Par-
teien hielten in der 6ffentlichen Urkunde fest, dass sich die Beschwerdefiihrer bereits im Vorvertrag vom 20.
Juni 2003 zur Authebung des auf der Parzelle Nr. 3. lastenden Baurechts verpflichtet hitten, und zwar
Zug um Zug gegen Ubertragung des Eigentums an zwanzig im Rahmen der geplanten Uberbauung der Parzel-
le Nr. 3. erst noch zu errichtenden Autoabstellplidtzen. Nach den weiteren Ausfithrungen im Vertrag
vom 30. Mérz 2004 war zu diesem Zeitpunkt an der Parzelle Nr. 3. noch kein Stockwerkeigentum
begriindet worden, weshalb die Beschwerdegegnerin vorerst nicht in der Lage war, die genannte und von ihr
ausdriicklich als eigene Verpflichtung anerkannte Eigentumsverschaffung zu erfiillen. Um den Baubeginn nicht
zu verzogern, erklarten sich die Beschwerdefiihrer gegen Einrdumung finanzieller Sicherheiten trotzdem damit
einverstanden, dass das Baurecht bereits auf den 1. April 2004 aufgehoben und die Baurechtsparzelle

Nr. 2. im Grundbuch geloscht werde.

A.e Die Dachoberkante des in der Folge auf der Parzelle Nr. 3. errichteten Wohn- und Geschiftshau-
ses samt Tiefgarage liegt gerade noch innerhalb der im Vorvertrag vom 20. Juni 2003 festgelegten Bauobergren-
ze von 1827.998 m.ii.M., drei Aufbauten, die offenbar Liftmotoren und Kamine enthalten, hingegen nicht mehr.

B.

B.a Am 31. Oktober 2006 erhoben die Beschwerdefiihrer beim Bezirksgericht Maloja Klage mit folgenden
Begehren: Erstens sei die Beklagte unter Strafandrohung zu verpflichten, die Dachaufbauten auf dem Gebdude
der Parzelle Nr. 3. innert angemessener Frist zu beseitigen, soweit sie die vereinbarte Hoherbaube-
schriankung verletzen; zweitens sei das Grundbuchamt G. anzuweisen, die Hoherbaubeschrinkung
zulasten des Grundstiicks Parzelle Nr. 3. und zugunsten der Parzelle Nr. 1. als Grunddienst-
barkeit im Grundbuch einzutragen; drittens sei die Beklagte eventualiter zu verpflichten, Schadenersatz von Fr.
300’000.—, ev. nach richterlichem Ermessen, zuziiglich Zins zu bezahlen. In ihrer Prozessantwort schloss die
Beschwerdegegnerin auf Abweisung der Klage. Anlésslich der erstinstanzlichen Hauptverhandlung zogen die
Beschwerdefiihrer ihr Begehren auf Eintragung einer Grunddienstbarkeit vorbehaltlos zuriick.

B.b Mit Urteil vom 3. Juli 2007 hiess das Bezirksgericht Maloja die Klage gut und verurteilte die Beschwerde-
gegnerin, die Dachaufbauten zu beseitigen. Dagegen erhob die Beschwerdegegnerin Berufung beim Kantons-
gericht von Graubiinden mit dem Begehren, das angefochtene Urteil (Ziff. 1 bis 3) aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

B.c Mit Urteil vom 12. Februar 2008 (den Parteien schriftlich mitgeteilt am 1. Juli 2008) hiess das Kantonsge-
richt die Berufung unter Abweisung des Beseitigungsbegehrens teilweise gut und wies die Sache zur Behand-
lung des eventualiter gestellten Schadenersatzbegehrens sowie zur Neubeurteilung der Kosten- und Entschidi-
gungsfolgen an die Vorinstanz zuriick. Das Kantonsgericht kam zum Schluss, dass die Beschwerdegegnerin
zwar die Hoherbaubeschrinkung verletzt habe, weshalb das Beseitigungsbegehren an sich gutzuheissen wiére.
Da aber die Liegenschaft Parzelle Nr. 3. zu Stockwerkeigentum aufgeteilt sei, die Dachaufbauten dem
gemeinschaftlichen Bereich zuzuordnen und daher nicht der Ausscheidung zu Sonderrecht zuginglich seien,
konne die Beschwerdegegnerin die Beseitigung nicht von sich aus an die Hand nehmen; die nétigen Mehrhei-
ten dafiir werde sie bei den iibrigen Stockwerkeigentiimern nicht finden. Die Beseitigungsleistung erweise sich
daher als unmoglich, weshalb das Hauptbegehren abgewiesen werden miisse. Da die Vorinstanz sich noch nicht
mit dem eventualiter gestellten Schadenersatzbegehren habe befassen miissen, sei die Streitsache zur Beurtei-
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lung dieses Begehrens an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 1. September 2008 beantragen die Beschwerdefiihrer dem Bundesgericht,
es sei das Urteil des Kantonsgerichts von Graubiinden aufzuheben (Ziff. 1, 3, 5 und 6) und die Beschwerdegeg-
nerin unter Strafandrohung zu verurteilen, die bereits errichteten Dachaufbauten auf dem Gebédude der Parzelle
Nr. 3. (Grundbuch F. ) innert angemessener und richterlich anzusetzender Frist zu entfer-
nen, soweit sie die vereinbarte privatrechtliche Baubeschriankung (Hohenbeschriankung auf 1827.998 m.ii.M.)
verletzen.

D.
Die Beschwerdegegnerin und das Kantonsgericht schliessen in ihren Vernehmlassungen auf Abweisung der
Beschwerde, sofern auf sie einzutreten sei.

Erwiédgungen:

1.
Das Bundesgericht priift von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel zuldssig ist (Art. 29
Abs. 1 BGG; BGE 134 III 520 E. 1 S. 521; 133 III 462 E. 2 S. 465; je mit Hinweisen).

1.1 Gegenstand des Verfahrens bildet eine Zivilsache (Art. 72 Abs. 1 BGG). Die Rechtsbegehren der Be-
schwerdefiihrer sind im kantonalen Verfahren nicht vollstindig geschiitzt worden (Art. 76 Abs. 1 BGG), das
Vermogensinteresse beziiglich des vorliegend verlangten Abbaus der Dachaufbauten erreicht offensichtlich den
massgebenden Streitwert von Fr. 30°000.— (Art. 51 i.V.m. Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG). Die BeschwerdefTist ist
eingehalten (Art. 100 Abs. 1 BGG i.V.m. Art. 46 Abs. 1 lit. b BGG). Zu priifen bleibt, ob der angefochtene
Entscheid ein beschwerdefidhiges Anfechtungsobjekt bildet.

1.2 Die Beschwerde ist in der Regel erst gegen Endentscheide der oberen kantonalen Gerichte zuldssig (Art. 90
BGG). Gemeint sind Entscheide, die den Prozess beenden (BGE 133 III 393 E. 4 S. 395). Vorliegend hat das
Kantonsgericht nur iiber das Hauptbegehren entschieden und die Sache an die Vorinstanz zum Entscheid iiber
das Eventualbegehren zuriickgewiesen. Riickweisungsentscheide schliessen das Verfahren nicht ab und sind so-
mit nach der Regelung des BGG keine Endentscheide (BGE 134 11 124, E. 1.3 S. 127; 133 V477 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 selbstindig angefochten werden konnen (BGE 133 V 477 E. 4.2 S. 481). Der angefochtene
Entscheid enthélt indessen nicht nur einen Riickweisungsentscheid, sondern auch einen materiellen Entscheid
tiber einen Teil des Streitgegenstands. Angefochten ist denn auch nur die Abweisung des Hauptbegehrens. Es
ist daher zu priifen, ob das vorinstanzliche Urteil einen beschwerdefdhigen Teilentscheid im Sinne von Art. 91
lit. a BGG darstellt.

1.2.1 Ein Teilentscheid ist eine Variante des Endentscheids. Mit ihm wird iiber eines oder einige von mehreren
Rechtsbegehren (objektive oder subjektive Klagenhdufung) abschliessend befunden (BGE 134 III 426 E 1.1
S. 428; 133 V 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 133 V 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 unabhéngig von den anderen beurteilt werden kdnnen (Art.
91 lit. a BGG).

1.2.2 Unabhéngigkeit im Sinne von Art. 91 lit. a BGG ist zum einen so zu verstehen, dass die gehduften Be-
gehren auch Gegenstand eines eigenen Prozesses hitten bilden konnen (Botschaft BGG, BBI 2001 S. 4202
ff., S. 4332; so auch schon die Praxis unter der Herrschaft des Bundesgesetz iiber die Organisation der Bun-
desrechtspflege [OG], statt aller BGE 131 III 667 E. 1.3 S. 669 f., mit ausfiihrlichen Hinweisen auf die bun-
desgerichtliche Praxis; Felix Uhlmann, in: Basler Kommentar, 2008, N. 5 zu Art. 91 BGG). Vorliegend haben
die Beschwerdefiihrer im Hauptbegehren einen Anspruch auf Beseitigung des vertragswidrigen Zustands und
im Eventualbegehren einen Anspruch auf Schadenersatz geltend gemacht. Zwar hingen diese Anspriiche glei-
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chermassen von der Vorfrage der Vertragsverletzung ab, sind aber auf eine andere Rechtsfolge ausgerichtet.
Die Anspriiche sind somit nicht identisch, weshalb die beiden eventualgehduften Begehren auch Gegenstand
zweier separater Prozesse hitten bilden kénnen.

1.2.3 Zum anderen erfordert die Unabhingigkeit, dass der angefochtene Entscheid einen Teil des gesamten
Prozessgegenstands abschliessend beurteilt, so dass keine Gefahr besteht, dass das Schlussurteil iiber den ver-
bliebenen Prozessgegenstand im Widerspruch zum bereits rechtskriftig ausgeféllten Teilurteil steht (in diesem
Sinne auch Hans Peter Walter, Das Teilurteil vor Bundesgericht, in: Der Weg zum Recht, 2008, S. 248). Bei
Eventualhdufungen bewirkt die prozessuale Verkniipfung der Urteile iiber das Haupt- und das Eventualbegeh-
ren, dass kein Widerspruch zwischen dem Teil- und Schlussurteil entstehen kann, da der allenfalls separat
auszufillende Entscheid iiber das Eventualbegehren nur dann Bestand hat, wenn die Abweisung des Hauptbe-
gehrens in Rechtskraft erwichst. Eine selbstindig eroffnete Abweisung des Hauptbegehrens ist daher grund-
sdtzlich als anfechtungspflichtiger Teilentscheid zu betrachten (vgl. auch schon Walther Wiithrich, Teilklage
und Teilurteil, Diss. Ziirich 1952, S. 38; zur Obliegenheit der Anfechtung BGE 134 111 426 E. 1.1 S. 428). Der
vorliegend angefochtene Entscheid ist damit ein beschwerdefihiger Teilentscheid gemiss Art. 91 lit. a BGG.

2.

Die Beschwerdefiihrer riigen die Feststellung der Vorinstanz, dass die anderen Stockwerkeigentiimer einer Ent-
fernung der Dachaufbauten nicht zustimmen wiirden, als offensichtlich unrichtig. Die Vorinstanz habe zudem
ihren Beweisfithrungsanspruch gemiss Art. 8 ZGB verletzt, indem sie diese Feststellung ohne entsprechende
Abnahme von Beweisen getroffen habe.

2.1 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 ergénzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs.
2 BGG). "Offensichtlich unrichtig” bedeutet dabei “willkiirlich” (BGE 133 II 249 E. 1.2.2 S. 252). Zudem
muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1 BGG).
Die Beschwerdefiihrer, welche die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten wollen, kdonnen sich
nicht damit begniigen, den bestrittenen Feststellungen eigene tatsdchliche Behauptungen gegeniiberzustellen
oder darzulegen, wie die Beweise ihrer Ansicht nach zu wiirdigen gewesen wéren. Vielmehr haben sie klar und
substantiiert aufzuzeigen, inwiefern die geriigten Feststellungen bzw. die Unterlassung von Feststellungen of-
fensichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen. Auf eine Kritik
an den tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht geniigt, ist nicht einzutreten
(BGE 13311249 E. 1.43 S.2541.; 133 111 462 E. 2.4 S. 466 f.).

Schliesslich ist zu beachten, dass dem Sachgericht im Bereich der Beweiswiirdigung ein erheblicher Ermessens-
spielraum zusteht (BGE 120 Ia 31 E. 4b S. 40). Das Bundesgericht greift auf Beschwerde hin nur ein, wenn
das Sachgericht sein Ermessen missbraucht, insbesondere offensichtlich unhaltbare Schliisse zieht, erhebliche
Beweise iibersieht oder solche willkiirlich ausser Acht ldsst (vgl. BGE 129 1 8 E. 2.1 S. 9, mit Hinweisen).

2.2 Die Vorinstanz kam zum Schluss, dass die Beschwerdegegnerin die nétigen Zustimmungen selbst dann
nicht einholen kénnte, wenn sie sich gegeniiber den anderen Stockwerkeigentiimern zur Ubernahme simtlicher
Kosten fiir die Beseitigungsarbeiten verpflichten wiirde. Der Umbau bréchte fiir die anderen Stockwerkeigen-
timer keinerlei Verbesserungen, sondern wére nur mit Nachteilen verbunden. Indem die Beschwerdefiihrer
lediglich darauf hinweisen, dass die Stockwerkeigentiimer auch noch fiir die Vermogenseinbussen bei ihren
Stockwerkeinheiten entschiadigt werden konnten, tun sie nicht dar, weshalb die Feststellung der Vorinstanz ge-
radezu unhaltbar ist. Das Vorbringen erschopft sich vielmehr in der Darstellung ihrer eigenen Sicht der Dinge.
Die Riige erweist sich als unbegriindet, sofern iiberhaupt darauf eingetreten werden kann.

2.3 Auch die Riige, die Vorinstanz habe den Beweisfithrungsanspruch gemiss Art. 8 ZGB verletzt, ist un-
behelflich. Diese Bestimmung regelt in erster Linie die Verteilung der Beweislast. Das Bundesgericht leitet
daraus als Korrelat zur Beweislast insbesondere das Recht der beweisbelasteten Partei ab, zum ihr obliegenden
Beweis zugelassen zu werden, soweit entsprechende Antridge im kantonalen Verfahren form- und fristgerecht
gestellt worden sind. Art. 8 ZGB schreibt dem Sachgericht aber nicht vor, mit welchen Mitteln der Sachverhalt
abzukldren ist oder wie die Beweise zu wiirdigen sind (BGE 130 III 591 E. 5.4 S. 601 f.; 129 III 18 E. 2.6 S.
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24 f.; 126 III 315 E. 4a S. 317). Die Beschwerdefiihrer legen nicht dar, inwieweit und ob sie entsprechende
Beweisantrige form- und fristgerecht gestellt haben. Die Riige ist damit unbegriindet, sofern iiberhaupt darauf
eingetreten werden kann.

3.

In materiellrechtlicher Hinsicht werfen die Beschwerdefiihrer der Vorinstanz vor, sie habe den Begriff der
nachtriglichen Leistungsunmdoglichkeit im Sinne des Art. 97 Abs. 1 OR verkannt. Die Erbringung der Beseiti-
gungsleistung sei nicht unmoglich.

3.1 Kann die Erfiillung einer Forderung nach Vertragsschluss iiberhaupt nicht mehr bewirkt werden, liegt ein
Fall nachtrédglicher Unmoglichkeit vor. Dabei ist zwischen objektiver und subjektiver Unmoglichkeit zu unter-
scheiden. Erstere ist gegeben, wenn niemand mehr in der Lage ist, die Forderung zu erfiillen; letztere, wenn
die Erfiillung zwar an sich moglich, aber der Schuldner dazu ausserstande ist. Die Leistung ist namentlich dann
subjektiv unmdoglich, wenn nach Treu und Glauben im Verkehr dem Schuldner die weitere Erfiillung nicht
mehr zumutbar ist (BGE 82 II 332 E. 5 S. 338). Dabei geniigt jedoch nicht, dass die Leistung bloss erheb-
lich erschwert ist; das Leistungshindernis muss sich fiir den Schuldner vielmehr als geradezu uniiberwindbar
herausstellen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann das Leistungshindernis in der nachtriglich
weggefallenen Verfiigungsmacht des Schuldners iiber den Leistungsgegenstand bestehen (BGE 84 11 6 E. 1 S.
10). Dabei ist einschrinkend zu prizisieren, dass das Leistungshindernis fiir den Schuldner erst dann uniiber-
windbar wird, wenn dieser tiberhaupt keine Moglichkeit mehr hat, die Verfiigungsmacht zuriickzuerlangen oder
die zur Leistungserfiillung notwendigen Zustimmungen der Verfiigungsberechtigten

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: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2, 5. Aufl., Miinchen
2007, N. 53 zu § 275 BGB; Staudinger/Lowisch, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Stand: Januar
2004, N. 61 zu § 275 BGB:; fiir das italienische Recht Daniela Memmo, in: Galgano [Hrsg.], Commentario
breve al Codice civile, Piacenza 2006, N. 6 zu Art. 1218 CCit, wonach subjektive Unmoglichkeit erst dann
vorliegt, wenn das Leistungshindernis vom Schuldner iiberhaupt nicht mehr beseitigt werden kann; fiir das
osterreichische Recht Rudolf Reischauer, in: Rummel [Hrsg.], Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Ge-
setzbuch, 1. Band, 2. Aufl., Wien 1990, N. 10 zu § 920 ABGB).

3.2 Vorliegend ist nicht bestritten, dass die Dachaufbauten, deren Beseitigung die Beschwerdefiihrer verlangen,
gemeinschaftliche Bauteile der im Stockwerkeigentum stehenden Liegenschaft sind. Ein Stockwerkeigentiimer
ist zwar in der baulichen Ausgestaltung seiner eigenen, d.h. zu Sonderrecht ausgeschiedenen Raume frei, darf
jedoch keine gemeinschaftlichen Bauteile, Anlagen und Einrichtungen beschéadigen oder in ihrer Funktion und
dusseren Erscheinung beeintridchtigen (Art. 712a Abs. 2 ZGB). Bei dieser Unterlassungspflicht handelt es sich
um eine unmittelbare gesetzliche Eigentumsbeschrinkung (Meier-Hayoz/Rey, Berner Kommentar, 3. Aufl.,
1988, N. 72 zu Art. 712a ZGB). Befugnisse des Stockwerkeigentiimers zu eigenméchtigen Umbauarbeiten an
gemeinschaftlichen Teilen gibt es auch dann nicht, wenn damit keine Beschiddigungen oder Beeintriachtigun-
gen verbunden wiren. Dies wire mit der gesetzlichen Zustindigkeitsordnung in Bezug auf die gemeinschaftli-
chen Teile betreffenden Verwaltungshandlungen und baulichen Massnahmen nicht vereinbar (Art. 712a Abs. 2
ZGB). Diesbeziiglich wird in Art. 712g Abs. 1 ZGB auf die Bestimmungen iiber das Miteigentum (Art. 647a-
647e ZGB) verwiesen. Demnach bediirfen notwendige bauliche Massnahmen, d.h. solche, die fiir

die Erhaltung des Wertes und der Sache nétig sind, der Zustimmung der Mehrheit aller Miteigentiimer, soweit
sie nicht als gewohnliche Verwaltungshandlungen von jedem einzelnen vorgenommen werden diirfen (Art. 647c
ZGB). Niitzliche bauliche Massnahmen bediirfen dagegen der Zustimmung der Mehrheit aller Miteigentiimer,
die zugleich den grosseren Teil der Sache vertritt (Art. 647d Abs. 1 ZGB), und der Verschonerung und Be-
quemlichkeit dienende Massnahmen ebenfalls der Zustimmung aller Miteigentiimer (Art. 647e Abs. 1 ZGB).
Aus Sicht der Stockwerkeigentiimerschaft erscheint der Abbau der Dachaufbauten nicht notwendig im Sin-
ne von Art. 647c ZGB, weshalb die Beschwerdegegnerin die Beseitigung nicht gestiitzt auf Art. 647 Abs. 2
Ziff. 1 verlangen kann. In welche der anderen Kategorien baulicher Massnahmen der Abbau der Dachauf-
bauten einzustufen wire, ist vorliegend unerheblich, da die Beschwerdegegnerin stets mindestens die Zustim-
mung einer Mehrheit aller Stockwerkeigentiimer briuchte. Diese konnte nur dann erzwungen werden, wenn
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die schuldrechtliche Hoherbaubeschrinkung auch die anderen Stockwerkeigentiimer binden wiirde. Das schei-
tert indessen daran, dass eine obligatorische Unterlassungspflicht nur relative Wirkung entfaltet und weder
aus den Feststellungen der Vorinstanz ersichtlich ist noch von den Parteien jemals behauptet wurde, dass die-
se auch den anderen Stockwerkeigentiimern vertraglich iiberbunden worden wire. Fest steht zudem, dass die
vertragliche Hoherbaubeschrinkung nicht in eine (absolut wirkende) Grunddienstbarkeit iiberfiihrt wurde. Die
Beschwerdegegnerin griffe also in dingliche Rechtspositionen der anderen Stockwerkeigentiimer ein, wenn sie
die Dachaufbauten eigenméchtig abbauen liesse. Sie wiirde sich dabei nicht nur privatrechtlich, sondern

auch strafrechtlich verantwortlich machen.

3.3 Daraus ergibt sich, dass die notige Zustimmung der anderen Stockwerkeigentiimer rechtlich nicht er-
zwungen werden kann. Da sie geméss den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz auch tatséchlich nicht
eingeholt werden kann, steht der Beschwerdegegnerin ein uniiberwindbares Leistungshindernis entgegen. Die
Vorinstanz hat Art. 97 OR nicht verletzt, wenn sie von subjektiver Unméglichkeit der Beseitigungsleistung
ausgegangen ist.

4.

Aus diesen Griinden ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens werden die Beschwerdefiihrer kosten- und entschidigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs.
2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 5°000.— werden den Beschwerdefiihrern (unter solidarischer Haftbarkeit und intern
zu gleichen Teilen) auferlegt.

3.
Die Beschwerdefiihrer haben die Beschwerdegegnerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren (unter solidarischer
Haftbarkeit und intern zu gleichen Teilen) mit Fr. 6’000.— zu entschédigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht von Graubiinden, Zivilkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 15. Januar 2009

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Der Gerichtsschreiber:

Klett Hurni



