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Il. zivilrechtliche Abteilung
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gegen

vertreten durch Flrsprecher Peter Krebs,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand Eigentumsklage, Dienstbarkeitsklage,

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

23. September 2023 (ZVE.2023.15).



Sachverhalt:

A.

A.a Die an einem Hang gelegenen Grundsticke GB U.___
Nr. xxx, Parzelle yyy, und Nr. zzz, Parzelle www, sind mit einem Ter-
rassenhaus Uberbaut. Das oberliegende Grundstiick Nr. yyy steht seit

Dezember 2017 im Eigentum von AA._____ und BAA____ _
Alleineigentimerin des unterliegenden Grundsticks Nr. www ist seit
Juni 2006 C.____ . Im Grundbuch ist zugunsten von Grundstiick

Nr. yyy und zulasten von Grundstiick Nr. www als Dienstbarkeit unter
anderem ein "Uberbaurecht" eingetragen. Als Rechtsgrundausweis
hinterlegt ist hierfir der Dienstbarkeitsvertrag zwischen den damaligen
Eigentimern der Grundstiicke vom 30. August 1978.

A.b Dieser Dienstbarkeitsvertrag regelt in seiner Ziffer VIII. unter dem
Titel "Begrindung eines Ueberbaurechtes mit Benutzung der Terras-
se" Folgendes:

"Herr D. , als Eigentimer von Parzelle www, rdumt Herrn

E.__ , als Eigentimer von Parzelle yyy, ein Ueberbaurecht gemass
Einzeichnung im beiliegenden von den Parteien unterzeichneten Situations-
plan ein. Im Ueberbaurecht ist ein Recht zur Benltzung des Daches als Ter-
rasse eingeschlossen. Auf der Terrasse der Parzelle yyy sind unverriickbare
Pflanzentrége aufzustellen, so dass der Einblick auf den unteren Sitzplatz
verwehrt ist. Die Unterhaltskosten der gemeinsamen Mauer, Decken und
Fussbdden fallen zu je 1/2 zulasten der beiden Parzelleneigentimer. Der Un-
terhalt der Platten (= mech. Schutz) geht zulasten des Eigentimers von
Parzelle yyy, wahrend der Unterhalt der restlichen Decke des Hauses

D. __ (unter Terrasse) zulasten des Eigentimers von Parzelle www

Das Ueberbaurecht ist wie folgt als Grunddienstbarkeit im Grundbuch ein-

zutragen:

[...] Ueberbaurecht [...]"

A.c Ein Teil der Wohnungvon AA.________ und BA_____ __ liegt
in Ausnitzung dieses Uberbaurechts auf dem Grundstiick von
C__ bzw. auf dem auf diesem errichteten Gebaude. Von

diesem im Uberbaurecht erstellten Teil der Wohnung l4sst sich eine
Terrasse betreten, die gleichzeitig das Dach der unterliegenden
Wohnung von C.___ bildet. Die Terrasse wird durch eine
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halbhohe Mauer eingefasst, die baulich als Verlangerung der Aussen-
fassade des Wohnhauses von C. __ Uber die Dachkante bzw.

den Terrassenboden hinaus erscheint ("Aufmauerung").

A.d Urspringlich befanden sich auf der Terrasse bepflanzte Pflanzen-
trége. Der Rechtsvorganger von ALA.___ und BA___ er-
setzte diese jedoch durch rund 40 cm hohe, unbepflanzte oder nur
locker bepflanzte Trége. Damit entstand insofern eine Gefahr, als kein
wesentliches Hindernis die Benltzer der oberliegenden Terrasse vor
einem Sturz auf die unterliegende Terrasse mehr schutzte. In der Ab-
sicht, selber ein Geldnder und einen Sichtschutz zu erstellen, liess
C.________ 2014 an der Aussenwand ihres Wohngeschosses bzw. an
der Aufmauerung grine Pfosten montieren, die ca. 100 cm Uber den
Boden der oberliegenden Terrasse hinausragen. Die daraufhin vom
Rechtsvorganger von ALAA._____und B.A._______ gestltzt auf
den Besitzesschutz initiierte Klage zur Entfernung dieser Pfosten wur-
de vom Obergericht des Kantons Aargau abgewiesen. Das Bundes-
gericht bestatigte dieses Verdikt (Urteil 5D_46/2019 vom 18. Dezem-

ber 2019).

A.e Bereits im September 2015 hatte sich C. an den Ge-

meinderat U. gewandt, welcher mit Verfigung vom 2. No-

vember 2015 den Rechtsvorganger von A.A. und

BA_ verpflichtete, eine den massgeblichen SIA-Normen ent-
sprechende Absturzsicherung zu erstellen, und ihm in der Zwischen-
zeit die Benltzung der Terrasse untersagte. Die hiergegen erhobenen
Rechtsmittel  blieben  erfolglos. Der  Rechtsvorgdnger von
AA__ und B A. liess schliesslich eine Absturzsiche-
rung aus Plexiglas montieren. Diese ist insoweit von der Aussenkante
der Terrasse zurickversetzt, als sie an der Innenseite der Pflanzen-

trége angebracht wurde.

Af C.__ ihrerseits liess an den bereits montierten Pfosten ein

durchgehendes (griines) Metallgelander anbringen.

B.

B.a Nach Durchlaufen des Schlichtungsverfahrens verlangten
AA___ und B.AA.__ __ mit Klage vom 20. Januar 2021 am
Bezirksgericht Baden die Entfernung/Beseitigung des vollendeten
Metallgelanders durch C.___ auf deren Kosten und unter voll-

sténdiger Schadloshaltung der Kléger unter Androhung der Ungehor-
samsstrafe geméss Art. 292 StGB im Unterlassungsfall.
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B.b Das Bezirksgericht hiess die Klage im Wesentlichen gut (Ent-
scheid vom 14. Dezember 2022). Auf Berufungvon C.___ hob
das Obergericht des Kantons Aargau diesen Entscheid jedoch auf und
wies die Klage stattdessen unter Kosten- und Entschéadigungsfolgen
zulasten von A.A. und B.A.___ ab (Entscheid vom

23. September 2023, versandt am 16. Oktober 2023).

C.

Hiergegen gelangen AA.___ und B.A.__ (fortan: Be-
schwerdeflihrer) mit Beschwerde in Zivilsachen und subsidiarer Ver-
fassungsbeschwerde vom 20. November 2023 an das Bundesgericht.
Sie beantragen, das Urteil vom 23. September 2023 vollumféanglich
aufzuheben, das erstinstanzliche Urteil vom 14. Dezember 2022 zu be-
statigen und die Klage der Beschwerdefuhrer folglich gutzuheissen.
Eventualiter sei die Sache in Aufhebung des Urteils vom 23. Septem-
ber 2023 an das Obergericht zurlickzuweisen.

Das von den Beschwerdefuhrern gestellte Gesuch um aufschiebende
Wirkung wies der Prasident der urteilenden Abteilung mit Verfigung
vom 24. November 2023 ab, weil es nichts aufzuschieben gébe und ei-
ne vorsorgliche Massnahme nicht infrage komme.

C.________ (fortan: Beschwerdegegnerin) reichte ihre Beschwerde-
antwort am 16. August 2024 ein. Das Obergericht verzichtete auf
Vernehmlassung. Die Beschwerdefiihrer verzichteten mit Eingabe vom
12. September 2024 auf eine Replik, reichten aber die Kostennote
ihnres Rechtsanwalts ein. Die Beschwerdegegnerin, der diese Eingabe
zur Wahrung ihres rechtlichen Gehdrs Ubermittelt wurde, liess sich

nicht mehr vernehmen.

Das Bundesgericht hat ausserdem die kantonalen Akten eingeholt.

Erwagungen:

1.

Das Bundesgericht prift seine Zustandigkeit und die (weiteren) Eintre-
tensvoraussetzungen von Amtes wegen und mit freier Kognition
(Art. 29 Abs. 1 BGG; BGE 144 V 280 E. 1).

1.1 Fristgerecht (Art. 100 Abs. 1 i.V.m. Art. 45 Abs. 1 BGG) fechten

die Beschwerdeflhrer den Endentscheid (Art. 90 BGG) einer letzten
kantonalen Instanz, die auf Rechtsmittel hin entschieden hat (Art. 75
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BGG), an. Die Beschwerdeflhrer stitzen ihre auf Beseitigung des Me-
tallgelénders gerichtete Klage unter anderem auf den Abwehranspruch
gemass Art. 641 Abs. 2 und Art. 737 Abs. 3 ZGB. Es liegt daher eine
Zivilsache vermdgensrechtlicher Natur vor (Urteil 5A_639/2010 vom
7. Méarz 2011 E. 1.1), womit die Beschwerde in Zivilsachen grundséatz-
lich nur zulassig ist, wenn der Streitwert Fr. 30'000.-- (Art. 74 Abs. 1
lit. b BGG) erreicht.

1.2 Die Vorinstanz bestimmte den Streitwert auf Fr. 20'000.--, wobei
sie auf die im Berufungsverfahren nicht mehr streitigen Angaben der
Erstinstanz abstellte. Die Beschwerdefuhrer stellen diesen Streitwert
ausdricklich nicht in Frage. Das Bundesgericht ist zwar weder an die
Schéatzung der beschwerdefiihrenden Partei noch an Ubereinstimmen-
de Angaben der Parteien noch an eine offensichtlich unrichtige Schat-
zung der Vorinstanz gebunden (BGE 140 Ill 571 E. 1.2; 136 Ill 60
E. 1.1.1). Es ist aber nicht Aufgabe des Bundesgerichts, eigene Abkla-
rungen anzustellen (BGE 140 Ill 571 E. 1.2). Obschon die Streitwert-
bestimmung der Vorinstanz tief erscheint, ist mangels Angaben der
Beschwerdeflihrer, die den Streitwert einfach zu schatzen gestatten
warden (Urteil 5A_670/2019 vom 10. Februar 2020 E. 1.2), auf den un-
umstrittenen Streitwert geméass den vorinstanzlichen Angaben abzu-
stellen. Der fur die Zulassigkeit der Beschwerde in Zivilsachen notwen-
dige Streitwert ist folglich nicht erreicht.

1.3 Die Beschwerdefiihrer machen aber geltend, der Fall weise ver-
schiedene Rechtsfragen von grundséatzlicher Bedeutung (Art. 74
Abs. 2 lit. a BGG) auf.

1.3.1 Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung ist nur zurtck-
haltend anzunehmen. Der blosse Umstand, dass das Bundesgericht
uber die aufgeworfene Frage noch nie entscheiden musste, genugt
nicht, um eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung zu bejahen
(BGE 146 11 276 E. 1.2.1). Sie liegt nur vor, wenn ein allgemeines und
dringendes Interesse besteht, dass eine umstrittene Rechtsfrage
hoéchstrichterlich geklart wird, um eine einheitliche Anwendung und
Auslegung des Bundesrechts herbeizufihren und damit eine erhebli-
che Rechtsunsicherheit auszurdumen (BGE 146 Ill 237 E. 1; 144
11164 E. 1; 141 11l 159 E. 1.2). Keine Rechtsfrage von grundséatzlicher
Bedeutung liegt demgegenuber vor, wenn es lediglich um die An-
wendung von Grundsatzen der Rechtsprechung auf einen konkreten
Fall geht (BGE 146 1l 276 E. 1.2.1; 141 Il 113 E. 1.4.1). In der Regel
verneint das Bundesgericht das Vorliegen einer Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung, wenn sich die aufgeworfene Rechtsfrage
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ohne Weiteres in einem Fall stellen kénnte, in dem der fir die Be-
schwerde in Zivilsachen erforderliche Streitwert erreicht ist (Urteil
5A_742/2022 vom 12. Juli 2023 E. 1.4.2). Ist eine Beschwerde nur un-
ter der Voraussetzung zuldssig, dass sich eine Rechtsfrage von grund-
satzlicher Bedeutung stellt, so hat die beschwerdefihrende Partei in
ihrem Schriftsatz aufzuzeigen, warum diese Voraussetzung erfillt ist
(Art. 42 Abs. 2 BGG; BGE 140 IIl 501 E. 1.3). Zudem muss es sich bei
den Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung um Fragen handein,
die fur die Lésung des konkreten Falls erheblich sind (BGE 146 Il 276
E.1.2.1).

1.3.2 Anstatt sich im Rahmen der Eintretensvoraussetzungen konzis
dazu zu aussern, welche Rechtsfragen aus welchen Grinden als von
grundsatzlicher Bedeutung zu bewerten sind, missen die entspre-
chenden Ausfuhrungen mihsam aus der Beschwerdebegrindung zu-
sammengesucht werden. Als Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeu-
tung bezeichnen die Beschwerdefihrer die folgenden Fragen: ob es
mit Bezug auf ein Uberbaurecht keine langjéhrige Ausiibung der
Dienstbarkeit geben kénne, wie ein Uberbaurecht zu definieren sei,
wenn es mit einer Terrasse und deren Benutzung gebildet werde bzw.
ob die Notwendigkeit der Begriindung einer anderen Dienstbarkeit (zur
Benitzung der Terrasse) bestehe und damit das Baurecht aufgesplittet
werde (in Wohnung und Terrasse separat), ob eine Terrasse als Vor-
richtung im Sinn von Art. 674 Abs. 1 ZGB und somit als Uberbaurecht
rechtlich an ein anderes Uberbaurecht ankniipfen kénne, ob es eine
"Mischdienstbarkeit" geben kénne und was das fir ein Uberbaurecht
bestehend aus Wohnung und Terrasse bedeuten wirde, ob zur Si-
cherung der Aussicht von einer Terrasse noch eine negative Aus-
sichtsdienstbarkeit begriindet werden misse, ob die Beschwerdeflhrer
verpflichtet gewesen waren, einen Zustand zu beweisen, der erst noch
hergestellt werden musste und ob realobligatorischen Verpflichtungen
eine rechtsvernichtende Vorwirkung zukomme. Zum Teil behaupten
die Beschwerdefiihrer eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeu-
tung, ohne dass sich aus ihren Ausfihrungen erschliessen wirde, wel-
che Frage dies sein sollte.

1.3.3 Wie die wiedergegebenen Ausfihrungen der Beschwerdefihrer
zeigen, vermoégen diese die sich angeblich stellenden Rechtsfragen
von grundsétzlicher Bedeutung nicht prédzise zu umschreiben, ge-
schweige denn aufzuzeigen, inwiefern diesen Rechtsfragen Bedeutung
Uber den Einzelfall hinaus zukommen und an ihrer Beantwortung ein
allgemeines und dringendes Interesse bestehen sollte (Art. 42 Abs. 2
BGG). Aus den Ausfuhrungen der Beschwerdeflhrer ergibt sich viel-
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mehr, dass es vorliegend einzig um die Anwendung von Grundséatzen
der Rechtsprechung auf den konkreten Fall geht. Dass die Vorinstanz
das Recht nach Auffassung der Beschwerdefuhrer unrichtig angewen-
det hat, genlgt zur Annahme einer Rechtsfrage von grundséatzlicher
Bedeutung nicht. Ausserdem koénnten sich die von den Beschwerde-
fuhrern aufgeworfenen Rechtsfragen ohne Weiteres in einem Verfah-
ren stellen, in dem der Streitwert erreicht ist.

1.4 Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung liegen folglich nicht
vor. Damit ist die Beschwerde in Zivilsachen unzuldssig, auf sie ist
nicht einzutreten. Die Beschwerde ist entsprechend als subsidiare Ver-
fassungsbeschwerde (Art. 113 ff. BGG) entgegenzunehmen. Die ent-
sprechenden Voraussetzungen sind erfallt (Art. 114 i.V.m. Art. 75 und
Art. 115, Art. 117 i.V.m. Art. 90 und Art. 100 BGG).

2.

2.1 Mit der subsididren Verfassungsbeschwerde kann einzig die Ver-
letzung verfassungsmassiger Rechte gerlgt werden (Art. 116 BGQ).
Diesen Vorwurf prift das Bundesgericht nicht von Amtes wegen, son-
dern nur insoweit, als eine entsprechende Rige in der Beschwerde
vorgebracht und begrindet worden ist (Art. 117 i.V.m. Art. 106 Abs. 2
BGG). Das Bundesgericht praft nur klar und detailliert erhobene und,
soweit mdglich, belegte Rigen; auf ungenigend begriindete Rigen
und rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt es
nicht ein (BGE 144 Il 313 E. 5.1; 142 11 369 E. 2.1; 140 Ill 264 E. 2.3).
Wird eine Verletzung des Willkirverbots geltend gemacht, reicht es so-
dann nicht aus, die Lage aus der eigenen Sicht darzulegen und den
davon abweichenden angefochtenen Entscheid als willkirlich zu be-
zeichnen. Es ist im Einzelnen darzutun, inwiefern das kantonale Ge-
richt willklrlich entschieden haben soll und der angefochtene Ent-
scheid deshalb an einem qualifizierten und offensichtlichen Mangel lei-
det (BGE 136 |1 49 E. 1.4.1). Willkdr in der Rechtsanwendung liegt vor,
wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der
tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder
einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossen-
der Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Dass eine ande-
re Lésung ebenfalls als vertretbar oder gar zutreffender erscheint, ge-
nagt nicht. Zudem ist erforderlich, dass der Entscheid nicht nur in der
Begrundung, sondern auch im Ergebnis willkirlich ist (BGE 145 Il 32
E. 5.1; 142 V 513 E. 4.2; je mit Hinweisen).

2.2 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde,
den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 118 Abs. 1 BGG). Dazu geh6-
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ren sowohl die Feststellungen Uber den streitgegensténdlichen Le-
benssachverhalt als auch jene lber den Ablauf des vor- und erstin-
stanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen lber den Prozess-
sachverhalt (BGE 140 Ill 16 E. 1.38.1 mit Hinweisen). Es kann die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergéan-
zen, wenn sie unter Verletzung eines verfassungsmassigen Rechts zu-
stande kam (Art. 118 Abs. 2 und Art. 116 BGG), was die beschwerde-
fuhrende Partei préazise geltend zu machen hat (Art. 117 i.V.m.
Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 136 | 332 E. 2.2; 133 Ill 439 E. 3.2).
Uberdies muss die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Ver-
fahrens entscheidend sein kénnen (BGE 133 Il 393 E. 7.1, 585
E. 4.1).

3.

Im Streit liegt das Metallgeldnder, das die Beschwerdegegnerin ent-
lang der von den Beschwerdefuhrern benutzten Terrasse, die gleich-
zeitig das Dach der Wohnung der Beschwerdegegnerin darstellt, er-
richtet hat. Die Beschwerdefihrer verlangen die Beseitigung dieses
ihrer Ansicht nach héasslichen und ihre Aussicht beschrankenden Ge-
l&nders. Befestigt ist es Uber Metallpfosten an der halbhohen, die Ter-
rasse sdumende Mauer, die als Verldngerung der Aussenfassade des
Hauses der Beschwerdegegnerin erscheint ("Aufmauerung”, siehe
Sachverhalt Bst. A.c).

4,

Die Beschwerdeflhrer leiten einen Anspruch auf Beseitigung des Me-
tallgel&anders hauptsachlich aus dem Abwehranspruch gemass Art. 641
Abs. 2 ZGB (actio negatoria) ab. Sie sehen sich hierzu berechtigt, weil
sie an der Aufmauerung, an der das Gelander befestigt ist, mindestens
Miteigentum zu haben glauben. Die Vorinstanz nahm jedoch mit der
Beschwerdegegnerin an, letztere habe Alleineigentum an der Aufmau-
erung. Sie begriindete dies wie folgt:

4.1

4.1.1 Unbestritten sei, dass zugunsten des Grundsticks der Be-
schwerdeflihrer und zulasten des Grundstlicks der Beschwerdegeg-
nerin ein Uberbaurecht bestehe. Das bedeute jedoch noch nicht, dass
die Beschwerdefuhrer Eigentum an der Terrasse, die auf der Wohnung
der Beschwerdegegnerin liege, hatten. Wegen der im Sachenrecht gel-
tenden Typengebundenheit und Typenfixierung kénnten Parteien nicht
nach Gutdinken rechtsgeschéftlich Sondereigentum an Bauten bzw.
Gebaudeteilen begrinden. Mit der Zulassung von Sondereigentum an
Bauten auf fremdem Grund Uber die vom Gesetzgeber selbst zuge-
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lassenen Ausnahmen hinaus wirde gegen Art. 667 Abs. 2 ZGB ver-
stossen. Das Bundesgericht habe zum Uberbaurecht festgehalten,
dass — im Gegensatz zum Baurecht — stets eine bautechnisch-funktio-
nelle Abhéngigkeit des Eigentumsobjekts auf dem fremden Grundstuck
von einer Baute oder einer anderen baulichen Vorrichtung auf dem be-
rechtigten Nachbargrundstiick vorliegen muisse (mit Hinweis auf
BGE 127 1ll 10 E. 2c/cc). Bei einer Terrasse wie der vorliegenden fehle
es grundsatzlich an einer bautechnischen Abhangigkeit von der Wohn-
einheit, der sie dienen solle. Eine solche kdnne einzig dann bejaht
werden, wenn die Terrasse eine von der Dachkonstruktion getrennte
und sich Uber diese legende, separate Konstruktion darstelle, die bau-
technisch ihren Ausgang in der dem Dienstbarkeitsberechtigten — un-
ter Umstéanden gestiitzt auf ein Uberbaurecht — gehérenden Gebé&ude-
einheit habe. Das Zivilgesetzbuch sehe nirgends vor, dass an einer
einzelnen, der Raumteilung von Geb&uden dienenden vertikalen oder
horizontalen Konstruktion (Mauer und Decke/Fussboden) nach Schich-
ten Alleineigentum bestehen kénne. Vorbehaltlich der genannten Aus-
nahme der separaten Konstruktion der Terrasse erweise sich die Ein-
raumung eines Uberbaurechts an einer auf einer unterliegenden Woh-
nung des Nachbargrundstiicks gelegenen Terrasse, weil gegen die im
Sachenrecht geltenden Grundsatze der Typengebundenheit und Ty-
penfixierung verstossend, als widerrechtlich im Sinn von Art. 20 Abs. 1
OR. Denn durch die Einraumung des Uberbaurechts an einer Terras-
se, die eigentumsrechtlich kein von der Decke unterschiedliches
Schicksal haben kénne, wirde mit dem dem Eigentiimer des berech-
tigten Grundstucks eingerdumten Sondereigentum (Art. 674 Abs. 1
ZGB) dem Eigentimer des Grundsticks, auf dem die Terrasse liege,
das Eigentum an der Decke, die eigentumsrechtlich kein von der Ter-
rasse verschiedenes Schicksal haben kdnne, seiner eigenen Wohnung
entzogen. Dies kdnne die Rechtsordnung nicht zulassen.

4.1.2 Die bautechnische Abhé&ngigkeit der Terrasse von der im Eigen-
tum der Beschwerdefuhrer stehenden Wohnbaute sei von diesen nie
substanziiert, wenn Uberhaupt je behauptet worden. Eine eigenstan-
dige Terrassenkonstruktion bleibe unbewiesen. Die Terrassenplatten
verméchten, weil lediglich aneinandergereiht, von vornherein keine
durchgehende Terrassenkonstruktion, geschweige denn eine bautech-
nisch vom berechtigten Grundstiick ausgehende, zu begriinden, an
der ein Uberbaurecht entstehen kdnne. Eine bloss funktionelle Zusam-
mengehdrigkeit zwischen der Terrasse und der Wohnung der Be-
schwerdefiihrer vermége fiir sich allein genommen kein Uberbaurecht
am Dach oder Teilen (Schichten) zu rechtfertigen, mit dem nach der
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gesetzlichen Konzeption des Uberbaurechts dem dienstbarkeitsbelas-
teten Eigentimer der Wohnung das Eigentum am eigenen Dach ent-
zogen warde.

4.1.3 Selbst wenn man abweichend davon Grundeigentimern die
Freiheit zugestehen wolle, hinsichtlich einer Terrasse wie der vorlie-
genden ein Uberbaurecht des Terrassenbeniitzers am Dach einzuréu-
men (oder in analoger Anwendung von Art. 670 ZGB Miteigentum zu
vereinbaren), ergebe eine objektivierte Auslegung des im Recht lie-
genden Dienstbarkeitsvertrags aus dem Jahre 1978 keinen Hinweis
darauf, dass nach Auffassung der am seinerzeitigen Abschluss des
Dienstbarkeitsvertrags beteiligten Personen (Vertragsparteien und No-
tar) der jeweilige Eigentimer des beglnstigten Grundsticks (Allein-
oder auch nur Mit-)Eigentimer der Terrasse oder gar des Dachs der
auf dem belasteten Grundstlck erstellten Wohnung héatte werden sol-
len. Vielmehr sei im Vertrag von einem "Uberbaurecht" die Rede, in
dem "ein Recht zur Benitzung des Daches als Terrasse eingeschlos-
sen" sei. Diese Rechte seien im beigefugten Situationsplan klar rdum-
lich auseinandergehalten worden. Die mit "Uberbaurecht" bezeichnete
Flache sei mit durchgezogener roter Linie und die Flachen "Terrasse
2. Stock" sowie "Terrasse 1. Stock" seien mit gestrichelter roter Linie
markiert. Damit sei eine eigentlich aus zwei Dienstbarkeiten (Uberbau-
recht und Terrassenbenltzungsrecht) bestehende Mischdienstbarkeit
geschaffen worden, denn das — vorliegend einzig ins Grundbuch ein-
getragene — Uberbaurecht verschaffe von Gesetzes wegen kein Recht
auf Benutzung von Teilen eines Nachbargrundsticks, die sich ausser-
halb des Bereichs befinden, der vom Uberbaurecht erfasst sei. Die im
Vertrag getroffene Unterhaltsregelung entspreche sodann derjenigen,
die zu erwarten sei, wenn man den Eigentumer der Wohnung als
Alleineigentimer des Dachs inklusive Terrasse und den Nachbarn als
Dienstbarkeitsberechtigten, der allenfalls an den auf der Terrasse
liegenden Platten als Dienstbarkeitsvorrichtung Eigentum erlange, auf-
fasse.

4.2 Die Beschwerdefuhrer riigen die vorinstanzliche Auffassung als
willkairlich (Art. 9 BV i.V.m. Art. 674 ZGB). Das Uberbaurecht sei nicht
in Wohnung und Terrasse teilbar, sondern vereinige alle geméss Be-
grindungsbeleg bestehenden Rechte in sich. Die Teilung verstosse
gegen die wesentlichen Elemente von Art. 674 Abs. 1 und 2 ZGB, was
sich als geradezu willklrlich erweise. Die Fehleinschatzung der Vorin-
stanz fuhre zum willkirlichen Ergebnis, dass die Aufmauerung nicht
mehr zum Uberbaurecht gehére und den Beschwerdefiihrern daher die
actio negatoria verwehrt werde. Da das Uberbaurecht die Terrasse
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einschliesse, stehe ihnen jedoch Sondereigentum an der Aufmauerung
und damit die actio negatoria zu, um sich gegen die von der Be-
schwerdegegnerin begangene Eigentumsverletzung durchzusetzen.
Es stimme sodann uberhaupt nicht, dass die Vertragsparteien ein se-
parates BenUtzungsrecht der Terrasse hatten vereinbaren wollen. Die
Vorinstanz interpretiere den Dienstbarkeitsvertrag willkarlich. Die Ab-
sicht der Parteien, die sie auch umgesetzt hatten, sei gewesen, ein in-
tegrales Uberbaurecht zu schaffen, das so auch in das Grundbuch ein-
getragen worden sei. Entsprechend werde im Dienstbarkeitsvertrag
ausgefihrt, dass im Uberbaurecht ein Recht zur Beniitzung des Da-
ches als Terrasse "eingeschlossen” sei. Dies heisse, es bilde integra-
ler Bestandteil des gesamten Uberbaurechts, welches sich eben bau-
technisch und funktional als Einheit verstehe, denn die Terrasse sei
angebunden an die weiteren Raumlichkeiten der Terrassenwohnung.
Was den Situationsplan anbelange, sei entscheidend, dass im Plan die
gleiche Farbe (rot) verwendet worden sei, womit zum Ausdruck ge-
bracht werde, dass es sich um dieselbe Dienstbarkeit handle. Mit der
durchgezogenen und der gestrichelten Linie werde einzig zum Aus-
druck gebracht, dass es sich um Raumlichkeiten (durchgezogene Li-
nie) und den Aussenbereich (gestrichelte Linie) handle. Die Schlussfol-
gerung der Vorinstanz, es handle sich deswegen um zwei verschie-
dene Dienstbarkeiten, sei rechtlich vollig abwegig.

4.3 Die Beschwerdegegnerin bestreitet ein willkirliches Vorgehen der
Vorinstanz. Diese habe ausfihrlich begrindet, weshalb die Beschwer-
defuhrer an der Aufmauerung kein Eigentum hétten. Insbesondere tref-
fe es zu, dass ein separates Benutzungsrecht fir die Terrasse verein-
bart worden sei. Eine willkirliche Interpretation des Begrindungsbe-
legs liege nicht vor. Dass aus der Benltzung der gleichen Farbe (rot)
zur Einzeichnung der Dienstbarkeit und des Terrassenbenutzungs-
rechts auf eine einheitliche Dienstbarkeit fir den ganzen Bereich ge-
schlossen werden koénne, werde bestritten. Die Unterscheidung im
Plan zwischen durchgezogener roter und gestrichelter roter Linie be-
weise, dass eben keine einheitliche Dienstbarkeit fir den ganzen Be-
reich bestehe. Das Uberbaurecht sei eindeutig auf die Wohnung be-
schrankt. Ein Uberbaurecht an der Terrasse wiirde sodann der Typen-
fixierung widersprechen und sei nicht zul&ssig. Die Terrasse und die
Aufmauerung seien bautechnisch einzig mit dem Wohngebaude der
Beschwerdegegnerin verbunden.

4.4
4.4.1 Gemass Art. 674 ZGB verbleiben Bauten und andere Vorrichtun-
gen, die von einem Grundsticke auf ein anderes Uberragen, Bestand-
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teil des Grundstlickes, von dem sie ausgehen, wenn dessen Eigen-
timer auf ihren Bestand ein dingliches Recht hat (Abs. 1). Das Recht
auf den Uberbau kann als Dienstbarkeit in das Grundbuch eingetragen
werden (Abs. 2). Hat der Uberbauende ein Recht auf den Uberbau als
Dienstbarkeit, kommen ihm zwei dingliche Rechtspositionen zu: Das
Eigentum an den Uberragenden Bauten und die Dienstbarkeitsberech-
tigung, die Uberragenden Bauten in die Eigentumssphéare des Nach-
barn hintberreichen zu lassen (BGE 138 IIl 650 E. 3.1).

4.4.2 Gegenstand eines Uberbaurechts kénnen alle Bauten im Sinn
von Art. 667 Abs. 2 ZGB sein, insbesondere auch Raume eines Ge-
baudes, die auf das Nachbargrundstick hinlberragen oder gar voll-
stdndig auf dem Nachbargrundstick zu liegen kommen (Urtell
5A_9/2024 vom 7. August 2024 E. 4.3). Im letztgenannten Fall darf die
Einraumung eines Uberbaurechts jedoch nicht dazu fiihren, dass in
Umgehung von Art. 675 Abs. 2 ZGB eine horizontale Trennung des Ei-
gentums ausserhalb der Begrindung von Stockwerkeigentum und
seiner Regelung erreicht wird (BGE 105 Ib 187 E. 5a; zit. Urteil
5A_9/2024 E. 4.3). Ein Uberbaurecht erweist sich in dieser Konstella-
tion daher nur dann als zuldssig, wenn sich der betreffende Raum in
einem Gebaude befindet, das mit dem Hauptgebaude auf dem herr-
schenden Grundstuck mit einer Trennungsmauer oder mit zwei dusse-
ren und anstossenden Mauern verbunden ist und der Raum vom
Hauptgebaude auf dem herrschenden Grundstiick her durch die Mauer
oder die Mauern einen direkten Zugang hat und daher mit dem Haupt-
gebaude auf dem herrschenden Grundstlck eine funktionelle Einheit
bildet (beispielsweise als Zimmer, Kiche oder Keller, die von ihrer
Funktion her in eine Wohnung auf dem herrschenden Grundstick inte-
griert sind). Man kann hingegen nicht verlangen, dass der Raum, der
Gegenstand der Dienstbarkeit bildet, in die im Prinzip von den Aussen-
mauern umgrenzte Struktur des Gebaudes auf dem herrschenden
Grundstiick integriert ist, und so ein Uberbaurecht fiir den Fall aus-
schliessen, dass der betreffende Raum in die Struktur des Geb&udes
auf dem dienenden Grundstick eingegliedert ist (BGE 127 IIl 10
E. 2c/cc).

4.5 Die Vorinstanz erachtete die Errichtung eines Uberbaurechts fiir
die Terrasse eines Terrassenhauses, die gleichzeitig als Dach des un-
terliegenden, auf dem Nachbargrundstick gelegenen Geb&ude fun-
giert, als unzuléssig, sofern die Terrasse nicht eine selbsténdige, sich
Uber das Dach legende Konstruktion darstelle. Diese Auffassung er-
weist sich angesichts der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum
moglichen Gegenstand eines Uberbaurechts (E. 4.4.2) als unhaltbar:
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Wenn der (Keller-)Raum, der vollstéandig in die Struktur des Gebaudes
integriert ist, das sich auf dem mit dem Uberbaurecht belasteten
Grundstiick befindet, Gegenstand eines Uberbaurechts sein kann, so
muss dies auch fur die Terrasse eines Terrassenhauses gelten, die
sich auf dem Dach des unterliegenden Geb&udes befindet (vgl. auch
Urteil 5C.20/2003 vom 18. Juni 2003 E. 1.3). Vorausgesetzt ist jedoch
eine bautechnisch-funktionale Verbindung (E. 4.4.2; Urteil
5A_641/2016 vom 14. Marz 2017 E. 2.3.2) zwischen dem Uberbau (in
casu der Terrasse) und der auf dem Ausgangsgrundstick erstellten
Baute (in casu die Wohnung der Beschwerdefihrer, die ihrerseits teil-
weise im Uberbaurecht erstellt wurde).

4.6 Da es sich vorliegend nicht wie in BGE 127 1ll 10 um einen Raum,
sondern um eine Terrasse handelt, sind die dort aufgefihrten Kriterien
nur sinngeméss auf die vorliegende Konstellation anwendbar. Insbe-
sondere liegt die Wohnung der Beschwerdeflhrer nicht "Wand an
Wand" zur Terrasse, sondern stésst die Wohnung an den Luftraum
Uber der Terrasse. Aus den vorinstanzlichen Feststellungen ergibt
sich, dass die Terrasse von der (teilweise im Uberbaurecht errichteten)
Wohnung der Beschwerdeflihrer aus betretbar ist. Dass sie auch vom
Grundstick der Beschwerdegegnerin — Uber einen baulichen Zugang
und nicht etwa eine Leiter 0.A. — betreten werden kdénnte, wurde nie
behauptet und wére Uberdies abwegig. Die Terrasse erfillt damit die
von der Rechtsprechung formulierten Voraussetzungen und kann so-
mit im Grundsatz Gegenstand eines Uberbaurechts sein. Schliesslich
ist auch die Begriindung eines Uberbaurechts an einem Dach eines
Terrassenhauses zulassig (BGE 138 Ill 650 E. 3.2). Die gegenteilige
Auffassung der Vorinstanz erweist sich angesichts der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung als unhaltbar und damit willkurlich.

4.7 Damit stellt sich weiter die Frage, ob die streitgegenstandliche
Terrasse vom vorliegend errichteten Uberbaurecht erfasst ist. Hierzu
ist die Dienstbarkeit auszulegen.

4.7.1 Fur die Ermittlung von Inhalt und Umfang einer Dienstbarkeit
gibt Art. 738 ZGB eine Stufenordnung vor. Ausgangspunkt ist der
Grundbucheintrag. Soweit sich Rechte und Pflichten aus dem Eintrag
deutlich ergeben, ist dieser fur den Inhalt der Dienstbarkeit massge-
bend (Abs. 1). Nur wenn sein Wortlaut unklar ist, darf im Rahmen des
Eintrags auf den Erwerbsgrund, das heisst den Begrindungsakt, der
als Beleg beim Grundbuchamt aufbewahrt wird (Art. 948 Abs. 2 ZGB)
und einen Bestandteil des Grundbuchs bildet (Art. 942 Abs. 2 ZGB),
zuruckgegriffen werden. Ist auch dieser nicht schlissig, kann sich der
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Inhalt der Dienstbarkeit — im Rahmen des Eintrags — aus der Art erge-
ben, wie sie wahrend langerer Zeit unangefochten und in gutem Glau-
ben ausgelbt worden ist (Abs. 2; BGE 137 Ill 145 E. 3.1).

4.7.2 Der Grundbucheintrag lautet "Uberbaurecht". Dieser Eintrag er-
laubt keine abschliessende Aussage uUber den Umfang des eingetra-
genen Uberbaurechts. Der Wortlaut des Grundbucheintrags ist mithin
unklar, weshalb zur Auslegung der Dienstbarkeit der Begrindungsakt,
also der Dienstbarkeitsvertrag vom 30. August 1978, herangezogen
werden muss.

4.7.3 Soweit die Auslegung des Grunddienstbarkeitsvertrags in Frage
steht, gelten grundséatzlich die allgemeinen obligationenrechtlichen Re-
geln der Vertragsauslegung (BGE 139 IIl 404 E. 7.1). Ziel dieser Aus-
legung ist es in erster Linie, den Ubereinstimmenden wirklichen Partei-
willen festzustellen (Art. 18 Abs. 1 OR). Bleibt der tatséchliche Partei-
wille unbewiesen, sind die Erklarungen und Verhaltensweisen der Par-
teien nach dem Vertrauensprinzip so auszulegen, wie sie nach ihrem
Wortlaut und Zusammenhang sowie nach den gesamten Umstanden
verstanden werden durften und mussten (objektivierte oder normative
Auslegung; siehe BGE 142 1ll 239 E. 5.2.1). Im Verhéltnis zu nicht am
Dienstbarkeitsvertrag beteiligten Dritten, die im Vertrauen auf das
Grundbuch das dingliche Recht erworben haben, kénnen individuelle
persénliche Umstédnde und Motive nicht bertcksichtigt werden, die fur
die Willensbildung der urspriinglichen Vertragsparteien bestimmend
waren, aus dem Dienstbarkeitsvertrag selbst aber nicht hervorgehen
und fir einen unbeteiligten Dritten normalerweise auch nicht erkennbar
sind. Diese Einschréankung ergibt sich aus dem o&ffentlichen Glauben
des Grundbuchs (Art. 973 ZGB), zu dem auch der Dienstbarkeits-
vertrag gehort. In diesem Umfang wird der Vorrang der subjektiven vor
der objektivierten Vertragsauslegung eingeschréankt (BGE 139 Il 404
E.7.1; 130 11l 554 E. 3.1).

4.7.4 Unter den Mitteln der Auslegung des Dienstbarkeitsvertrags hat
der klare Wortlaut den Vorrang, es sei denn, er erweise sich aufgrund
anderer Vertragsbedingungen, dem von den Parteien verfolgten Zweck
oder weiteren Umsténden als nur scheinbar klar. Den wahren Sinn ei-
ner Vertragsklausel erschliesst zudem erst der Gesamtzusammen-
hang, in dem sie steht. Soweit sie fur Dritte erkennbar sind, dirfen die
Begleitumstande des Vertragsabschlusses oder die Interessenlage der
Parteien in jenem Zeitpunkt ergdnzend berucksichtigt werden (BGE
128 Il 265 E. 3a; Urteil 5A_873/2018 vom 19. Méarz 2020 E. 3.6.1). Bei
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alledem ist fur den Regelfall anzunehmen, dass die (urspringlichen)
Vertragsparteien eine vernlnftige, sachgerechte Regelung anstrebt
haben (vgl. BGE 148 Il 57 E. 2.2.1 mit Hinweisen).

4.7.5 Zutreffend weisen die Beschwerdefuhrer auf den Wortlaut des
Dienstbarkeitsvertrags hin, wonach das Uberbaurecht ein Recht zur
Benltzung der Terrasse "einschliesst". Weiter wird die Terrasse im
Dienstbarkeitsvertrag als "Terrasse der Parzelle yyy" bezeichnet. Ab-
schliessend wird im Dienstbarkeitsvertrag festgehalten, dass das — zu-
vor umschriebene — Uberbaurecht unter dem Stichwort "Uberbaurecht"
in das Grundbuch eingetragen werden soll. Dass, wie die Vorinstanz
erwagt, die Begrindungsparteien mehr als nur eine Dienstbarkeit
(ndmlich ein Uberbaurecht und ein Terrassenbeniitzungsrecht) hatten
begrinden wollen, lasst sich dem Dienstbarkeitsvertrag nicht entneh-
men. Vielmehr ist der Wortlaut des Dienstbarkeitsvertrags objektiv so
zu verstehen, dass das Uberbaurecht sich auch auf die Terrasse, die
gleichzeitig das Dach der unterliegenden Wohnung bildet, bezieht.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Situationsplan. Zwar
trifft es zu, dass die Terrassen — sowohl im ersten als auch im zweiten
Stock — mit gestrichelter Linie, die Wohnung mit durchgezogener Linie
gekennzeichnet ist. Daraus jedoch abzuleiten, es sei zwischen dem
Uberbaurecht und einem Terrassenbeniitzungsrecht unterschieden
worden, erweist sich als unhaltbar. Insbesondere ist auch die Terrasse
im 2. Stock nur mit gestrichelter Linie markiert, obschon diese keinerlei
physische Berthrung mit dem Gebaude auf der unterliegenden Par-
zelle aufweist. Da die Terrasse aber — wie ein Teil der Wohnung — auf
das unterliegende Grundstick bzw. in dessen Luftraum ragt, musste
das Uberbaurecht notwendigerweise auch diese erfassen.

4.7.6 Die Auslegung des Dienstbarkeitsvertrags durch die Vorinstanz,
wonach die Parteien zwischen einem Uberbaurecht und einem Terras-
senbenltzungsrecht unterschieden, erweist sich folglich als haltlos und
damit willkurlich.

5.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die streitgegensténdliche
Terrasse Gegenstand des Uberbaurechts werden konnte und dies
auch geworden ist. Damit ist jedoch die Frage noch nicht beantwortet,
wem das Eigentum an der Aufmauerung zukommt, an der das Metall-
gelander angebracht wurde.

5.1 Bauten und andere Vorrichtungen, die von einem Grundsticke auf
ein anderes Uberragen, verbleiben Bestandteil des Grundstickes, von
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dem sie ausgehen, wenn dessen Eigentimer auf ihren Bestand ein
dingliches Recht hat (Art. 674 Abs. 1 ZGB). Die Beschwerdefuhrer
haben ein Recht auf den Uberbau (die Wohnung und die Terrasse) als
Dienstbarkeit. Ihnen kommen somit zwei dingliche Rechtspositionen
zu: Das Eigentum an den Uberragenden Bauten und die Dienstbar-
keitsberechtigung, die Uberragenden Bauten in die Eigentumssphére
des Nachbarn hintberreichen zu lassen (BGE 138 Il 650 E. 3.1).

5.2 Die Objekte des Uberbaurechts, insbesondere lberragende Bau-
teile, weisen Bestandteils- und damit Sachqualitat auf. Dies hat zur
Folge, dass das Uberragende Objekt feststellbare Abgrenzungen auf-
weisen muss. In Fallen wie dem vorliegenden wéare es daher empfeh-
lenswert, eine klare und deutliche Abgrenzung auf einem Plan vorzu-
nehmen (Rev, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesge-
richts, ZBJV 2007 S. 11). Wo dies — wie hier — nicht geschehen ist, hat
eine Abgrenzung des Eigentums zu erfolgen, bzw. muss im Einzelfall
bestimmt werden, was Uberragender Geb&audeteil ist und was zu den
angrenzenden Bauten gehdért (Urteil 5C.20/2003 vom 18. Juni 2003
E. 1.3). Diese Abgrenzung hat insbesondere nach der Funktion zu
erfolgen, die die (horizontale) Konstruktion zwischen den beiden Lie-
genschaften erfillt (vgl. zit. Urteil 5C.20/2003 E. 1.3.2).

5.3 Da die Vorinstanz von der Unzulassigkeit des Uberbaurechts in
Bezug auf die Terrasse der Beschwerdeflihrer ausgegangen ist, bzw.
eventualiter argumentiert hat, die Terrasse sei geméass dem Dienstbar-
keitsvertrag nicht vom Uberbaurecht erfasst, fehlen dem angefochte-
nen Entscheid Feststellungen zur Funktion der Aufmauerung. Bereits
aus diesem Grund wéare der angefochtene Entscheid daher aufzu-
heben und an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Dabei kann vorliegend
(insbesondere aufgrund der nachfolgenden Erw&gungen) offengelas-
sen werden, ob in analoger Anwendung von Art. 670 ZGB Miteigentum
vermutet werden kann, sofern eine klare Abgrenzung nicht méglich
erscheint (wohl ablehnend MarcHanp, in: Commentaire romand, Zivilge-
setzbuch, Bd. I, 2. Aufl. 2016, N. 4 zu Art. 670 ZGB; zustimmend
Ecaen, Privatrechtliche Fragen des neuen Bauens und ihre Wirkungen
auf das Grundbuch, in: ZBGR 1972, S. 219).

6.

Die Beschwerdeflihrer argumentieren weiter, ihnen stehe jedenfalls ein
Abwehrrecht aus der Dienstbarkeit (actio confessoria) zu.

6.1 Die Vorinstanz verneinte einen Anspruch der Beschwerdefiihrer

aus Art. 737 Abs. 3 ZGB (actio confessoria). Zunachst sei festzuhal-
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ten, dass die Beschwerdegegnerin den Beschwerdeflhrern die Terras-
senbendtzung als solche bisher nie streitig gemacht habe. Das Behar-
ren der Beschwerdegegnerin auf der Einhaltung der im Dienstbarkeits-
vertrag vorgesehenen realobligatorischen Verpflichtungen zum Sicht-
schutz durch die Beschwerdefuhrer bedeute flur diese keine unzuléssi-
ge Einschrankung ihres Rechts, das Dach zu benitzen. Allerdings stel-
le sich die Frage, ob und inwieweit die Beschwerdeflihrer ein "Recht
auf Aussicht" hatten, das die Beschwerdegegnerin mit der Montage
der grinen Stahlblechwand hétte verletzen kénnen. Im Dienstbarkeits-
vertrag von 1978 hétten sich die Rechtsvorganger der Beschwerdefih-
rer keine (negativen) Aussichtsdienstbarkeiten zulasten des Grund-
sticks der Beschwerdegegnerin einrAumen lassen. Es sei auch nicht
ersichtlich, wieso mit der positiven Terrassenbenutzungsdienstbarkeit
automatisch eine negative Dienstbarkeit verbunden sein solle. In stad-
tischen Verhéltnissen sei beispielsweise mit einer (Dach-)Terrasse, an
der eine Dienstbarkeit eingerdumt werden kénne, keinesfalls zwingend
eine Aussicht in die Weite verbunden. Selbst wenn man die Auffas-
sung vertrate, ein Terrassenbenltzungsrecht verschaffe grundsatzlich
Uber Art. 737 Abs. 3 ZGB ein Recht auf eine nicht Uberméssig einge-
schrankte Aussicht, kénne dieses Recht jedenfalls im Rahmen der
Servitutsbegriindung von vornherein beschrankt oder ausgeschlossen
werden. In diesem Sinn sei in Ziff. VIII des Dienstbarkeitsvertrags aus-
dricklich eine realobligatorische Verpflichtung des jeweiligen Eigen-
tumers des berechtigten Grundsticks aufgenommen worden, auf der
Terrasse "unverrickbare Pflanzentrége aufzustellen, sodass der Ein-
blick auf den unteren Sitzplatz verwehrt ist". Diese Verpflichtung gelte
aufgrund der Ubergangsrechtlichen Bestimmung in Art. 21 Abs. 1
SchiT ZGB fiur die Beschwerdefiihrer. Es verstehe sich von selbst,
dass es im Umfang, in dem eine Bepflanzung geméss Dienstbarkeits-
vertrag die Aussicht von der Terrasse aus versperren musse, fur die
Terrassenbenuitzer von vornherein keine Aussicht geben kénne. Daher
scheide es aus, eine Dienstbarkeitsverletzung mit dem Entzug einer
Aussicht zu begrinden, die es sachlogisch nicht geben kénne. Unbe-
helflich sei in diesem Zusammenhang der Hinweis der Beschwerde-
fuhrer darauf, dass sich die Pflanzentrége nach wie vor "unverrickbar"
auf der Terrasse befdnden. Nach dem Vertrauensprinzip kénne die
Verpflichtung nur so verstanden werden, dass die Pflanzentrége auch
mit Pflanzen, die den gewunschten Sichtschutz herstellen, gefallt wir-
den. Die im Dienstbarkeitsvertrag vorgesehene Ldsung habe nicht nur
die Funktion eines Sichtschutzes, sondern im Ergebnis auch den
Zweck einer Absturzsicherung zu erfullen gehabt. Es kénne daher kein
ernsthafter Zweifel daran bestehen, dass eine gemass Dienstbarkeits-
vertrag von den Beschwerdefiihrern realobligatorisch geschuldete Be-
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pflanzung die Aussicht der Beschwerdefuhrer von "ihrer" Terrasse in
mindestens gleichem Umfang beeintrachtigen wirde wie die von ihnen
nun beanstandete griine Stahlblechwand. Dass dem nicht so sei, hat-
ten die Beschwerdefiihrer jedenfalls nicht bewiesen.

6.2 Die Beschwerdefuhrer erachten die Ansicht der Vorinstanz, wo-
nach man in jedem Fall zusétzlich eine negative Aussichtsdienstbar-
keit begrinden musse, um Aussicht zu erhalten, als "komplett willkur-
lich", denn das Uberbaurecht mit Terrasse verleihne dem Dienstbar-
keitsberechtigten eine Aussicht. Dass jeder Grundeigentiimer in einer
TerrassenlUberbauung noch eine negative Aussichtsdienstbarkeit brau-
che, damit ihm der unterliegende Eigentimer nicht eine Stahlblech-
wand vor den Kopf und in die Aussicht montiere, widerspreche dem
gesunden Menschenverstand. Die Beschwerdeflhrer hatten mit der zu
ihren Gunsten im Grundbuch eingetragenen Dienstbarkeit eines Uber-
baurechts mit Terrassenbenitzung ein inkludiertes Recht auf Aussicht,
wie es flr eine Terrasse vollig normal sei und in einem Umfang, der
sich aus der Ortlichkeit ergebe. Die Vorinstanz stelle die komplett aus
der Luft gegriffene Behauptung auf, wonach die Beschwerdefiihrer bei
einer Umsetzung der realobligatorischen Pflicht [recte: nicht] Uber
mehr Aussicht verfliigen wirden als heute mit der Stahlblechwand.
Man antizipiere hier die Vollstreckung einer Ersatzvornahme im Rah-
men einer Leistungsklage. Das Handeln der Beschwerdegegnerin stel-
le verbotene Eigenmacht dar. Die Auffassung der Vorinstanz, wonach
es eine Aussicht sachlogisch nicht geben kdénne, wo es eine realobli-
gatorische Verpflichtung geméass Art. 730 Abs. 2 ZGB zu einer Be-
pflanzung gebe, sei abwegig, denn damit werde die erw&hnte Voll-
streckung einer Ersatzvornahme im Rahmen einer Leistungsklage anti-
zipiert. In Ziff. VIl des Dienstbarkeitsvertrags bestinde zudem nicht
der geringste Anhaltspunkt hinsichtlich einer Begrinung (Art, Héhe,
Dichtigkeit etc.). Es stehe einzig, dass unverriickbare Pflanzentrége
aufzustellen seien.

6.3 Die Beschwerdegegnerin halt dem entgegen, was fur andere Ter-
rassenwohnungen gelte, sei hier nicht relevant. In casu sehe der
Dienstbarkeitsvertrag einen Sichtschutz vor, welcher, wenn der Ver-
trag korrekt erfullt wirde, die Aussicht mindestens in dem Masse be-
schrédnken wirde, wie es nun mit der durch die Beschwerdegegnerin
erstellten Absturzsicherung der Fall sei. Die Auffassung der Vorinstanz
sei korrekt. Ein Recht auf Aussicht sei in der Vereinbarung gerade
nicht enthalten. Die Beschwerdeflhrer hatten kein Recht auf Aussicht,
welche sie sachlogisch bei Einhaltung ihrer vertraglichen Verpflich-
tungen nicht hatten. Die Berufung auf die Abwehrrechte erscheine als
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rechtsmissbrauchlich. Im Dienstbarkeitsvertrag werde explizit von
"Pflanztrégen" ausgegangen. Bereits dieses Wort impliziere, dass die-
se bepflanzt sein mlssten.

6.4 Nach Art. 737 Abs. 3 ZGB darf der mit einer Dienstbarkeit Belas-
tete nichts vornehmen, was die Ausibung der Dienstbarkeit verhindert
oder erschwert. Der Dienstbarkeitsberechtigte kann verlangen, dass
der mit der Dienstbarkeit belastete Grundeigentimer Vorrichtungen
entfernt, welche den Dienstbarkeitsberechtigten an der Austbung der
Dienstbarkeit hindern oder deren Austbung erschweren (Urteil
5D_119/2022 vom 20. Februar 2023 E. 4.3).

6.5 Um zu bestimmen, ob die Beschwerdeflihrer sich auf einen sol-
chen Abwehranspruch berufen kénnen, sind zunachst der Inhalt und
der Umfang der ihnen eingerdumten Dienstbarkeit zu kléaren (zur Vor-
gehensweise oben E. 4.7.1).

6.5.1 Der Grundbucheintrag erweist sich als unklar, weshalb wiederum
der Dienstbarkeitsvertrag vom 30. August 1978 herangezogen werden
muss.

6.5.2 Da es sich bei der vorliegenden Grunddienstbarkeit um ein
Uberbaurecht handelt, ist zunachst zu beachten, dass dem Berechtig-
ten zwei dingliche Rechtspositionen zukommen: Das Eigentum an den
Uberragenden Bauten und die Dienstbarkeitsberechtigung, die Uberra-
genden Bauten in die Eigentumssphéare des Nachbarn hintberreichen
zu lassen (oben E. 4.4.1). Die Rechte aus dem Eigentum und aus der
Grunddienstbarkeit kdnnen sich decken, miissen es aber nicht, wenn
und soweit vorab im Dienstbarkeitsvertrag das Recht bzw. die ihm ent-
sprechende Duldungspflicht ndher bestimmt wird (z.B. durch die Be-
schrédnkung der Auslibung auf einen Teil des belasteten Grundstiicks
oder durch die Verpflichtung, eine bestimmte Art von Bauwerk zu er-
stellen und bestehen zu lassen; BGE 138 Ill 650 E. 3.3).

6.5.3 Der Dienstbarkeitsvertrag umschreibt die Duldungspflicht des
belasteten Grundeigentiimers insofern néher, als sich das Uberbau-
recht — im vorliegend strittigen Bereich — auf die Benutzung des Dachs
als Terrasse bezieht. Die Nutzung des Uberbaus ist mithin auf die Be-
nutzung als Terrasse beschrankt und nur diese Nutzung muss die Be-
schwerdegegnerin dulden. Wie sich weiter aus dem Situationsplan im
Dienstbarkeitsvertrag ergibt, umfasst das Uberbaurecht die gesamte
Flache der Dachterrasse, denn die — gestrichelte — rote Linie verlauft
ausserhalb der Dachterrasse, also auch ausserhalb der Aufmauerung.
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Umfangmaéssig hat die Beschwerdegegnerin also eine Nutzung der
gesamten Terrasse durch die Beschwerdefihrer inklusive Aufmaue-
rung zu dulden.

6.5.4 Die Duldungspflicht der Beschwerdegegnerin ist geméass Dienst-
barkeitsvertrag allerdings in dem Sinn eingeschrénkt, als die Nutzung
des Uberbaus als Terrasse nur insoweit geduldet werden muss, als
der Sichtschutz fir den unteren Sitzplatz gewahrleistet ist. Eine weiter-
gehende Nutzung des Uberbaus muss sich die Beschwerdegegnerin
mit anderen Worten nicht gefallen lassen. In der Benutzung eines
Uberbaus als (Dach-)Terrasse inkludiert ist, wie die Beschwerdefiihrer
zutreffend ausfuhren, implizit und je nach den ortlichen Verhaltnissen,
ein Recht auf eine gewisse Aussicht. Gerade bei am Hang gebauten
Terrassenhausern kann nicht von der Hand gewiesen werden, dass
mit der Benutzung des Dachs als Terrasse auch eine gewisse Aussicht
sichergestellt werden soll. Im vorliegenden Fall ist diese, wie bereits
erdrtert, insofern eingeschréankt, als sich die Beschwerdegegnerin die
Nutzung des Uberbaus als Terrasse nur insoweit gefallen lassen
muss, als der Sichtschutz fur ihren Sitzplatz gewéhrleistet ist. Dass
hingegen, wie die Vorinstanz ausfiuhrt (siehe oben E. 6.1), die "Aus-
sicht" schlechthin "versperrt" werden muss, lasst sich dem Dienstbar-
keitsvertrag nicht entnehmen. Sinn und Zweck der im Dienstbarkeits-
vertrag getroffenen Regelung ist vielmehr einzig, die Einsicht auf den
unteren Sitzplatz zu verhindern. Dass mit der formulierten realobligato-
rischen Verpflichtung auch eine Absturzsicherung bezweckt werden
sollte, ergibt sich aus dem Dienstbarkeitsvertrag nicht.

6.5.5 Indem die Beschwerdegegnerin im vom Uberbaurecht erfassten
Bereich ein Metallgeldnder errichtet hat, das den Beschwerdeflhrern
Uberdies die Aussicht entzieht, erschwert sie grundsétzlich die Aus-
Ubung der Dienstbarkeit durch die Beschwerdefihrer im Sinn von
Art. 737 Abs. 3 ZGB. Ob sich die Beschwerdefihrer hiergegen zur
Wehr setzen kénnen, héngt vorliegend allerdings davon ab, ob der
Sichtschutz fur den unteren Sitzplatz auch ohne dieses Metallgelander
sichergestellt ist. Dem Dienstbarkeitsvertrag I&sst sich zwar entneh-
men, wie der Sichtschutz hergestellt werden soll, ndmlich durch das
Aufstellen von Pflanztrégen. Die Vorinstanz und die Beschwerdegeg-
nerin verstehen diese Verpflichtung so, dass die Beschwerdeflhrer die
Pflanztrége auch tatsachlich zu bepflanzen haben. Dies lasst sich dem
Dienstbarkeitsvertrag aber nicht entnehmen. Dass die Pflanztrége "un-
verrlickbar" aufzustellen sind, deutet vielmehr darauf hin, dass damit
eine Rickversetzung von der Vorderkante der Terrasse beabsichtigt
wurde, die zur Folge hat, dass die Einsicht auf den darunter liegenden
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Sitzplatz verhindert wird. Ob diese realobligatorische Verpflichtung —
wie die Vorinstanz annimmt und die Beschwerdefiihrer nicht in Frage
stellen — auf die Beschwerdefuhrer Ubergegangen ist und welchen In-
halt sie konkret hat, kann indes (vorlaufig) offenbleiben. Denn so oder
anders hatte die Beschwerdegegnerin kein Interesse daran, diese Ver-
pflichtung durchzusetzen, wenn ihre Sichtschutzinteressen bereits an-
derweitig gewahrt waren. So wie ein Dienstbarkeitsberechtigter zur
schonenden Rechtsausibung verpflichtet ist und eine interessenlose
AusUbung nicht geschutzt wird (Urteil 5A_824/2023 vom 17. April 2024
E. 3), kann auch der Dienstbarkeitsbelastete nicht auf der Umsetzung
einer realobligatorischen Verpflichtung beharren, an der er kein Inte-
resse hat (Art. 2 Abs. 2 ZGB).

6.5.6 Dass die Beschwerdegegnerin eine Absturzsicherung hétte er-
stellen missen, weshalb ihr Vorgehen nicht rechtsmissbréauchlich sein
kénne, wie das die Vorinstanz anzunehmen scheint, ist nicht einleuch-
tend: Den Beschwerdefiihrern kommt als Uberbauberechtigte das Ei-
gentum am Uberbau (= der Terrasse) zu (Art. 674 Abs. 1 ZGB), unge-
achtet der (horizontalen) Abgrenzung dieses Eigentums. Daher waren
sie als Werkeigentimer (Art. 58 OR) auch verpflichtet, eine entspre-
chende Absturzsicherung zu erstellen. Hierzu wurde ihr Rechtsvor-
ganger entsprechend auch verpflichtet (Sachverhalt Bst. A.e).

6.5.7 Weil die Vorinstanz die Beschwerdefuhrer in der (realobligato-
rischen) Verpflichtung sah, bepflanzte Pflanztrége aufzustellen, die die
Aussicht "versperren”, und ihnen deswegen jeden Beseitigungsan-
spruch gestitzt auf Art. 737 Abs. 3 ZGB verwehrte, erachtete sie es
als nicht notwendig, die erstinstanzliche Feststellung zu prufen, dass
"unter den vorherrschenden Bedingungen" (insbesondere nach An-
bringung der Plexiglaswand) der Sichtschutz gewéhrleistet sei. Dies ist
vorliegend jedoch sehr wohl relevant: Ist der Sichtschutz der Be-
schwerdegegnerin mit der Aufstellung der Pflanzentrége und der Plexi-
glaswand gewahrleistet, hat diese die Nutzung der Terrasse durch die
Beschwerdefuhrer in diesem Umfang zu dulden und stellt die Errich-
tung des Metallgeldnders eine Erschwerung der Austibung der Dienst-
barkeit im Sinn von Art. 737 Abs. 3 ZGB dar, gegen die sich die Be-
schwerdefuhrer zur Wehr setzen kénnen. Dass die Vorinstanz diese
Frage fir nicht relevant gehalten hat, erweist sich als unhaltbar und
damit willkarlich (Art. 9 BV). Der angefochtene Entscheid ist daher
auch aus diesem Grund aufzuheben und zur weiteren Beurteilung an
die Vorinstanz zuriickzuweisen.
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6.6 Nicht relevant ist vorliegend die langjahrige Ausibung der Dienst-
barkeit, auf die sich beide Parteien vor Bundesgericht berufen, denn
die Auslegung des Dienstbarkeitsvertrags flihrt bereits zu einem Er-
gebnis (vgl. E. 4.7.1).

7.

Nach dem Ausgefiihrten ist die Beschwerde im Sinn des Eventual-
antrags und damit teilweise gutzuheissen, soweit darauf eingetreten
werden kann. Der angefochtene Entscheid ist aufzuheben und die
Sache ist an die Vorinstanz zu neuem Entscheid im Sinne der Erwa-
gungen zurlckzuweisen. Die Vorinstanz wird dabei gegebenenfalls
auch neu Uber die Kosten des Berufungsverfahrens zu entscheiden
haben. Die Aufhebung und Rickweisung zu neuem Entscheid gilt fir
den Kostenpunkt als vollstdndiges Obsiegen. Die Kosten des bundes-
gerichtlichen Verfahrens werden daher der unterliegenden Beschwer-
degegnerin auferlegt (Art. 66 Abs. 1 BGG), die die Beschwerdefiihrer
Uberdies fur ihren Aufwand zu entschéadigen hat (Art. 68 Abs. 1 und 2
BGG). In ihrer Honorarnote fordern die Beschwerdefiihrer gestitzt auf
Art. 6 (Streitsachen ohne Vermdgensinteresse) des Reglements Uber
die Parteientschadigung und die Entsch&digung fur die amtliche Ver-
tretung im Verfahren vor dem Bundesgericht vom 31. Méarz 2006 (SR
173.110.210.3) eine Entschadigung von Fr. 8'000.--. Vorliegend han-
delt es sich jedoch um eine Streitsache mit Vermdgensinteresse ge-
mass Art. 3 des genannten Reglements. Die H6he der Parteientsché-
digung richtet sich daher nach dem Streitwert. In Anwendung von
Art. 3 i.V.m. Art. 4 des Reglements ist eine Parteientschadigung von
Fr. 5'000.-- zuzusprechen.
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, soweit darauf eingetre-
ten wird. Der Entscheid des Obergerichts des Kantons Aargau vom
23. September 2023 (ZVE.2023.15) wird aufgehoben und die Sache zu
neuem Entscheid im Sinne der Erwagungen an das Obergericht zu-
rickgewiesen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Beschwerdegegnerin
auferlegt.

3.
Die Beschwerdegegnerin hat die Beschwerdeflhrer fir das bundes-

gerichtliche Verfahren mit Fr. 5'000.-- zu entschadigen.

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

Lausanne, 8. November 2024
Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Herrmann Lang
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