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Regeste
Dienstbarkeit | Sachenrecht

Erwagungen

E.11

Der Beschwerdefhrer ist der Ansicht, das Obergericht habe seinen Berufungsantrag
beztglich der Verteillung der Installationskosten nicht behandelt, sodass insoweit kein
Endentscheid vorliege. Das Obergericht hat indes den mit dem Servitutenprotokoll
begrindeten Anspruch auf Duldung der Installation der beschriebenen Zahler und
Uberhaupt jegliche rechtliche Grundlage fir den behaupteten Duldungsanspruch verneint
und hat gestiitzt auf diese Uberlegungen die Klage des Beschwerdefiihrers vollumfanglich
abgewiesen. Damit wurde selbstredend auch dem Antrag des Beschwerdefiihrers
hinsichtlich der Aufteilung der Installationskosten nicht stattgegeben. Entgegen der
Auffassung des Beschwerdefuhrers liegt damit insgesamt ein kantonal |etztinstanzlicher
Endentscheid vor ( Art. 90 BGG ; Art. 75 Abs. 1 BGG ). Im Weiteren handelt es sich um
eine Zivilsache ( Art. 72 Abs. 1 BGG ) vermogensrechtlicher Natur, deren Streitwert
gemaéss den unbestrittenen Ausfihrungen des Obergerichts den Betrag von Fr. 30'000.-- (
Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG) erreicht. Auf diefristgerecht ( Art. 100 Abs. 1 BGG)
eingereichte Beschwerde ist damit grundsétzlich einzutreten.

E.12

Der Beschwerdefuhrer beantragt einerseits die Bestétigung des erstinstanzlichen Urteils,
soweit es den Beschwerdegegner dazu verpflichtet, die Installation besagter Zahler auf
seinem Grundstiick zu dulden (Begehren 1). Hinsichtlich der Installationskosten stellt er
hingegen keinen materiellen Antrag, da seiner Ansicht nach das Obergericht seine Berufung
nicht behandelt hat. Auf dieser Uberlegung beruht sein Riickweisungsantrag beziiglich der
erwahnten Kosten. Dass sich das Obergericht des die Kosten betreffenden Antrages
entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers angenommen hat, ist bereits dargel egt
worden (E. 1.1). Die Beschwerde in Zivilsachen ist ein reformatorisches Rechtsmittel ( Art.
107 Abs. 2 BGG ); der Beschwerdefiihrer darf sich grundsétzlich nicht darauf beschranken,
die Aufhebung des angefochtenen Entscheids zu beantragen, sondern muss einen
materiellen Antrag in der Sache stellen. Ein blosser Riickwei sungsantrag geniigt
ausnahmswei se, wenn das Bundesgericht im Falle der Gutheissung in der Sache mangels
erforderlicher Sachverhaltsfeststellungen der V orinstanz nicht selbst entscheiden kann (
BGE 136V 132 E. 1.2 S. 135f.; 134 111 379 E. 1.3 S. 383). Mit Bezug auf die Kosten hat
die erste Instanz erwogen, der Einbau der Warmezahler diene nur den Interessen des
Beschwerdefihrers, der sich erhoffe, damit Kosten einzusparen; das Bezirksgericht hat
daher in Anwendung von Art. 741 Abs. 2 ZGB (analog e contrario) angenommen, er habe
deshalb diese Erweiterung der Heizanlage selbst zu finanzieren. Bel der strittigen



Kostenfrage geht es vorliegend nur um den Grundsatz und den Verteilschliissel, nicht um
die Festsetzung deren Betrages. Der BeschwerdefUhrer macht in diesem Zusammenhang
nicht geltend, das Bundesgericht sei aufgrund mangelnder tatsachlicher Feststellungen nicht
in der Lage, selbst tiber die vorgenannten Punkte zu entscheiden, und solchesist auch nicht
ersichtlich, zumal esletztlich nur um die Beantwortung von Rechtsfragen geht und das
Bundesgericht das Recht von Amtes anzuwenden hat ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Liegt somit
beziiglich der Kosten kein gentigender Antrag vor, ist insoweit auf die Beschwerde nicht
einzutreten. Zu behandeln ist sie hingegen bezliglich der Hauptfrage, ob der
Beschwerdegegner grundsétzlich verpflichtet ist, den Einbau der Z&hler zu dulden.

E.2

Gemass dem Grundbucheintrag, dem Dienstbarkeitsvertrag vom 23. Mérz 1963 und dem
Servitutenprotokoll SP 1073, ist der Beschwerdegegner a's Eigentiimer der Liegenschaft
Nr. 175 (Kat. Nr. 5585) gegentiber den Eigentiimern der Grundstticke Nr. 173 und Nr. 177
(Kat. Nrn. 5584 und 5586 (heute Kat. Nr. 5713) verpflichtet, namentlich die Erneuerungen
der Fernheizungsanlage zu dulden. Wie im kantonalen Verfahren ist auch vor
Bundesgericht strittig, ob der BeschwerdefUhrer aufgrund dieser Dienstbarkeit vom
Beschwerdegegner die Duldung des Einbaus von drei Warmezéhlern bzw. von einem
Stromzahler verlangen kann.

E.21

Das Obergericht hat diesim Wesentlichen mit der Begrindung verneint, Warmezahl er
fielen begrifflich nicht unter " Erneuerungen an dieser Fernheizungsanlage”. Es hat im
weiteren erwogen, zwar dienten Warmezéahler der Abrechnung von Heizkosten und tbten
daher Einfluss auf das Verbrauchsverhalten aus. Ein diesbeziigliches Bedurfnis des
Grundstlicks des Beschwerdefhrers sei indes nicht ersichtlich, solange nicht feststehe, dass
der Warmeverbrauch als massgebender Verteilschitissel fur die Heizkosten diene. Artikel
257b OR verlange keine Abrechnung gestitzt auf den effektiven Wéarmeverbrauch pro
Liegenschaft. Diese Bestimmung stehe daher der Abrechnungspraxis der Parteien nicht
entgegen, welche darauf beruhe, dass die drei Liegenschaften praktisch gleich gross seien.
Unter Hinweis auf das Novenverbot ( § 267 Abs. 1 ZPO ) trat es auf die Behauptung des
Beschwerdefuhrers nicht ein, wonach die beheizten Flachen und Voluminabei den
Liegenschaften des Beschwerdegegners erheblich grosser seien als beim Haus des
Beschwerdefiihrers. Mit Bezug auf den Stromzahler hat das Obergericht auf seine
Ausfuhrungen im Zusammenhang mit den Warmezahlern verwiesen.

E.22

Der Beschwerdefuhrer riigt eine Verletzung von Art. 738 ZGB und macht zur Begriindung
im Wesentlichen geltend, die Argumentation der Vorinstanz finde im Erwerbsgrund keine
Stiitze, fehle doch darin die Einschrankung auf die zum Betrieb der Anlage notwendigen
Erneuerungen. Bel der Auslegung sei vielmehr zu berticksichtigen, dass eine
Heizungsanl age infolge zunehmenden Umwel tschutzdenkens wegen des technischen
Fortschritts immer rascher erneuert werden musse. Nach der Auslegung der Vorinstanz sei
der Einbau einer Niedertemperaturheizung nicht moglich, da diese Technik fir den Betrieb
der Anlage nicht unbedingt nétig sei. Auch der Bundesgesetzgeber verwende in Art. 260
und Art. 260a OR die Begriffe "Anderungen” und Erneuerungen”, wobei nach der
herrschenden Lehre eine Abgrenzung der beiden Begriffe kaum mdglich und auch nicht
erforderlich sei, da der Gesetzgeber keine unterschiedlichen Rechtsfolgen an sie knipfe.



Beiden Begriffen sei aber nach herrschender Lehre gemeinsam, dass sie regelmassig mit
einem Eingriff in die Substanz des Gebaudes verbunden seien. Angesichts der zitierten
Verwendung des Begriffs der Erneuerungen im OR und der Lehrmeinungen zu dieser Frage
sei die einschrankende Auslegung der Vorinstanz mit Art. 738 ZGB nicht zu vereinbaren.
Nicht nachvollziehbar sei der Einwand der Vorinstanz, das Bedirfnis am Einbau von
Warmezahlern sai nicht ausgewiesen, da nicht feststehe, dass der Warmeverbrauch fiir den
Verteilschllssel der Kosten massgebend sei: Die Parteien hétten sich in einem am 28.
August 2008 abgeschlossenen Vergleich gestiitzt auf eine vom Beschwerdegegner
einzuholende Expertise verpflichtet, ernsthaft zu versuchen, einen gerechten
VertellschlUssel fur die Energiekosten festzulegen. Aus diesem Vergleich sei ersichtlich,
dass die Parteien den bisher praktizierten, aber nie vereinbarten Vertellschllssel as
ungerecht betrachteten. Offensichtlich falsch sei die Feststellung der Vorinstanz, der
Einwand des Beschwerdefuhrers zum erheblich grésseren Umfang der Liegenschaft des
Beschwerdegegners sei neu und unzulassig. Er habe bereitsin seiner Replik vor dem
Bezirksgericht (Akten des Bezirksgerichts 16 S. 6) darauf hingewiesen, dass beim
Beschwerdegegner zwolf Wohnungen, eine Werkstatt und zwel bis vier Garagen, beim
Beschwerdefuhrer hingegen lediglich sechs Wohnungen beheizt wiirden. Schliesslich sel
auch in der Replik vor Obergericht (act. 56 S. 2) ausdrticklich darauf hingewiesen worden,
dass die beheizten Flachen und Volumen bei den Liegenschaften des Beschwerdegegners
erheblich grosser seien als bel seinem Haus. Er habe somit ein berechtigtes Interesse am
Einbau der Z&hler.

E.31

Fir 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
massgebend ( Art. 738 Abs. 1 ZGB ). Nur wenn sein Wortlaut unklar ist, darf im Rahmen
des Eintrags auf den Erwerbsgrund, das heisst den Begrindungsakt, zurtickgegriffen
werden. Ist auch der Erwerbsgrund nicht schlUssig, kann sich der Inhalt der Dienstbarkeit -
im Rahmen des Eintrags - aus der Art ergeben, wie sie wahrend langerer Zeit
unangefochten und in gutem Glauben ausgelibt worden ist ( Art. 738 Abs. 2 ZGB ; BGE
132111 651 E. 8 S. 655f.; 131 111 345E. 1.1 S. 347; 130 111 554 E. 3.1 S. 556 f.). Die
Auslegung des Begrtindungsakts (zweite Stufe der Auslegungsordnung gemass Art. 738
ZGB ) erfolgt in gleicher Weise wie bei sonstigen Willenserklérungen. Gemass Art. 18 Abs.
1 OR bestimmt sich der Inhalt des V ertrags nach dem Ubereinstimmenden wirklichen
Willen der Parteien. Nur wenn eine tatséchliche Willenstibereinstimmung unbewiesen
bleibt, ist der Vertrag nach dem Vertrauensgrundsatz auszulegen. Die empirische oder
subjektive hat gegentiber der normativen oder objektivierten Vertragsausiegung den
Vorrang ( BGE 130 111 554 E. 3.1 S. 557). Stehen sich jedoch im Streit um den Inhalt und
Umfang einer Dienstbarkeit nicht mehr die urspriinglichen Vertragsparteien, sondern
Dritterwerber gegentiber (oder eine urspriingliche Vertragspartei und ein Dritterwerber),
werden die allgemeinen Grundsétze der Vertragsausl egung durch den 6ffentlichen Glauben
des Grundbuchs ( Art. 973 Abs. 1 ZGB ) begrenzt (zum Ganzen: BGE 137 111 145 E. 3.2).

E.32

Die erste Instanz hat erwogen, der Eintrag im Hauptblatt des Grundbuches
"Fernheizungsanlage" |asse nur erahnen, dass der Dienstbarkeitsbel astete zumindest den
Betrieb der Heizung auf seinem Grundstiick zu dulden habe. Die genaue Ausgestaltung der



Rechte und Pflichten der Beteiligten lasse er hingegen offen. Der Eintrag verweise indes auf
den Beleg SP (Servitutenprotokoll) 1073, welcher die ndhere vertragliche Ausgestaltung der
Dienstbarkeit enthalte. Das Obergericht hat sich diesen Uberlegungen angeschlossen. Fiir
die Auslegung der strittigen Dienstbarkeit war somit vor den kantonalen Instanzen einzig
der besagte Beleg SP (Servitutenprotokoll) 1073 massgebend. Im vorliegenden Fall ist
weder erstellt, dass es sich bei den Verfahrensbeteiligten um die urspringlichen
Vertragsparteien handelt, noch hat das Obergericht den wirklichen Willen unter den
Vertragsparteien festgestellt. Die Auslegung des Servitutenprotokolls (SP 1073) erfolgte
vielmehr ausschliesslich nach dem Vertrauensprinzip. In diesem Zusammenhang ist vor
Bundesgericht nicht mehr bestritten, dass die Erneuerung der Anlage den Ersatz der Anlage
oder von Anlageteilen betrifft, mit der eine Modernisierung bzw. eine technische
Verbesserung der Anlage in der Regel, wenn auch nicht zwingend, verbunden ist. Nach
dem algemeinen Sprachverstandnis umfasst die Heizungsanlage als Komponenten etwa
den Heizkessel, das Leitungssystem, Heizflachen bzw. Heizkorper. Es handelt sich
allgemein um Bestandteile, ohne die eine dem Zweck der Anlage entsprechende Nutzung
nicht moglich ist. Unter diese Begriffsbestimmung der Anlage bzw. des Anlageteils sind
nach richtiger Auffassung des Obergerichts Warme- und Stromzahler nicht zu subsumieren,
zumal sie der Ermittlung des Warme- bzw. Stromverbrauchs dienen und keinen Einfluss auf
die Funktion der Anlage als solchen, deren Heizleistung oder auf die Energiebilanz der
Liegenschaft haben. Dieses Ergebnis der Auslegung ist aber auch damit zu vereinbaren,
dass es vorliegend gemass Dienstbarkeitsvertrag nur um die Erneuerung (M odernisierung)
der im Haus Nr. 175 (Kat. Nr. 5585) befindlichen Anlage bzw. der Anlageteile geht. Kein
anderer Schluss drangt sich auch aufgrund des V erweises des Beschwerdefthrers auf Art.
260 bzw. 260a OR auf, zumal einerseits mit dem Einbau der Wéarme- und Stromzahler kein
bedeutender Eingriff in die Substanz des Gebaudes verbunden ist und anderseits bei diesem
Verweis das Servitutenprotokoll unberticksichtigt bleibt. Im Lichte dieser Ausfihrungen
und unter Beriicksichtigung des Grundsatzes, wonach Dienstbarkeiten im Allgemeinen
restriktiv auszulegen sind ( BGE 11311 506 E. 8b S. 512; 109 11 414 E. 4; 9911 158),
erweist sich das obergerichtliche Auslegungsergebnis als bundesrechtskonform. Fallt aber
der Einbau von Wé&rme- und Stromzahlern nicht unter die Dienstbarkeit, kann offenbleiben,
ob der Warmeverbrauch fur den Verteilschlissel der Kosten massgebend ist oder nicht. Auf
die entsprechenden Ausfihrungen ist nicht weiter einzugehen.

E.41

Fir den Fall, dass sich der Einbau der Warme- und Stromzéhler nicht durch die
objektivierte Auslegung des Servitutenprotokolls rechtfertigen lasst, erachtet der
Beschwerdefiihrer den Eintrag als erganzungsbedirftig. Im Folgenden ist somit zu prifen,
ob in diesem Punkt eine eigentliche Lcke vorliegt. Denn ein lickenhafter Erwerbsgrund
darf - im Gegensatz zur |lckenhaften Eintragung im Grundbuch - gerichtlich ergénzt
werden. Dabei gilt es danach zu fragen, wie die Parteien ihren Vertrag verniinftigerweise
erganzt hétten, wenn sie damals den heute vorliegenden Tatbestand ins Auge gefasst hétten
(hypothetischer Parteiwille; zum Ganzen: BGE 131 111 345 E. 2.2.1 S. 351 mit zahlreichen
welteren Hinweisen).

E.42

Das Obergericht geht in tatsachlicher Hinsicht von drel ungefahr gleich grossen
Liegenschaften aus. Dabei hat es insbesondere einen Hinweis des Beschwerdefihrers,
wonach die beheizten Flachen und Volumina der Liegenschaften des Beschwerdegegners



erheblich grosser seien als die entsprechenden Parameter seiner Liegenschaft, als
unzuléssiges Novum im Sinn von § 267 Abs. 1 ZPO /ZH bezeichnet. Der Beschwerdefihrer
rugt zwar in diesem Zusammenhang eine offensichtlich unrichtige Tatsachenfeststellung (
Art. 97 Abs. 1 BGG ) und behauptet, er habe bereitsin der Replik vor erster Instanz und in
der Replik vor Obergericht auf die unterschiedlich grossen beheizten Flachen und
Voluminader drei Liegenschaften hingewiesen. Damit legt er indes nicht rechtsgentglich
dar, inwiefern die obergerichtliche Auslegung von § 267 Abs. 1 ZPO /ZH Art. 9 BV
verletzt. Insbesondere zeigt er nicht auf, dass die strittige Tatsachenerganzung auch im
Lichtevon 8 267 Abs. 1 ZPO /ZH im Rahmen der Replik vor Bezirksgericht und auch
spater vor Obergericht noch méglich gewesen ist. Auf die insoweit ungentigend begriindete
Beschwerde ( Art. 42 Abs. 2 BGG) ist nicht einzutreten. Sind aber alle drei Liegenschaften
der obergerichtlichen Feststellung entsprechend a's ungeféhr gleich gross zu betrachten, so
ist nicht anzunehmen, die Vertragsparteien hétten eine Ergénzung des Vertrages mit Bezug
auf den Einbau besagter Zahler Uberhaupt ins Auge gefasst und den Vertrag durch eine
entsprechende Klausel erganzt.

E.5

Damit hat das Obergericht die Klage zu Recht abgewiesen. Die Beschwerde ist abzuweisen,
soweit darauf eingetreten werden kann. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der
Beschwerdefihrer kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Er hat die Gegenpartel jedoch fir
das bundesgerichtliche Verfahren nicht zu entschédigen, da keine Vernehmlassung
eingeholt worden ist.
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