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Erwagungen

E.1

Wird in der gleichen Sache sowohl Berufung als auch staatsrechtliche Beschwerde erhoben,
soist in der Regel zuerst Uber die staatsrechtliche Beschwerde zu befinden und der
Entscheid Uber die Berufung ist auszusetzen ( Art. 57 Abs. 5 OG ). Im vorliegenden Fall
rechtfertigt es sich indes, die Berufung vorab zu behandeln, da sie - wie nachfolgend
aufgezeigt wird - unabhangig von den in der staatsrechtlichen Beschwerde vorgebrachten
RUgen gutzuheissenist (BGE 11711 630 E. 1a S. 631).

E.2

Das Bundesgericht prift von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob und inwieweit auf
eine Berufung eingetreten werden kann ( BGE 129 111 415E. 2.1).

E.21

Nach Art. 48 Abs. 1 OG ist die Berufung in der Regel erst gegen die Endentscheide der
oberen kantonalen Gerichte zulassig. Die Berufung gegen den Endentscheid bezieht sich
unter anderem auch auf die ihm vorausgegangenen Entscheide, welche nicht schon friher
weiterziehbar waren (Art. 48 Abs. 3 OG ). Im Urteil vom 23. November 2004 hat das
Obergericht Gber die Klage endgtiltig entschieden und nur die Widerklage zuriickgewiesen.
Es handelt sich dabel um ein Tellurteil, das von der Kl&gerin seinerzeit zwar mit
eidgendssischer Berufung angefochten, vom Bundesgericht jedoch nicht materiell beurteilt
worden ist (vgl. vorstehend lit. B.b). Nachdem die Widerklage durch Riickzug hinfallig
geworden ist, kann auf die Berufung gegen diesen Entscheid ohne weiteres eingetreten
werden (Jean-Frangois Poudret, Commentaire de laloi fédérale d'organisation judiciaire,
Bd. 11 1990, N. 1.1.7.6 zu Art. 48 OG ; vgl. auch BGE 121 111 214 E. 1 S. 216). Im Ubrigen
handelt es sich vorliegend um eine vermoégensrechtliche Zivilrechtsstreitigkeit im Sinne von
Art. 46 OG , wobel der erforderliche Streitwert gegeben ist. Die Berufung ist zudem
rechtzeitig erhoben worden.

E.22

Nicht eingetreten werden kann auf die Berufung, soweit die Kl&gerin die Konnexitét
zwischen Klage und Widerklage bestreitet und eine Verletzung von Art. 6 GestG rigt. Da
die Beklagte ihre Widerklage zuriickgezogen hat, erweist sich diese Frage als
gegenstandsl os.

E.23



Die Beklagte hat weder Berufung noch Anschlussberufung erhoben. Trotzdem rigt siein
ihrer Berufungsantwort einzelne Erwagungen des Obergerichts, insbesondere in Bezug auf
die Auslegung der Dienstbarkeit. Zu einer solchen Kritik an einzelnen Punkten der
vorinstanzlichen Urtellsbegrindung ist sie grundsétzlich befugt. Sie hat dabel die gleichen
Formvorschriften zu beachten, die fur die Berufung gelten ( Art. 59 Abs. 30G ; BGE 120 11
128 E. 2aS. 129; 124 111 277 E. 2 S. 282).

E.3

Vorab ist der Inhalt und Umfang der Dienstbarkeit zu klaren, die als"Verbot von
zusétzlichen Fenstern” im Grundbuch eingetragen ist.

E.31

Die Beklagte bringt in ihrer Berufungsantwort vor, der Wortlaut des Grundbucheintrags sei
unklar. Im ganzen Quartier hdtten immer wieder Umbauten stattgefunden, bel denen neue
Fenster eingebaut worden seien. Deshalb sel auf den Begriindungsakt abzustellen, der die
Erhaltung des Sichtschutzes als einzigen Zweck der Dienstbarkeit nenne. Der strittige
Fenstereinbau habe keine zusétzlichen Einblickméglichkeiten auf das Grundstiick und das
Haus der Kl&gerin zur Folge und laufe somit dem Sinn der Dienstbarkeit nicht zu wider.

E.3.2

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 fir den Inhalt der Dienstbarkeit
massgebend ( Art. 738 Abs. 1 ZGB ). Nur wenn sein Wortlaut unklar ist, darf im Rahmen
des Eintrags auf den Erwerbsgrund zurtickgegriffen werden oder auf die Art, wie die
Dienstbarkeit wahrend langerer Zeit unangefochten und in gutem Glauben ausgelibt wurde (
Art. 738 Abs. 2 ZGB ; BGE 128111 169 E. 3aS. 172; 130111 554 E. 3.1 S. 556 f.).

E.33

Wie die Vorinstanz zutreffend festgehalten hat, ist der Grundbucheintrag "Verbot von
zusétzlichen Fenstern” klar und eindeutig. Zudem stehen sich nicht mehr die urspringlichen
Partelen des Dienstbarkeitsvertrages gegenuber. Eine Auslegung der Dienstbarkeit nach
dem Erwerbsgrund oder der Art, wie sie ausgelbt wurde, ist damit unzul&ssig. Sollte der
Grundbucheintrag unter Berticksichtigung des Erwerbsgrundes al's ungerechtfertigt
erscheinen - wie die Beklagte sinngemass geltend macht - kann eine Ldschung oder
Abanderung nur gestutzt auf Art. 975 ZGB mittels Grundbuchberichtigungsklage verlangt
werden ( BGE 123 111 461 E. 2¢ S. 465). Eine solche wurde nicht erhoben. Das
obergerichtliche Urteil ist damit in diesem Punkt nicht zu beanstanden.

E.4

Zur Hauptsache ist einerseits strittig, ob die Klagerin auf die Dienstbarkeit bzw. deren
Ausilibung verzichtet hat, und andererseits, ob sie ihr Klagerecht wegen verzogerter
Rechtsausiibung verwirkt hat. Das Obergericht vermischt in seinen Erwéagungen diese
Fragen zum Teil. Indes sind diese zwei Problemstellungen auseinander zu halten und
getrennt voneinander zu beurteilen (Hans Merz, Berner Kommentar, N. 514 zu Art. 2 ZGB
). Eine weitere Frageist, ob und inwieweit Art. 674 Abs. 3 ZGB im vorliegenden Fall
analog anwendbar ist.

E.5



Zuerst ist die Frage eines konkludenten oder ausdrticklichen Verzichts zu kléren.

E.51

Ein Dienstbarkeitsberechtigter kann auf die Austibung einer Dienstbarkeit oder auf das
dingliche Recht selbst verzichten. Dieser Verzicht ist wirksam, wenn er vom Berechtigten
bedingungs- und vorbehaltlos erklart worden ist. Die Ausserung des Verzichtswillens kann
ausdrucklich oder stillschweigend erfolgen, wobei konkludentes Verhalten den Willen
eindeutig zum Ausdruck bringen muss ( BGE 127 |11 440 E. 2aS. 442; 128 111 265 E. 4aS.
269f.; 123 111 461 nicht publizierte E. 3a, publ. in: ZBGR 80/1999 S. 122).

E.5.2

Tatbesténdlich erstellt ist im vorliegenden Fall ( Art. 63 Abs. 2 OG ), dass die Kl&gerin
keine Baueinsprache gegen die Baubewilligung fir die Fenster eingereicht hat. Zudem hat
sie weder vor Baubeginn noch wahrend der Bauausfihrung ausdrticklich die Einhaltung der
Dienstbarkeit verlangt. Wahrend der Bauphase kam es zu Gespréachen zwischen der
Kl&gerin und der Architektin der Beklagten, wobei in erster Linie Uber eine Bepflanzung
(der neuen Fensterfront) gesprochen wurde.

E.53

Angesichts der hohen Anforderungen, die an einen stillschweigenden Verzicht zu stellen
sind, kann alein darin, dass die Klagerin nicht sofort gegen das Bauvorhaben opponiert hat,
nicht bereits eine Einwilligung in dieses gesehen werden. Aus den gefiihrten Gesprachen
uber die Bepflanzung der Fensterfront I&sst sich keine Einwilligung ableiten, so dass
allféllige Vorbehalte und Bedingungen nicht zu prifen sind. Eine Einigung tber die
Bepflanzung kam schliesslich nicht zustande. Damit kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die Kl&gerin auf die Dienstbarkeit stillschweigend verzichtet hat.

E.54

Die Beklagte bringt in ihrer Berufungsantwort vor, die Klagerin habe ihre Zustimmung zum
Fenstereinbau nicht (nur) mit konkludentem Verhalten, sondern auch mit ausdrticklichen
Willensdusserungen erteilt. Das Kantonsgericht hat indes gestitzt auf ein Beweisverfahren
festgehalten, dass der Beweis einer ausdricklichen Zustimmung nicht erbracht wurde. Das
Obergericht hat zu diesem Punkt nichts Gegentelliges festgehalten. Schlussfolgerungen,
welche auf Beweiswrdigung beruhen, kann das Bundesgericht im Berufungsverfahren
nicht Gberprifen ( Art. 63 Abs. 2 und Art. 55 Abs. 11it. cOG ; BGE 117 1l 256 E. 2 S. 257
f.; 130111 563 E. 3.2 S. 569). Auf die Ausfuhrungen der Beklagten kann damit nicht
eingetreten werden.

E.6

Damit ist als nachstes zu prifen, ob die Klagerin ihren Anspruch auf Beseitigung der
Fenster wegen verspéteter Rechtsaustibung verwirkt hat ( Art. 2 ZGB ).

E.6.1

Das Obergericht hat - wie bereits erwéhnt - festgehalten, dass die Klagerin weder vor
Baubeginn noch wahrend der Bauausfiihrung die Einhaltung der Dienstbarkeit verlangt
habe. In einem Schreiben von 23. Mai 2000 habe sie bzw. ihr Beauftragter nur darauf
hingewiesen, dass der Zustand der Bepflanzung nicht der zwischen ihr und der Architektin
getroffenen Vereinbarung entspreche, und vorgeschlagen, Wege zu diskutieren, wie das
Problem der freien Sicht und der Werteinbusse gel 6st werden konne. Erst im Schreiben von



7. Juli 2000 habe die Klagerin der Beklagten rechtliche Schritte angedroht, sofern die
Angelegenheit nicht gtlich geregelt werde. Diese rechtlichen Schritte seien dann erst im
Sommer 2002 mit dem Siihnebegehren eingel eitet worden, mit dem die Entfernung der
Fenster verlangt worden sei. Die Kl&gerin habe aso - wenn man das Schreiben vom 7. Juli
2000 als Einspruch gegen die Dienstbarkeit werten wolle - beinahe 1 %% Jahre, seit sie
Kenntnis von der Baufiihrung gehabt habe, zugewartet, bis sie die Dienstbarkeitsverletzung
geruigt habe. Ein konkretes Begehren auf Einhaltung der Dienstbarkeit sei sogar erst rund 3
Y5 Jahre nach Baubeginn gestellt worden. Die Kl&gerin habe mithin einen léngeren Zeitraum
ungenutzt verstreichen lassen. Bei der Beklagten sei wahrend dieser Zeit ein
schitzenswerter Besitzstand entstanden, der durch die verspétete Rechtsausiibung zerstort
werde. Der Kl&gerin sel zuzumuten gewesen, spatestens nach Baubeginn die Einhaltung der
Dienstbarkeit zu verlangen, um die Beklagte von grosseren Investitionen abzuhalten. Die
Kl&gerin habe demgeméss ihre Klageberechtigung verwirkt.

E.6.2

Sachenrechtliche Abwehranspriiche sind unbefristet und unverjahrbar; sie kbnnen aber
unter Umstanden untergehen, wenn sie zu spét geltend gemacht werden. Eine Verwirkung
wegen verspéteter Rechtsausibung ist aber nicht leichthin anzunehmen, weil nach Art. 2
ZGB ein Recht nur dann nicht geschtitzt werden darf, wenn sein Missbrauch offensichtlich
ist (BGE 117 11 575 E. 4aS. 577; 131 111 581 nicht publizierte E. 3.2). Eine Verwirkung
setzt voraus, dass der Berechtigte die Verletzung seines Rechts wahrend langerer Zeit
geduldet hat und der Verletzer, der inzwischen einen schiitzenswerten Besitzstand erworben
hat, in guten Treuen auf diese Untétigkeit vertrauen durfte (BGE 8811 145E. 3 S. 1491 ,;
127 111 357 E. 4c/bb S. 364).

E.6.3

Allein aus dem Umstand, dass die Kl&gerin keine Einsprache gegen die Baubewilligung
erhoben hat, konnte die Beklagte noch nicht in guten Treuen schliessen, diese toleriere die
Dienstbarkeitsverletzung. Zudem ist von wesentlicher Bedeutung, dass die Klagerin bis
zum ausdrticklichen Protest im Jahr 2000 keineswegs vollsténdig untétig geblieben ist. Sie
hat zwar nicht umgehend die Einhaltung der Dienstbarkeit verlangt, erstellt sind aber
Gespréache Uber eine Bepflanzung der neu eingebauten Fenster. Angesichts dieser Tatsachen
kann es der Klagerin nicht als rechtsmissbrauchliches Verhalten angerechnet werden, wenn
sie eine Einhaltung der Dienstbarkeit erst verlangt hat, nachdem eine Einigung Uber die
Bepflanzung nicht erzielt werden konnte. Mit Hinblick darauf erscheint auch die Zeitspanne
von 1 %2 Jahren nicht als unverhdltnisméssig lange. Im vorliegenden Fall geht es zudem
auch nicht um eine "vergessene" Dienstbarkeit (vgl. Hinweis bei Peter Liver, Zurcher
Kommentar, N. 226 zu Art. 737 ZGB ), vielmehr ist nach dem Sachverhalt davon
auszugehen, dass sich die Beklagte des Bestands der Dienstbarkeit bewusst gewesen ist.
Wenn sie sich daher auf ihre getétigten Investitionen beruft, ist ihr entgegenzuhalten, dass
esin erster Linie an ihr gelegen hétte, sich vorab der ausdrticklichen und vorbehaltlosen
Einwilligung der Klagerin zu versichern (BGE 88 11 145 E. 3 S. 150; 104 11 86 E. 3f S. 92)
- wie sie es bei anderen betroffenen Nachbarn offenbar auch getan hat. Zusammenfassend
ist damit festzuhalten, dass angesichts der konkreten Umstande die Beklagte nicht in guten
Treuen darauf vertrauen konnte, die Kl&gerin dulde die Verletzung der Dienstbarkeit, und
der Kl&gerin ist auch keine verzogerte Rechtsaustibung vorzuwerfen, die zu einer
Verwirkung ihres Klagerechts fuhren wirde. Die Berufung erweist sich insofern als
begrindet.



E.7
Strittig ist weiter die (analoge) Anwendung von Art. 674 Abs. 3ZGB .

E.71

Das Obergericht hat offen gelassen, ob Art. 674 Abs. 3 ZGB auf Bauten, welchein
Verletzung einer Dienstbarkeit errichtet wurden, anwendbar sei. Indes hat es die zu dieser
Bestimmung entwickelten Grundsétze - namentlich zur Frage der Rechtzeitigkeit des
Einspruchs - trotzdem sinngemass angewendet.

E.7.2

Fir den Fall eines unberechtigten Uberbaus, gegen den der Verletzte, fir den die Situation
erkennbar geworden ist, nicht rechtzeitig Einspruch erhoben hat, sieht Art. 674 Abs. 3 ZGB
vor, dass dem Uberbauenden, der sich in gutem Glauben befindet, gegen angemessene
Entschédigung das dingliche Recht auf den Uberbau oder das Eigentum am Boden
zugewiesen werden kann, sofern es die Umstéande rechtfertigen. In BGE 83 11 201 E. 3 hat
es das Bundesgericht ausdriicklich abgelehnt, diese Bestimmung analog auf die Verletzung
einer Dienstbarkeit im Sinne von Art. 737 ZGB anzuwenden. Gegen diesen Entscheid ist in
der Literatur teilweise Kritik erwachsen (vgl. Peter Liver, Die privatrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts 1957, ZBJV 1959 S. 28 ff.; Arthur Meier-Hayoz,
Berner Kommentar, N. 22 zu Art. 674 ZGB ).

E.73

Es kann offen bleiben, ob an der Rechtsprechung von BGE 83 11 201 festzuhalten ist, dadie
V oraussetzungen von Art. 674 Abs. 3 ZGB hier ohnehin nicht erfllt sind. Erforderlich
gemass dieser Bestimmung ist der gute Glaube des Bauenden. Dieses Erfordernis soll
verhindern, dass ein Grundeigentimer, der wissentlich Uber die Grenze baut, auf die
Untéatigkeit des Nachbarn spekuliert und daraus einen Nutzen zieht (Arthur Meier-Hayoz,
aa0., N. 65 zu Art. 674 ZGB ). Ob sich aus den von der Vorinstanz verbindlich
festgestellten Umstanden ( Art. 63 Abs. 2 OG ) der gute Glaube einer Person ableiten lasst,
stellt eine im Berufungsverfahren zu prifenden Rechtsfrage dar. Im vorliegenden Fall fehlt
es am guten Glauben der Beklagten. Diese hat - wie oben erwahnt - die Dienstbarkeit,
welche den Einbau neuer Fenster verbietet, gekannt. Auf Grund der Umstande (vgl. E. 6.3
oben) hat sie auch nicht davon ausgehen kénnen, die Klagerin sei mit dem Fenstereinbau
einverstanden. Damit kann auch offen bleiben, wie eine analoge Anwendung von Art. 674
Abs. 3 ZGB Uberhaupt prozessual vorzubringen wére. In einem nicht publizierten Urteil hat
das Bundesgericht namlich festgehalten, dieser Anspruch kénne nicht mittels Einrede,
sondern nur in Form einer Klage bzw. Widerklage geltend gemacht werden (Urteil des
Bundesgerichts 5C.193/1988 vom 8. Juni 1989, E. 4). Eine solche hat die Beklagte
vorliegend indes nicht erhoben.

E.8

Die Beklagte hatte im kantonalen Verfahren vor Obergericht noch geltend gemacht, die
Rechtsausiibung der Kl&gerin sei unniitz und interessenlos, weil durch den Einbau der
Fenster kein zusétzlicher Einblick auf ihr Grundstiick erfolge, vor dem sie geschiitzt werden
solle. Das Obergericht hat im angefochtenen Entscheid diese Frage offen gelassen, daesdie
Klage wegen verzogerter Rechtsausiibung ohnehin als verwirkt angesehen hat. Die
Beklagte beantragt vor Bundesgericht im Rahmen eines Eventual antrages die Riickweisung
der Sache an die Vorinstanz zur Beurteilung der Frage der unniitzen oder schikandsen



Rechtsausiibung. Auf eine Riickweisung kann indes verzichtet werden. Denn mit dieser
Ruge stellt die Beklagte einerseits erneut den Umfang und Inhalt der Dienstbarkeit in Frage.
Zu diesem Punkt kann auf das Gesagte (vgl. E. 3 oben) verwiesen werden. Im Ubrigen
regelt nicht Art. 2 ZGB , sondern Art. 736 ZGB den Fall, da eine Dienstbarkeit fur das
berechtigte Grundsttick alles Interesse verloren hat oder im Vergleich zur Belastung von
unverhdtnismassig geringer Bedeutung ist (Max Baumann, Zircher Kommentar, N. 369 zu
Art. 2 ZGB ). Eine Abl6sung der Dienstbarkeit hat die Beklagte indes nicht verlangt.

E.9

Damit ist die Berufung gutzuheissen, soweit darauf eingetreten werden kann, und das
angefochtene Urtell ist in Bezug auf die Klageabweisung aufzuheben. Die Klageist im
Sinne des kantonsgerichtlichen Urtells gutzuheissen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
wird die Beklagte kosten- und entschadigungspflichtig ( Art. 156 Abs. 1 und Art. 159 Abs.
2 OG). Fur die Neuregelung der Kosten- und Entschadigungsfrage des kantonalen
Verfahrens wird die Sache zudem an die V orinstanz zurtickgewiesen.
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