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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

4A 540/2022
Urteil vom 19. Dezember 2023
I. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Jametti, Prisidentin,
Bundesrichterin Hohl,
Bundesrichter Riiedi,
Gerichtsschreiber Luczak.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

vertreten durch Rechtsanwiltin Ursula McCreight-Ernst,
Beschwerdefiihrer,

gegen

1. B. ,

2. C. ,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Matthias Becker,
Beschwerdegegnerinnen.

Gegenstand
Kaufvertrag; Werkvertrag,

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts
des Kantons Aargau, Zivilgericht, 1. Kammer,
vom 22. September 2022

(ZOR.2022.10 / 1b [OZ.2019.7]Art. 24).

Sachverhalt:

A.

B. und C. (Verkduferinnen, Beschwerdegegnerinnen) erstellten in den Jahren 2013-2015
auf einem Grundstiick in U. eine Terrasseniiberbauung. Am Grundstiick wurde noch im Projektstadi-

um per 5. Oktober 2012 Stockwerkeigentum begriindet. Die einzelnen Stockwerke wurden teilweise “ab Plan”,
d.h. bereits im Projektstadium bzw. noch wéhrend des Baus, teilweise aber auch noch nach Abschluss der
Bautitigkeit verkauft.

A.a. Mit Kaufvertrag vom 11. Januar 2013 verkauften die Verkduferinnen als Miteigentiimer je zu einer Hilfte
die Stockwerkeigentumseinheit Nr. xxx GB U. mit einer Wertquote von 104/1°000 und den Mitei-
gentumsanteil Nr. yyy GB U. (Autoabstellplatz Nr. 3) mit einer Wertquote 1/20 an der Stockwerkei-
gentumseinheit Nr. zzz GB U. mit einer Wertquote von 40/1°000 (Einstellhalle im Untergeschoss des
Hauses B) an A. (Kéufer, Beschwerdefiihrer) zu einem Gesamtpreis von Fr. 1.4 Mio. Sie schlossen
dazu einen gemischten Vertrag, einen Grundstiickkaufvertrag mit Bauleistungspflicht.
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A.b. Am 4. Juli 2013 und am 12. Dezember 2013 reichten die Verkiduferinnen, ohne den Kéufer dariiber zu
informieren, je ein neues Baugesuch ein. Die Gesuche wurden am 11. September 2013 beziehungsweise am
12. Mirz 2014 vom Stadtrat U. bewilligt und das Bauprojekt wurde entsprechend abgeindert umge-
setzt. Dabei entstanden aus einer geplanten Duplexwohnung zwei kleinere Wohnungen mit einer Verbindungs-
moglichkeit. Die zusitzlich beanspruchte Fléiche fiir die Wohnraumerweiterung inkl. Terrasse betrigt geméss
den Verkéuferinnen knapp 45 m2, wihrend der Kéufer die Beanspruchung des gemeinschaftlichen Bodens auf
ca. 46.5 m2 schitzt.

A.c. Der Kiufer stort sich namentlich an zwei durch die Anderungen bedingte bauliche Massnahmen: die
nordseitige Verlangerung des Baukorpers des Hauses B um 3.55 m auf einer Breite von 10.07 m und die nicht
abgebrochene, vorbestehende Einzelgarage, mit neuem Zugang. Er ist der Ansicht, die Verkduferinnen hétten
die Eigentumsrechte der iibrigen Stockwerkeigentiimer verletzt, indem sie, ohne iiber ein Sonderrecht zu ver-
fiigen, auf gemeinschaftlichem Boden einen zweistockigen Anbau mit einer Grundflache von 34.9 m2 und
einen Sitzplatz mit einer Grundfldche von 12.5 m2 erstellt hitten. Statt einer freien Sicht aus seinem Ostlichen
Schlafzimmerfenster auf eine Wiese sehe er an einen mehrere Meter hohen mit Schottersteinen gefiillten Ei-
sengitterkoffer, an ”verunkrautete” Pflanzkiibel mit tiefen Rissen und dahinter an die verldngerte Hausfassade.
Durch den Sitzplatz vor seinem Schlafzimmer sieht er seine Privatsphire beeintriachtigt. Die Garage stort ihn
gemdss seinen Aussagen nicht gleich stark wie der Sitzplatz, aber wenn er daran vorbeilaufe, sei es schoner mit
Wiese und Blumen.

B.

Mit Klage vom 24. April 2019 verlangten die Verkduferinnen vor dem Bezirksgericht Lenzburg vom Kéufer Fr.
300°910.10 nebst Zins und die Beseitigung des Rechtsvorschlags in der von ihnen angehobenen Betreibung.
Der Kaufer erhob Widerklage und verlangte mit in der Duplik angepassten Rechtsbegehren im Wesentlichen,
die Verkiuferinnen zu verpflichten, bis spitestens 31. Dezember 2022 oder innert einer vom Gericht zu be-
stimmenden angemessenen Frist die bauliche Situation gemiss der Begriindung von Stockwerkeigentum mit
Aufteilungsplidnen vom 5. Oktober 2012 und den dazugehorigen im Grundbuch angemerkten Reglementen her-
zustellen, soweit die Abweichungen nicht den Innenausbau betreffen. Zudem sei ihnen eine Ordnungsbusse von
Fr. 1’000.— fiir jeden Tag der Nichterfiillung oder verspiteten Erfiillung aufzuerlegen. Schliesslich verlangte er
im Sinne einer Teilklage unter solidarischer Haftbarkeit Fr. 13°121.30 nebst Zins.

B.a. Am 13. Januar 2022 verpflichtete das Bezirksgericht den Kéufer, Fr. 248°625.55 nebst Zins zu leisten,
und beseitigte den Rechtsvorschlag in diesem Umfang. Die Verkduferinnen verpflichtete es, dem Kéufer unter
solidarischer Haftbarkeit Fr. 13°121.30 nebst Zins zu bezahlen. Diesen Betrag hatten die Verkduferinnen an
der Hauptverhandlung anerkannt. Da die tatsédchlich errichtete Baute von der vertraglich vereinbarten abwich,
bejahte es einen Werkmangel. Das geltend gemachte Interesse an der Mingelbeseitigung vermdge aber die vor-
gebrachten Kosten der Nachbesserung (Fr. 1 Mio.) nach Treu und Glauben nicht zu rechtfertigen. Daher wies
es das Begehren um Nachbesserung ab (Art. 368 Abs. 2 OR in fine bzw. Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 STA-Norm 118).

B.b. Die vom Kéufer im Umfang der Gutheissung der Klage und der Abweisung der Widerklage erhobene
Berufung wies das Obergericht des Kantons Aargau am 22. September 2022 kostenféllig ab. Es hielt fest, der
Kéufer berufe sich ausdriicklich ausschliesslich auf seinen werkvertraglichen Nachbesserungsanspruch und
mache weder andere Gewihrleistungsrechte noch Schadenersatzanspriiche oder allféllige sachenrechtliche An-
spriiche geltend. Die Behauptungen, wonach die weiteren Stockwerkeigentiimer den heutigen Zustand bereits
akzeptiert und kein Interesse daran hitten, den Forderungen des Kéufers zuzustimmen und einer Verdnderung
des heutigen baulichen Zustands nie zustimmen wiirden, seien unbestritten geblieben. Es sei daher in tatsdchli-
cher Hinsicht den Verkéduferinnen nicht moglich, die Zustimmung der iibrigen Stockwerkeigentiimer fiir die
Ausfiithrung des eingeklagten Nachbesserungsanspruchs einzuholen. Da es auch keine Moglichkeit sah, die
Nachbesserung gegen den Willen der iibrigen Stockwerkeigentiimer durchzufiihren oder diese zu einer Zu-
stimmung zu zwingen, schétzte es die an sich mogliche Nachbesserung jedenfalls im heutigen Zeitpunkt aus
rechtlichen Griinden als den Verkéduferinnen nicht (mehr) méglich ein.

C.
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Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt der Kdufer im Wesentlichen, den Entscheid des Obergerichts aufzu-
heben und die Berufung, deren Begehren er wiederholt, gutzuheissen. Sein Gesuch um aufschiebende Wirkung
wies das Bundesgericht mit Prisidialverfiigung vom 21. Februar 2023 ab. Die Beschwerdegegnerinnen schlies-
sen auf kostenféllige Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei, wihrend das Obergericht auf
Vernehmlassung verzichtet. Die Parteien haben unaufgefordert eine Beschwerdereplik und -duplik eingereicht.
Mit Eingabe vom 15. Dezember 2023 stellt der Beschwerdefiihrer ein Wiedererwigungsgesuch in Bezug auf die
Abweisung seines Gesuchs um aufschiebende Wirkung mit Blick auf die Pfindung und den angeblich drohen-
den Zwangsverkauf der von ihm erworbenen Eigentumswohnung, mit der die vom Beschwerdefiihrer geltend
gemachten Nachbesserungsanspriiche zusammenhédngen. Mit dem heutigen Entscheid in der Sache wird das
Gesuch gegenstandslos. Eine Kopie zu den Akten wird den Beschwerdegegnerinnen zusammen mit dem be-
griindeten Entscheid zugestellt.

Erwédgungen:

1.

Das Bundesgericht wendet das Recht grundsétzlich von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist folglich
weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwédgungen der Vorinstanz gebun-
den; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund gutheissen und es kann eine Be-
schwerde mit einer von der Argumentation der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen (vgl. BGE 140
III 86 E. 2; 134 11 235 E. 4.3.4). Immerhin priift es unter Beriicksichtigung der allgemeinen Begriindungsanfor-
derungen (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG) grundsitzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen
Mingel nicht geradezu offensichtlich sind. Es ist nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behorde alle sich
stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden
(BGE 142111364 E. 2.4; 140 III 86 E. 2, 115 E. 2).

1.1. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen iiber den streitgegenstiandlichen Lebenssachverhalt
als auch jene iiber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen iiber den Pro-
zesssachverhalt (BGE 140 III 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz
nur berichtigen oder ergéinzen, 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
1431V 241 E. 2.3.1; 140 111 115 E. 2, 264 E. 2.3). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang
des Verfahrens entscheidend sein konnen (Art. 97 Abs. 1 BGG).

1.1.1. Willkiirlich ist ein Entscheid nach konstanter Rechtsprechung nicht schon dann, wenn eine andere Losung
ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen wire. Das Bundesgericht hebt einen kantonalen Entscheid
wegen Willkiir vielmehr nur auf, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in kla-
rem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender
Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft. Dabei geniigt es nicht, wenn sich nur die Begriindung des an-
gefochtenen Entscheides als unhaltbar erweist. Eine Aufhebung rechtfertigt sich nur dann, wenn der Entscheid
auch im Ergebnis verfassungswidrig ist (BGE 1441113 E. 7.1; 129 I 8 E. 2.1).

1.1.2. Fiir eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Riigeprinzip von Art. 106 Abs. 2 BGG
(BGE 140 III 264 E. 2.3 mit Hinweisen). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz an-
fechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern die in E. 1.1-1.1.1 genannten Voraussetzungen
erfiillt sein sollen (BGE 140 III 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt ergéinzen will, hat sie zu-
dem mit prizisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche
Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat (BGE 140 III 86 E. 2 mit Hinwei-
sen). Geniigt die Kritik diesen Anforderungen nicht, konnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt, der
vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht beriicksichtigt werden (BGE 140 III 16 E. 1.3.1).

1.2. Gemiss Art. 75 Abs. 1 BGG ist die Beschwerde zuléssig gegen Entscheide letzter kantonaler Instan-
zen, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundespatentgerichts. Letztinstanzlichkeit gemiss Art. 75 Abs.
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1 BGG bedeutet, dass der kantonale Instanzenzug fiir die Riigen, die dem Bundesgericht vorgetragen werden,
ausgeschopft sein muss. Der kantonale Instanzenzug soll nicht nur formell durchlaufen werden, sondern die
dem Bundesgericht unterbreiteten Riigen miissen soweit moglich schon vor der Vorinstanz vorgebracht werden
(BGE 143 111290 E. 1.1; 134 111 524 E. 1.3; je mit Hinweisen).

2.

Nach Ansicht des Beschwerdefiihrers beging die Vorinstanz einen Uberlegungsfehler. Er verlange, dass die
Baute gemiss Begriindungserkldrung und Aufteilungsplinen erstellt werde. Dafiir sei kein Beschluss der Stock-
werkeigentiimer notig, da der Begriindungsakt fiir alle Stockwerkeigentiimer verbindlich sei und der Beschwer-
defiihrer nicht mehr und nicht weniger als die Ubereinstimmung der Baute mit dem Aufteilungsplan verlange.
Nicht er, sondern die Beschwerdegegnerinnen miissten einen Beschluss der Stockwerkeigentiimer vorlegen, um
die von ihnen vorgenommenen baulichen Anderungen gegeniiber dem Begriindungsakt und dem Aufteilungs-
plan zu rechtfertigen.

2.1. Die Parteien schlossen einen Grundstiickkaufvertrag mit Bauleistungspflicht. Wird in einem einzigen, ge-
mischten Vertrag, der die kaufrechtliche Leistungspflicht mit der werkvertraglichen Herstellungspflicht verbin-
det, ein Grundstiick verkauft, auf dem ein Gebidude erstellt werden soll, sind auf die Pflicht zur Herstellung bzw.
Vollendung der Neubaute die werkvertraglichen Regeln iiber die Mingelhaftung nach Art. 368 ff. OR anzuwen-
den, soweit die Parteien keine andere Abrede getroffen haben (BGE 118 II 142 E. 1a; Urteil des Bundesgerichts
4A 152/2021 vom 20. Dezember 2022 E. 4.1 mit Hinweisen). Hier haben die Parteien die Anwendung der SIA-
Normen vereinbart, so dass Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118 zur Anwendung gelangt, der im Vergleich
zu den gesetzlichen Regeln die Nachbesserung privilegiert, aber fiir diese analog zu Art. 368 Abs. 2 OR vor-
aussetzt, dass dadurch nicht tibermissige Kosten verursacht werden (Urteile des Bundesgerichts 4A 151/2016
vom 21. Juni 2016 E. 3.1 und 3.4.1; 4C.258/2001 vom 5. September 2002 E. 4.1 und 4.1.3, nicht publ. in BGE
128 III 416). Nach den Feststellungen im angefochtenen Entscheid hat der Beschwerdefiihrer ausschliesslich
seinen werkvertraglichen Nachbesserungsanspruch geltend gemacht. Dieser

unterscheidet sich von den kaufvertraglichen Anspriichen gegen die Beschwerdegegnerinnen oder von dingli-
chen (sachenrechtlichen) Anspriichen, die auch gegen Dritte (namentlich alle {ibrigen Stockwerkeigentiimer)
durchgesetzt werden konnten, und richtet sich gegen die Beschwerdegegnerinnen in ihrer Funktion als Un-
ternehmerinnen. Der Unternehmer, der vertraglich die Erstellung einer Stockwerkeinheit iibernimmt, ist dem
Besteller gegeniiber zur Ablieferung des méngelfreien Werkes auch in Bezug auf Bauteile verpflichtet, die an-
deren Miteigentiimern ebenfalls zur Nutzung zustehen. Der Nachbesserungsanspruch ist unteilbar und jeder
einzelne Stockwerkeigentiimer kann seine vertraglichen Nachbesserungsanspriiche gegeniiber dem Unterneh-
mer auch dann ungeteilt ausiiben, wenn diese Anspriiche gemeinsame Bauteile eines in Stockwerkeigentum
aufgeteilten Werkes betreffen. Da die Vertrage des Unternehmers mit den einzelnen Erwerbern von Stockwerk-
einheiten inhaltlich nicht zwingend gleich lauten, kann sich aber die Frage stellen, ob ein einzelner Erwerber
einer Stockwerkeinheit im Verhiltnis zu seinen Miteigentiimern seinen vertraglichen Anspruch auf Nachbesse-
rung durchsetzen darf, wenn die Abweichung vom Vertrag einen gemeinsamen Bauteil betrifft. Insofern
diirfte nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts eine Koordination zwischen der Durchsetzung des werk-
vertraglichen Nachbesserungsanspruchs einzelner Erwerber von Stockwerkeigentum und den Regeln iiber die
Beschlussfassung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft erforderlich sein (BGE 145 III 8 E. 3.5 mit Hinweis).
Nicht alles, was ein Stockwerkeigentiimer aufgrund seines Vertrags an sich vom Unternehmer verlangen kénn-
te, darf er ohne Riicksicht auf die Interessen der anderen Miteigentiimer durchsetzen.

2.1.1. Das Stockwerkeigentum wird nach Art. 712d Abs. 1 ZGB durch Eintragung im Grundbuch begriindet.
Unter gewissen Voraussetzungen kann die Eintragung von Stockwerkeigentum im Grundbuch bereits vor Er-
stellung des Gebidudes verlangt werden (BGE 143 III 537 E. 4.3.1 mit Hinweisen auf die Lehre; vgl. auch
BGE 134 111 597 E. 3.3.1; 107 II 211 E. 3). Mit der Anmeldung ist diesfalls zwingend der Aufteilungsplan
einzureichen (Art. 69 Abs. 1 der Grundbuchverordnung; GBV; 211.432.1). Das Grundbuchamt trigt auf dem
Hauptbuchblatt des Stammgrundstiicks und auf den Blittern der Stockwerke die Anmerkung ein: ”Begriindung
des StWE vor der Erstellung des Gebiudes” (Art. 69 Abs. 2 GBV). Der Aufteilungsplan dient zwar namentlich
der Prizisierung und Abgrenzung des Umfangs der Exklusivrechte, er nimmt aber am 6ffentlichen Glauben des
Grundbuchs nicht teil und ist keine 6ffentliche Urkunde im Sinne von Art. 9 ZGB (BGE 132 III1 9 E. 3.3 f. mit
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Hinweisen; vgl. zum Ganzen auch: TUOR UND ANDERE, ZGB, 15. Aufl. 2023, S. 1211 f., § 101 Rz. 54 mit
zahlreichen Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung).

2.1.2. Einzelne Projektinderungen werden im Grundbuch nicht laufend nachgefiihrt. Dass die Sonderrechte
als subjektive Privatrechte, so wie sie im Grundbuch und namentlich im Aufteilungsplan aufgezeichnet sind,
nicht oder noch nicht ausgeiibt werden konnen, wird durch die Anmerkung nach Art. 69 Abs. 2 GBYV ersichtlich
(NEF, Die nachtrigliche Anderung des Aufteilungsplanes bei Stockwerkeigentum, in: ZBGR 82/2001 S. 1 ff.,
9 f.). Die Berichtigung der Pldne ist vorzunehmen, wenn feststeht, was geidndert wurde. Die Stockwerkeigen-
tiimer und -eigentiimerinnen und der Verwalter oder die Verwalterin miissen dem Grundbuchamt innert dreier
Monate nach der Bauvausfithrung die Fertigstellung des Geb#dudes anzeigen, gegebenenfalls unter Einreichung
des nach Bauausfiihrung berichtigten Aufteilungsplans (Art. 69 Abs. 3 GBV). Wurde die Aufteilung verdandert,
ist ein von allen Stockwerkeigentiimern unterzeichneter, berichtigter Aufteilungsplan einzureichen (BGE 132
IIT 9 E. 3.4 mit Hinweisen). Bei Abidnderungen, die Auswirkungen auf die Wertquoten haben, kommt eine
vertragliche Anpassung derselben der Ubertragung von Grundeigentum gleich und bedarf der 6ffentlichen Be-
urkundung sowie der Zustimmung aller unmittelbar Beteiligten und der Genehmigung der

Versammlung der Stockwerkeigentiimer (GAUMANN/BOSCH, in: Basler Kommentar Zivilgesetzbuch II, 7.
Aufl. 2023, N. 5 zu Art. 712e ZGB; NEF, a.a.O., S. 12). Doch hat jeder Stockwerkeigentiimer Anspruch auf
Berichtigung, wenn seine Quote aus Irrtum unrichtig festgesetzt wurde oder infolge von baulichen Verinderun-
gen des Gebdudes oder seiner Umgebung unrichtig geworden ist (Art. 712e Abs. 2 ZGB).

2.2. Die Beschwerdegegnerinnen haben die Projektdnderungen zwar nicht samtlichen Miteigentiimern vor-
gelegt, die Anderungen wurden aber bewilligt. Gewisse der jetzigen Stockwerkeigentiimer haben ihre Stock-
werkeigentumseinheiten unter Hinweis auf die am Projekt vorgenommenen Anderungen erworben und die
Abinderungen akzeptiert. Die vertraglichen Erfiillungsanspriiche der einzelnen Stockwerkeigentiimer gehen
mithin nicht auf denselben Zustand. Insofern besteht offensichtlich ein Bedarf an Koordination zwischen der
Durchsetzung der vertraglichen Anspriiche der einzelnen Erwerber. Eine Koordination mit den Regeln iiber die
Beschlussfassung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft (vgl. BGE 145 III 8 E. 3.5 mit Hinweis) niitzt dem
Beschwerdefiihrer aber nichts. Er riigt zwar die Annahme der Vorinstanz, die iibrigen Stockwerkeigentiimer
wiirden dem Riickbau nicht zustimmen, als willkiirlich und beruft sich auf eine Verletzung seines rechtlichen
Gehors. Er weist aber die Feststellung, es sei unbestritten geblieben, dass die iibrigen Stockwerkeigentiimer
seinen Forderungen und einer Verdnderung des heutigen baulichen Zustands nie zustimmen wiirden, nicht
rechtsgeniiglich als offensichtlich unhaltbar aus. Uber nicht bestrittene Tatsachen muss kein Beweis abgenom-
men

werden (Art. 150 ZPO Abs. 2 ZPO). Eine Verletzung des rechtlichen Gehors ist nicht dargetan. Ein Riickbau
kommt nur in Betracht, wenn ihn der Beschwerdefiihrer - wie er behauptet - gegen den Willen der anderen
Stockwerkeigentiimer durchsetzen konnte.

2.3. Wie es sich damit verhilt, kann indessen offenbleiben. Nach dem Beschwerdefiihrer ist der Begriindungsakt
fiir alle Stockwerkeigentiimer verbindlich. Er sieht im vertragswidrigen Verhalten der Beschwerdegegnerinnen
eine eigenmichtige Beeintrichtigung der gemeinschaftlichen Teile und damit einen widerrechtlichen Eingriff in
seine dinglichen Rechte (und auch in diejenigen der anderen Stockwerkeigentiimer). Bei den werkvertraglichen
Miingeln handle es sich, wie er vor beiden kantonalen Instanzen rechtzeitig behauptet habe, gleichzeitig um ei-
ne Verletzung seiner Eigentumsrechte. Massgebend fiir diese seien, wie die Vorinstanz zu Recht festgestellt
habe, nach wie vor der Begriindungsakt und das Reglement. Die Vorinstanz iibersehe, dass sich seine vertrag-
lichen Nachbesserungsanspriiche (aufgrund Nichtiibereinstimmung der Bauten mit dem Begriindungsakt inkl.
Aufteilungsplan und Baubeschrieb) mit den dinglichen Abwehrrechten gegeniiber den Beschwerdegegnerinnen
(unberechtigte Einwirkung der Beschwerdegegnerinnen auf gemeinschaftliche Teile durch diese mangelhafte
Erstellung) deckten.

2.3.1. Der Beschwerdefiihrer beruft sich auf seine dinglichen Rechte. Er weist aber die Feststellung der Vorin-
stanz, er habe sich ausdriicklich ausschliesslich auf seinen werkvertraglichen Nachbesserungsanspruch berufen
und mache weder andere Gewihrleistungsrechte noch Schadenersatzanspriiche oder allfillige sachenrechtliche
Anspriiche geltend, nicht als offensichtlich unhaltbar und damit willkiirlich aus. Selbst wenn sich die Anspriiche
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tatsichlich decken sollten, hitte sich der Beschwerdefiihrer zur Ausschopfung des Instanzenzuges auf beide
Anspruchsgrundlagen berufen miissen (vgl. E. 1.2 hiervor). Dazu geniigt nicht, dass er eine Verletzung beider
Anspriiche behauptet, denn es steht ihm frei, nur gewisse seiner Anspriiche zum Prozessthema zu machen. Dass
er auch seine dinglichen Anspriiche eingeklagt hitte, geht aus seinen Ausfithrungen in der Beschwerde nicht
hinreichend hervor.

2.3.2. Zudem sind die librigen Miteigentiimer nicht Prozesspartei, so dass der Umfang seiner Anspriiche die-
sen gegeniiber nicht rechtskriftig beurteilt werden kann. Selbst wenn seine Auffassung grundsitzlich zutreffen
wiirde, miisste den iibrigen Miteigentiimern die Gelegenheit gegeben werden, dazu Stellung zu nehmen, um
ihre Interessen wahren zu kénnen. Der Beschwerdefiihrer selbst verlangt nicht die integrale Herstellung des
urspriinglich geplanten Zustandes, sondern verzichtet geméss der Anpassung in der Duplik auf den Riickbau,
soweit nur der Innenausbau gewisser Stockwerkeinheiten betroffen ist. Selbst wenn dem Beschwerdefiihrer
grundsitzlich die Befugnisse zukidmen, die er fiir sich in Anspruch nimmt, kdnnte er diese unter Umstidnden
nicht ohne Riicksicht auf die Interessen der iibrigen Stockwerkeigentiimer durchsetzen. Nur wenn diese mit
dem Riickbau einverstanden oder davon offensichtlich nicht betroffen wiren, wiirde sich die Frage nicht stel-
len. Ersteres ist nicht der Fall (vgl. E. 2.2 hiervor), Letzteres zeigt der Beschwerdefiihrer nicht rechtsgeniiglich
auf.

2.4. Der Beschwerdefiihrer beruft sich auf das Urteil des Bundesgerichts 5SA 851/2010 vom 17. Mirz 2011
und macht geltend, einzelne, aber nicht alle Stockwerkeigentiimer hitten sich in diesem Fall dagegen gewehrt,
dass entgegen dem Begriindungsakt ein Fenster zu einer Balkontiire umgebaut und vor dieser Balkontiire ein
Gartensitzplatz erstellt worden sei, den die Eigentiimer der dahinter liegenden Wohnung nutzten. Das Kantons-
gericht Graubiinden habe die betreffenden Stockwerkeigentiimer verpflichtet, die Balkontiire und den Sitzplatz
auf eigene Kosten zu entfernen. Dieser Entscheid sei vom Bundesgericht geschiitzt worden. Obwohl nicht alle
Stockwerkeigentiimer auf der Kliger- oder Beklagtenseite am Prozess beteiligt gewesen seien, sei eine Zustim-
mung der unbeteiligten Stockwerkeigentiimer nicht gefordert worden, da mit den baulichen Veridnderungen der
Zustand gemiss Begriindungsakt und Aufteilungsplan wiederhergestellt worden sei. Der Hinweis auf diesen
Entscheid niitzt dem Beschwerdefiihrer nichts:

2.4.1. Der vom Beschwerdefiihrer angefiihrte Entscheid betrifft eine Klage geméss Art. 641 Abs. 2 ZGB (zit.
Urteil 5A 851/2010 E. 2), die sich gegen die Eigentiimer der Stockwerkeigentumseinheit richtete, zu Gunsten
derer sich die damalige Verkauferin verpflichtet hatte, statt des Fensters eine Tiire einzubauen und vor dieser
Tiire einen Sitzplatz zu erstellen (zit. Urteil SA 851/2010 Sachverhalt B). Die Klage des Beschwerdefiihrers be-
trifft dagegen nach den Feststellungen der Vorinstanz ausschliesslich werkvertragliche Anspriiche (vgl. E. 2.3.1
hiervor). Diese vertraglichen Anspriiche richten sich gegen seine Vertragspartner, aber nicht als Verkduferinnen
(diesfalls hitte er kaufvertragliche Anspriiche geltend machen miissen) oder als allfillige Eigentiimerinnen der
betroffenen Stockwerkeigentumseinheiten (insoweit ginge es um sachenrechtliche Anspriiche), sondern als Un-
ternehmerinnen, die sich werkvertraglich zur vertragskonformen Erstellung des Werks verpflichtet haben. Im
zit. Urteil 5A 851/2010 ging es nicht um eine werkvertragliche Klage gegen die Verkéuferin (das Verhiltnis zu
der damaligen Verkéduferin war im zit. Urteil SA 851/2010 nicht Prozessthema, diese war nicht Prozesspartei).

2.4.2. Die Frage, ob alle Stockwerkeigentiimer am Prozess beteiligt waren, wird im zit. Urteil SA 851/2010
nicht thematisiert. Allerdings war dort mit Blick auf die 6rtlichen Verhiltnisse klar, dass der Sitzplatz einzig und
allein den Interessen der Eigentiimer der betroffenen Stockwerkeigentumseinheit diente (Urteil des Kantonsge-
richts von Graubiinden ZK1 10 31 vom 4. Oktober 2010 E. 4.c/bb und 5c; vgl. https://entscheidsuche.ch/dok/GR
Gerichte/GR KG 006 ZK1-2010-31 2010-10-04.pdf, zuletzt besucht am 4. Januar 2024). Vom damals verlang-
ten Riickbau waren die Interessen der am Prozess nicht beteiligten Stockwerkeigentiimer nicht betroffen. Dies
ist hier anders (vgl. E. 2.3.2 hiervor).

2.4.3. Darum ist auch nicht darauf einzugehen, welche Quoren fiir die vorgenommenen Abidnderungen not-
wendig wiren und ob diese gegen den Willen des Beschwerdefiithrers durchsetzbar sind. Der Beschwerde-
fiihrer meint selbst, er konne sich gegen die Eigentumsstorungen durch im Begriindungsakt nicht vorgese-
hene Abédnderungen wehren und gegeniiber den spéteren Kéufern die Herstellung des Zustandes gemiss Be-
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griilndungserkldrung vom 5. Oktober 2012 mit der Eigentumsfreiheitsklage wenn nétig auf dem Gerichtsweg
durchsetzen. Das hat er aber nicht getan, weshalb hier nicht zu entscheiden ist, ob seine Ansicht zutrifft.

2.4.4. Fehl geht der Einwand, es handle sich um eine notwendige Verwaltungshandlung, weil die Stockwerkei-
gentumseinheit andernfalls unverkéduflich sei. Entweder die Rechtsauffassung des Beschwerdefiihrers ist richtig
und er kann von den anderen Miteigentiimern die Duldung des Riickbaus verlangen und dieser ist fiir die Be-
schwerdegegnerinnen zumutbar. Dann steht einem Riickbau nichts im Wege. Oder er kann diesen generell oder
aufgrund der konkreten Situation (etwa einer Unzumutbarkeit gegeniiber den Beschwerdegegnerinnen oder den
anderen Miteigentiimern) nicht verlangen, dann steht ihm ein Anspruch auf Anpassung der Quoten an die tat-
sdchlichen Verhiltnisse zu. Ein Verkauf wire in beiden Varianten denkbar. Die Kldrung der Frage kann aber
nicht Gegenstand eines Prozesses iiber werkvertragliche Anspriiche sein, an dem nur ein Teil der betroffenen
Stockwerkeigentiimer teilnimmt. An der Sache vorbei geht die Riige, die Vorinstanz habe die Beweislast in Be-
zug auf die Rechtfertigungsgriinde fiir die vorgenommenen Abdnderungen falsch verteilt. Sie ging nicht davon
aus, die Beschwerdegegnerinnen seien zur Vornahme der Abdnderungen berechtigt gewesen.

2.5. Fragen konnte man sich allerdings, ob dem Verhiltnis zu den iibrigen Miteigentiimern unter rein werk-
vertraglichen Gesichtspunkten iiberhaupt Bedeutung zukommt:

2.5.1. Es ist eine Frage, ob der Beschwerdefiihrer von den Beschwerdegegnerinnen als Unternehmerinnen
verlangen kann, dass sie die Bauten so abindern, dass sie dem mit ihm Vereinbarten entsprechen, und ei-
ne andere Frage, ob sich die anderen Stockwerkeigentiimer diese Anderungen gefallen lassen miissen. Diese
Fragen gehoren genau besehen nicht zusammen. Unter diesem Gesichtspunkt konnte man argumentieren, die
Vorinstanz hitte an sich nur zu beurteilen gehabt, ob der Beschwerdefithrer werkvertraglich die Abdnderung in
seinem Sinne verlangen kann, wihrend die Frage, ob die anderen Stockwerkeigentiimer die Abanderung dulden
miissen, zwischen dem Beschwerdefiihrer und den Stockwerkeigentiimern zu regeln und Sache des Beschwer-
defiihrers wire, um den Beschwerdegegnerinnen die korrekte Méangelbehebung zu ermoglichen.

2.5.2. Auch diese Frage braucht nicht vertieft zu werden. Entscheidend ist, dass es dem Beschwerdefiihrer nicht
etwa darum geht zu wissen, ob die Beschwerdegegnerinnen zur Vornahme der von ihm gewiinschten Abénde-
rungen angehalten werden konnten, damit die anderen Stockwerkeigentiimer gestiitzt auf diese Information
entscheiden konnen, ob sie sich den Abinderungen widersetzen. Es geht dem Beschwerdefiihrer vielmehr auch
vor Bundesgericht darum, dass die Frage vorfrageweise in seinem Sinne entschieden werden soll, unter Um-
gehung der iibrigen Miteigentiimer. Das unterstreicht er auch mit der Ordnungsbusse von Fr. 1’000.- fiir jeden
Tag der Nichterfiillung oder verspiteten Erfiillung, die er den Beschwerdegegnerinnen auferlegen lassen will.
Er begehrt eine Erfiillung ohne vorherige Klarung der sachenrechtlichen Situation mit den betroffenen Stock-
werkeigentiimern. Wenn die Vorinstanz einem derartigen Ansinnen nicht entsprach, ist das im Ergebnis nicht
zu beanstanden, auch wenn keine eigentliche Unmoglichkeit im technischen Sinne vorliegen sollte.

2.6. Obwohl die Beschwerdegegnerinnen es selbst zu verantworten haben, wenn sie den einen Kéiufern die
eine und dem Beschwerdefiihrer eine andere Ausfithrung der Bauten versprechen, liegt in der Natur der Sache,
dass sie nicht beide Varianten zugleich verwirklichen konnen. Es ist ihnen aber nicht zuzumuten, den Riickbau
vorzunehmen, solange nicht feststeht, in welchem Umfang der Beschwerdefithrer den Riickbau mit Blick auf
die anderen Stockwerkeigentiimer tatséchlich verlangen kann. Denn ansonsten bestiinde die Gefahr, dass sie
den verlangten Riickbau wieder zuriickbauen miissten. An einem derartigen Hin und Her hat der Beschwerde-
fiihrer kein schiitzenswertes Interesse (vgl. zum Fall der Missbriuchlichkeit, wenn einer etwas verlangt, das er
umgehend wieder herausgeben muss: Urteil des Bundesgerichts 4A 400/2020 vom 9. Dezember 2020 E. 5.4.2
mit Hinweisen; PAULUS, Dig. 50, 17, 173 § 3 ”Dolo facit, qui petit quod redditurus est”). Die Beschwerdegeg-
nerinnen miissen wissen, gegeniiber wem sie Realerfiillung und gegeniiber wem sie Schadenersatz zu leisten
haben. Wenn der Beschwerdefiihrer den Riickbau ohne rechtsverbindliche Kldrung dieser Frage verlangt, ist
dies nicht zumutbar und erscheint auch der Riickbehalt des Restkaufpreises nicht gerechtfertigt.

Es liegt am Beschwerdefiihrer, fiir die ndtige Klidrung zu sorgen, denn die Frage, ob und wenn ja inwieweit
er gegen den Willen der iibrigen in irgendeiner Form davon betroffenen Stockwerkeigentiimer den Riickbau
verlangen kann, lédsst sich nur fiir alle verbindlich entscheiden, wenn sowohl er als auch die anderen davon
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Betroffenen in die Kldrung der Frage miteinbezogen werden. Die Riige der Verletzung von Art. 82 OR geht
daher fehl.

2.7. Damit muss nicht darauf eingegangen werden, ob die {ibrigen Nachbesserungsvoraussetzungen gegeben
wiren. Die Riige einer Gehorsverletzung, weil die Vorinstanz seine diesbeziiglichen Riigen nicht behandelt hat,
geht fehl: Der Beschwerdefiihrer hat erkannt, dass die Vorinstanz diese aufgrund ihrer Rechtsauffassung fiir
nicht erheblich erachtete. Damit konnte er den Entscheid sachgerecht anfechten (BGE 142 III 433 E. 4.3.2).

3.
Insgesamt ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Dem Ausgang des Verfahrens entspre-
chend wird der Beschwerdefiihrer kosten- und entschiadigungspflichtig.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 15°000.— werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Der Beschwerdefiihrer hat die Beschwerdegegnerinnen fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit insgesamt Fr.
17°000.— zu entschidigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Aargau, Zivilgericht, 1. Kammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 19. Dezember 2023

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Jametti

Der Gerichtsschreiber: Luczak



