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Regeste

Regeste 1. Passivlegitimation bei der Dienstbarkeitsklage des Dienstbarkeitsberechtigten
(Erw. 2). 2. Tragweite des Verbotes, ein Haus mit larmendem "Getriebe" zu erstellen (Erw.
3). 3. Anderung in der Zweckbestimmung des bel asteten Grundstiicks (Erw. 4 b).

Erwagungen
E. 1

E.2

Die Ernst Gohner AG hat ihre Passivlegitimation im kantonalen Verfahren nicht bestritten,
obschon sie weder das Eigentum noch sonstige dingliche Rechte am dienenden Grundsttick
besitzt. Auch die Vorinstanz hat sie stillschweigend angenommen. Dasiist richtig; denn die
Dienstbarkeitsklage des Dienstbarkeitsberechtigten (acto confessoria) richtet sich gegen den
Storer, der weder ein dingliches Verhdltnis zum belasteten Grundstiick noch ein
obligatorisches zum Eigentiimer dieses Grundsttickes zu haben braucht, also auch irgend
ein Dritter sein kann (LIVER, N. 193 zu Art. 737 ZGB ).

E.3

Das Verbot, eine "Mietskaserne" auf dem belasteten Grundstiick zu erstellen, stellt eine
Baubeschrankung dar. Fraglich kdnnte sein, ob dem weiteren Verbot, ein "Haus mit
larmendem Getriebe" zu erstellen, ebenfalls diese Bedeutung zukomme oder ob es sich um
eine Gewerbebeschrankung handle. Im letztern Falle konnte sich der
Unterlassungsanspruch der Klagerin nicht gegen die geplante Baute al's solche, sondern nur
gegen den Gewerbebetrieb richten; denn so wenig als das blosse Vorhandensein einer Baute
Einwirkungen im Sinne von Art. 684 ZGB zu erzeugen vermag ( BGE 88 11 264 ), kann es
eine Gewerbebeschrankung verletzen (nicht veroffentlichtes Urteil des Bundesgerichtes
vom 24. Mé&rz 1965 i.S. Weber c. AG fur Immobilien und Handelswerte). Der Ausdruck
"Haus mit |a&rmendem Getriebe" wird indessen im Zusammenhang mit dem Verbot, eine
Fabrik oder eine "Mietskaserne” zu erstellen, BGE 91 11 339 S. 342 verwendet. Es muss
daraus geschlossen werden, dass sich das Verbot unmittelbar gegen den Bau von Gebauden
richtet, die nach ihrer Bestimmung geeignet sind, |&rmerzeugenden Verrichtungen zu
dienen oder die schon infolge ihrer &ussern Gestaltung nicht zum Geprage eines
Villenquartiers gehoren. Ist dem so, dann ist der Vorinstanz beizupflichten, dass ein grosses
Ladengeschaft von der Art des geplanten mit 23 Abstellplétzen fir Kundenautos ein
"larmendes Getriebe" mit sich bringen wirde, namentlich wenn noch beriicksichtigt wird,
dass die Rampe zum Einstellraum ein Gefdlle von 15% aufweist. Ob - wie die V orinstanz
schétzt - davon auszugehen ist, dass an einem Vormittag zwischen acht und zwolf Uhr bis
zu 368 Kunden ihre Wagen einstellen werden, was zu 736 Zu- und Wegfahrten fuhrte, kann



dahingestellt bleiben. Jedenfalls wéare mit einem regen Wagenverkehr zu rechnen, der den
mit einem gewohnlichen Miethaus zusammenhangenden Verkehr an Dichte weit
Ubertreffen musste. Die Vorinstanz hat deshalb zu Recht angenommen, dass die
Dienstbarkeit, soweit sie verbietet, ein Haus mit "larmendem Getriebe" zu erstellen, durch
den geplanten Bau verletzt werden kdnnte.

E.4

Was die Berufungsklagerin dagegen vorbringt, ist nicht stichhaltig: a) Die Ernst Gohner AG
fuhrt aus, die Anzahl der Abstellplétze fir Motorfahrzeuge sei von der Baupolizeibehtrde
gestutzt auf 8 60 lit. a des kantonalen Baugesetzes vorgeschrieben worden, sie sei also nur
einer gesetzlichen Pflicht nachgekommen, als sie die verlangten 30 Abstellpldtze
vorgesehen habe. Der Hinweisist unbehelflich, da offentlich-rechtliche Bauvorschriften
privatrechtliche Baubeschrankungen nicht ausser Kraft setzen kdnnen. b) Im vorliegenden
Fall kann auch die Uberlegung nicht angestellt werden, dhnlich wie der aus einer
affirmativen, ungemessenen Dienstbarkeit Belastete, habe auch der aus einer negativen
Dienstbarkeit Berechtigte sich mit der Entwicklung der Technik abzufinden und z.B. die
Verwendung von Motorfahrzeugen statt Pferdefuhrwerken hinzunehmen. Bei einer
affirmativen, ungemessenen Dienstbarkeit wird dem Dienstbarkeitsbel asteten die

M ehrbel astung nur zugemutet, wenn sie nicht auf einer willkirlichen Anderung der
Zweckbestimmung des berechtigten Grundstiicks beruht und wenn siedie
zweckentsprechende Beniitzung des belasteten Grundstticks nicht BGE 91 11 339 S. 343
verhindert oder - mehr als bisher - in wesentlichem Masse einschrénkt (nicht
veroffentlichtes Urtell des Bundesgerichts vom 18. Mai 1961 1.S. SBB c. Zurrer; BGE 88 11
273 Erw. 6 d und €). Vorliegend handelt es sich um eine Anderung in der
Zweckbestimmung des belasteten Grundstiicks: es soll in Zukunft dem Betrieb eines
Geschéfts- und Miethauses dienen. Daraus folgt, dass die analoge Anwendung obiger
Grundsétze auf die Anspriiche des aus einer negativen Dienstbarkeit Berechtigten schon
dann ausgeschlossen ist, wenn die Benitzungsart des bel asteten Grundstiicks grundlegend
geandert wird. Dariiber hinaus durfte einer solchen Anaogie bei negativen Dienstbarkeiten,
Insbesondere solchen, die sich gegen Immissionen richten, enge Schranken gesetzt sein;
denn es kommt nicht darauf an, ob z.B. eine Larmquelle in altmodischen oder neuzeitlichen
Anlagen besteht. c) Die Beklagte halt die Berufung auf die Dienstbarkeit fir
rechtsmissbrauchlich, weil die Kl&gerin selber auf der berechtigten Liegenschaft ein
Bankgeschéft betreibe und auch Abstellplétze fir die Motorfahrzeuge ihrer Kunden erstellt
habe. Allein, es handelt sich bei der von der Kl&gerin betriebenen Sparkasse um einen
ruhigen Betrieb sowie um drel bisvier Abstellpldtze auf dem Vorplatz zum Bankgebaude,
die nicht mit einem nur durch eine Rampe von 15% Gefélle zu erreichenden Abstellraum
fur 30 Motorfahrzeuge verglichen werden konnen.

E.5

Eine andere Frageist es, ob die Nachbarschaft der Klagerin durch die Neubauten der letzten
Jahre (Apotheke Dr. Zeller und Konditorei Ochsner) den Charakter eines Villenquartiers
ohnehin verwirkt habe, sodass die Dienstbarkeit fir die Sparkasse Thalwil entweder alles
Interesse verloren habe oder nur noch von so geringer Bedeutung sei, dass ihr die Ablésung
zugemutet werden konne. Diese nach Art. 736 ZGB zu |6sende Frage ist hier nicht zu
entscheiden. Dispositiv
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