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Erwagungen

E.1l

Am 1. Januar 2007 trat das Bundesgesetz liber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) in
Kraft (AS 2006 1205, 1243). Der angefochtene Entscheid ist vorher ergangen, so dass noch
die Bestimmungen des Bundesrechtspflegegesetzes (OG) anzuwenden sind (vgl. Art. 132
Abs. 1 BGG).

E.2

Die Beklagte beanstandet sowohl die Gutheissung der Klage als auch die Abweisung der
Widerklage. Aus verschiedenen Griinden zieht sie die Rechtsbestandigkeit der in Frage
stehenden Dienstbarkeit in Zweifel, so dass die Berufung vorab hinsichtlich der auf deren
L 6schung bzw. Abénderung gerichteten Widerklage zu prifenist.

E.21

Mit dem Hinwels, Gemeindeservituten seien heute widerrechtlich im Sinne von Art. 20 OR
, hélt die Beklagte die strittige Dienstbarkeit fur nichtig. Ihre Auffassung begriindet sie im
Wesentlichen damit, die Quartierservitut habe dazu gedient, Anlagen und Gewerbe, von
denen Ubermassige Einwirkungen ausgingen, zu untersagen. Es sei der Kl&gerin bei deren
Errichtung mithin einerseits um Immissionsschutz gegangen, doch habe sie andererseits
auch nutzungsplanerische Interessen verfolgt. Vor dem Erlass des kantonalen Gesetzes Uber
die Raumplanung und das 6ffentliche Baurecht (Planungs- und Baugesetz [PBG]; LS
700.1) und der entsprechenden kommunalen Ausfihrungsgesetzgebung seien auf diese
Weise eine Vielfalt von Gemeindeservituten errichtet worden. Heute fanden sich
oOffentlichrechtliche Vorschriften, die wie die strittige Quartierservitut positiv auf eine
geordnete Bodennutzung hinlenken wollten, in diesen Erlassen. So halte Art. 24c Abs. 3 der
Bauordnung der Stadt Zirich (BZO) beispielsweise fest, dass in Quartiererhaltungszonen
mit einem Wohnanteil von mindestens 50 % sexgewerbliche Salons oder vergleichbare
Einrichtungen nicht mehr zul&ssig seien. Derartige Bestimmungen gehdrten zu den
Vorschriften Uber die Grundstticknutzungen und seien mitsamt den kommunalen
AusfUhrungsbestimmungen zwingendes, nicht abénderbares Recht. Spétestens seit den
1960er-Jahren seien Fragen der strittigen Art abschliessend im 6ffentlichen Recht geregelt
und einer privatrechtlichen Regelung nicht mehr zuganglich. Klar verankert sel dieser
Grundsatz in § 218 Abs. 2 PBG , wonach Bauvorschriften im Sinne dieses Gesetzes einer
fr die Baubehorden verbindlichen privatrechtlichen Regelung nur zugénglich seien, wo es
ausdrucklich vorgesehen sei.



E.22

Im Gegensatz zu anderen Fallen mit dhnlichen Nutzungsfragen (vgl. etwa 5C.81/1999,
veroffentlicht in: Pra 1999 Nr. 189 und ZBGR 82/2001 S. 56 ff.) geht es hier nicht um einen
Rechtsstreit unter Privaten. Als Gemeinwesen verfolgt die Klagerin mit der auf der
privatrechtlichen Dienstbarkeit beruhenden Klage auch nicht private Zwecke. Sie tritt nicht
privatrechtlich, als Eigentimerin eines Nachbargrundstticks auf. Vielmehr geht esihr um
offentliche Interessen. Servituten, die im Dienste des 6ffentlichen Bau- und Planungsrechts
stehen, sind seit jeher als zuldssig betrachtet worden (vgl. BGE 78 11 21 E. 4 S. 26 f.
beziiglich einer zu Gunsten des Kantons Zurich errichteten Dienstbarkeit auf Unterlassung
des Betreibens einer Gastwirtschaft; Peter Liver, Zurcher Kommentar, Die
Grunddienstbarkeiten, Einleitung N. 100 ff. und N. 114 zu Art. 730 ZGB ). Von Bedeutung
waren solche Dienstbarkeiten beispiel sweise auch immer wieder im Rahmen von
Enteignungen (vgl. Art. 5 und Art. 91 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uiber die Enteignung
[EntG; SR 711]; BGE 116 Ib 241 E. 3aS. 245; 99 1a364 E. 4b S. 368 f.; Liver, aa.O. N.
102 a.E. zu Art. 730 ZGB ; Hans Michael Riemer, Die beschrankten dinglichen Rechte, 2.
Auflage, Bern 2000, 8 11 N. 10). Aufgrund der Entwicklung des 6ffentlichen Bau- und
Planungsrechts in neuerer Zeit mdgen privatrechtliche Dienstbarkeiten a's Instrumente auf
diesem Gebiet an Bedeutung verloren haben. Fir den vorliegenden Fall ist jedoch immerhin
auf denin 8 218 Abs. 2 PBG nach wie vor ausdriicklich festgehaltenen VVorbehalt zu
Gunsten privatrechtlicher Regelungen wie auch auf die Anwendungsfélle etwa bel
Quartierplanen ( § § 139 und 140 PBG ) sowie bei Grenzbereinigungen ( § 180 PBG)
hinzuweisen. Es kann unter diesen Umsténden nicht gesagt werden, dltere Dienstbarkeiten
der in Frage stehenden Art seien widerrechtlich bzw. seien ohne weiteres unzulassig
geworden. Die Einfuhrungs- und Schlussbestimmungen des kantonalen Planungs- und
Baugesetzes sehen namentlich nicht etwa eine Pflicht des berechtigten Gemeinwesens zur
Abldsung solcher Dienstbarkeiten vor (vgl. die 8 8 342 ff. PBG ). Das Bundesgericht hat
zudem schon wiederholt gedussert, dass bei spiel sweise ein Gestaltungsplan oder
oOffentlichrechtliche Bauvorschriften nicht von sich aus bestehende Dienstbarkeiten ausser
Kraft zu setzen vermdchten (vgl. BGE 91 11 339 E. 4a S. 342; 107 11 331 E. 5a S. 341,
Urteil vom 7. Februar 2003 [5C.213/2002, E. 3.2, wiedergegeben in: ZBGR 85/2004 S. 95
f.]). Dass den angefiihrten Entscheiden Dienstbarkeiten unter Privaten zugrunde gelegen
hatten, ist aus der hier massgebenden Sicht ohne Belang. Von einer Nichtigkeit der
strittigen Dienstbarkeit aus den von der Beklagten angefiihrten Griinden kann nach dem
Gesagten keine Rede sein.

E.3

Die Beklagte bringt sodann vor, die Kl&gerin habe im Sinne von Art. 736 Abs. 1 ZGB seit
Jahrzehnten alles Interesse an der uralten Gemeindeservitut verloren, so dassihr ein
Anspruch auf deren Ldschung zustehe.

E.31

Den geltend gemachten Interessenverlust glaubt sie vorab mit dem Inkrafttreten des
modernen offentlichen Bau-, Raumplanungs- und Umweltrechts begriinden zu kénnen, das
einer Anrufung der Servitut keinen Raum mehr lasse. Wie das Obergericht hervorhebt und
die Beklagte tbrigens selbst nicht verschweigt, sind nach dem geltenden offentlichen
(st&dtischen) Baurecht (Art. 24c Abs. 3 BZO) in Gebieten, wo ein Wohnanteil von
mindestens 50 % vorgeschrieben ist, sexgewerbliche Salons oder vergleichbare
Einrichtungen nicht zuldssig. Nach den von der Beklagten nicht beanstandeten



Feststellungen der Vorinstanz liegt ihr Grundstiick in der Quartiererhaltungszone QI1 mit
einem Wohnanteil von 50 %. Dem Inhalt und dem Umfang der Dienstbarkeit nach ist das
kl&gerische Interesse an deren Auslibung unter den angefiihrten Umstanden keineswegs
untergegangen: Was offentlichrechtlich verboten ist, kann aus der Sicht des Privatrechts
nicht inhaltlich Gberholt sein bzw. unzeitgeméass geworden sein (vgl. BGE 130 111 554 E. 2
S. 556). Soweit die Beklagte (in formeller Hinsicht) geltend macht, die privatrechtliche
Dienstbarkeit sei UberflUssig, well das 6ffentliche Baurecht eine entsprechende
Bestimmung enthalte, verdient ihr Standpunkt keinen Rechtsschutz ( Art. 2 Abs. 2 ZGB ):
Es geht nicht an, unter Hinweis auf das Offentlichrechtliche Verbot, das heute fir den
Betrieb eines Etablissements der in Frage stehenden Art gilt, die riickwirkende Aufhebung
des seit 1909 ununterbrochen bestehenden privatrechtlichen Verbots gleichen Inhalts zu
verlangen, um die (Rechts-)L ticke ausniitzen zu kdnnen, wie sie sich nach den
Feststellungen im bundesgerichtlichen Urteil vom 5. Mai 2003 ergab, als der Salonim
ersten Obergeschoss der beklagtischen Liegenschaft eingerichtet wurde. Unbehelflich ist
das Vorbringen der Beklagten, die verwaltungsrechtlichen Instanzen hatten rechtskréftig
festgestellt, dass die Nutzung des ersten Obergeschosses al's Erotiksalon Bestandesgarantie
geniesse: Dagemass Art. 24c Abs. 3 BZO im Quartier, wo das beklagtische Grundstuick
liegt, sexgewerbliche Salons nicht zulassig sind, steht die Dienstbarkeit nicht im
Widerspruch zum 6ffentlichen Recht. Dass die genannte Regelung erst nach dem Einrichten
des Sexsalonsin der beklagtischen Liegenschaft in Kraft trat und jener deshalb nicht
darunter fiel, kann nicht zur Folge haben, dass - aufgrund einer Bestandesgarantie - das
Betreiben des strittigen Etablissements schlechthin zul&ssig wére und der Zivilrichter von
einer entsprechenden Tatsache auszugehen hétte. Die Nichtanwendung der einschl&gigen
oOffentlichrechtlichen Nutzungsbeschrankungen auf den umstrittenen Betrieb bedeutet nicht,
dass damit auch privatrechtliche Nutzungsbeschrankungen ausser Kraft gesetzt worden
waéren. Vielmehr ist der Rechtszustand massgebend, wie er ohne die Nutzungsbeschrankung
durch die stadtische Bauordnung bestand und weiterhin besteht, wozu auch das strittige
Gemeindeservitut und das darin sinngemass enthaltene Verbot des Betriebs
sexgewerblicher Einrichtungen gehoren. Aus dieser Sicht hat die Kl&agerin an der
Dienstbarkeit nach wie vor ein Interesse.

E.3.2

Die Beklagte ist ferner der Ansicht, die Kl&gerin habe das Interesse an der Austibung der
Dienstbarkeit ebenfalls deshalb verloren, weil dem von der Vorinstanz festgehaltenen Sinn
und Zweck, den "C.-Platz" as gehobenes Wohnquartier zu schiitzen, insofern keine
Bedeutung mehr zukomme, a's der durch den Strassenverkehr in der fraglichen Zone
verursachte Larm heute sehr gross sei und der "C.-Platz" sich zu einem hektischen

V erkehrsknotenpunkt und zu einem lebhaften Gewerbezentrum entwickelt habe. Der
Hinweis auf die eingetretene Anderung des Quartiercharakters ist unbehelflich. Er andert
nichts daran, dass nach den 6ffentlichrechtlichen Bestimmungen der Wohnanteil im
fraglichen Gebiet elne sexgewerbliche Nutzung ausschliesst. Von einem Verlust des
Interesses am zivilrechtlichen Verbot kann auch aus dieser Sicht keine Rede sein.

E. 41

Des Weiteren bringt die Beklagte vor, das Verbot ein "unsittliches® Gewerbe zu betreiben,
sei als Inhalt einer Dienstbarkeit nicht zulassig. Einer Dienstbarkeit mit einem derart vagen
Moralbegriff hdtte wegen mangelnder Bestimmtheit von Anfang an die Eintragung in das
Grundbuch verweigert werden mussen. Das im Grundbuch eingetragene Recht und die



eingetragene Last mussten ihrem Inhalt nach fir Dritte klar erkennbar sein, was hier nicht
zutreffe.

E.4.2

Soweit die von der Beklagten angesprochene Frage sich tberhaupt nach Bundesrecht
beurteilt und damit hier zu prifen ist (dazu unten E. 6.2), ist darauf hinzuweisen, dass

bei spiel sweise das Bezirksgericht Zirich eine gleichlautende Formulierung al's hinreichend
bestimmt betrachtet hat (Urteil vom 17. Januar 1936, wiedergegeben in: ZBGR 17/1936 S.
265 ff. und SJZ 33/1936-37 Nr. 23 S. 123 f.; offenbar zustimmend Liver, aa.O. N. 97 und
193 zu Art. 730 ZGB ; aM. Heinz Rey, Berner Kommentar, N. 91 zu Art. 730 ZGB ). Auch
wenn heutzutage wohl eine andere Umschreibung gewahlt wirde, ist der in jenem
Entscheid vertretenen Auffassung beizupflichten. Es besteht in der Tat ein gentigender
Bestimmtheitsgrad. Ein gewisser Auslegungsspielraum liegt in der Natur von
Dienstbarkeiten der in Frage stehenden Art. So kann angesichts der Vielfalt heutiger
Bewirtungsformen etwa auch der Begriff "Gastwirtschaftsbetrieb” (vgl. BGE 87 | 311 ff.)
oder der Begriff "larmendes, gesundheitswidriges oder ekelerregendes Gewerbe" (vgl. BGE
88 11 145 ff.) auslegungsbeduirftig sein. Der in der beklagtischen Liegenschaft eingerichtete
Betrieb l&sst sich auf jeden Fall nach wie vor unter den in der strittigen Dienstbarkeit
gewahlten Begriff "unsittliches Gewerbe" subsumieren.

E.5

Was die Beklagte gegen den Bestand der Dienstbarkeit vorbringt, vermag nach dem
Gesagten nicht durchzudringen. Soweit die Abweisung ihrer Widerklage (Haupt- und
Eventualantrag) verlangt wird, ist die Berufung daher abzuwei sen.

E.6.1

Auch in ihren gegen die Gutheissung der Klage gerichteten Ausfihrungen erkléart die
Beklagte, der Zivilrichter durfe offentlichrechtliche Gesichtspunkte nicht ausklammern,
wobei sie erneut geltend macht, die sich stellenden Fragen seien abschliessend im
Verwaltungsrecht geregelt. In diesem Punkt ist auf das oben (E. 2.2) Dargelegte zu
verwesen.

E.6.2

Die Beklagte bringt unter Berufung auf Art. 1 und Art. 17 Abs. 1 und 3 SchIT ZGB sodann
einerseits vor, fur den Inhalt der Dienstbarkeit sei nicht das Bundesrecht, sondern das
Privatrechtliche Gesetzbuch fur den Kanton Zirich massgebend, und macht andererseits
geltend, das strittige Etablissement falle selbst dann nicht unter den Begriff des
"unsittlichen Gewerbes", wenn fir die Auslegung auf Art. 738 Abs. 1 ZGB abgestel It
werden wollte. Die Abgrenzung zwischen der Anwendbarkeit von friherem kantonalem
Recht und derjenigen von Art. 738 ZGB bei der Ermittlung des Inhalts von Dienstbarkeiten
ist nicht ohne weiteres klar (dazu BGE 73 Il 27 ff.; 70 Il 31 ff.; 64 Il 411 ff.; Liver, aa.O.,
N. 56 ff. zu Art. 738 ZGB in Verbindung mit N. 227 ff. zu Art. 737 ZGB ). Indessen
braucht die Frage nicht abschliessend erdrtert zu werden: Soweit kantonales Recht
massgebend sein sollte, ist auf die Vorbringen der Beklagten nicht einzutreten, da das
Bundesgericht im Berufungsverfahren nur die Anwendung von Bundesrecht zu Uberprifen
befugt ist; die Anwendung kantonalen Rechts hétte mit staatsrechtlicher Beschwerde
(Willkurbeschwerde) gertigt werden missen (Art. 43 Abs. 1 OG ). Das Gleiche gilt fur die
tatséchliche Verhaltnisse betreffenden Ausftihrungen. Nicht zu héren ist so namentlich das
beklagtische Vorbringen, im Jahre 1909 seien Bordelle ohnehin verboten gewesen. Zum



Einwand, gesetzliche Verbote konnten nicht zum Inhalt einer Dienstbarkeit gemacht
werden, ist im Ubrigen zu bemerken, dass dies nicht absolut gilt. Wie sich aus dem von der
Beklagten angerufenen Urtell des Bundesgerichts ergibt, fallt eine solche Unzuldssigkeit
nur dann in Betracht, wenn Inhalt von Gesetz und Dienstbarkeit eindeutig tUibereinstimmen (
BGE 106 Il 315 E. 2¢ S. 318 mit Hinweis), was hier nicht zutréfe. Soweit der Inhalt der
Dienstbarkeit nach Bundesrecht zu ermitteln sein sollte, ist, wie bereits oben (E. 4.2)
festgehalten, die Auslegung des Obergerichts nicht zu beanstanden.

E.71

Des Weiteren hdlt die Beklagte der Kl&gerin entgegen, sie habe wahrend langerer Zeit die
angebliche Verletzung der Dienstbarkeit geduldet und damit auf diese stillschweigend
verzichtet. Sie weist darauf hin, dass das erste Obergeschossihrer Liegenschaft bereits am
8. September 1995 in einen Erotiksalon umgenutzt worden und dieser in der Folge von der
stadtischen Sittenpolizel regelméassig kontrolliert worden sei. Noch mit Rapport vom 17.
November 1999 habe die Sittenpolizel festgehalten, dass gegen den Salon nichts vorliege.
Erst mit Schreiben vom 19. Juni 2001 habe die Kl&gerin eine angebliche Verletzung der
Servitut geltend gemacht, und mit der Klage habe sie dann noch weitere drei Jahre
zugewartet.

E.7.2

Der an einer Dienstbarkeit Berechtigte kann auf deren Auslbung verzichten. Der Verzicht
ist wirksam, wenn er vorbehaltlos erklart worden ist. Der Verzichtswille kann ausdriicklich
oder stillschweigend gedussert werden (Art. 1 Abs. 2 OR ), wobei ein konkludentes
Verhalten den Willen eindeutig zum Ausdruck bringen muss. Die Nichtausiibung eines
Rechts wahrend langerer Zeit kann jedoch nur dann als Verzichtserklarung aufgefasst und
damit rechtsgeschéftlich bedeutsam werden, wenn die Umstande unzweideutig auf diese
Absicht hinweisen und eine andere Auslegung al's ausgeschlossen oder zumindest als hdchst
unwahrscheinlich anzusehen ist (Urteil des Bundesgerichts vom 19. November 1997, E. 3a,
abgedruckt in: ZBGR 80/1999 S. 125f.; vgl. auch BGE 128 |11 265 E. 4a S. 269 f.; 127 111
440 E. 2aund 2b S. 442 f.). In Anbetracht der hier gegebenen Verhatnisse kann von einem
Verzicht der Klagerin auf die strittige Gemeindeservitut keine Rede sein.

E.8

Die Ubrigen Ausfuhrungen der Beklagten vermégen die klagerische Beanspruchung der
Dienstbarkeit al's solche ebenfalls nicht als bundesrechtswidrig erscheinen zu lassen.

E.81

Die Beklagte beanstandet, dass der Kl&gerin zugestanden werde, sich auf die
privatrechtliche Dienstbarkeit zu berufen, nachdem esihr nicht gelungen sei, das
angestrebte Verbot auf dem Verwaltungsweg zu erwirken. Damit sei offentliches Recht
verletzt worden. Privatrechtliches Handeln des Staates durfe nicht gegen Verwaltungsrecht
verstossen oder eine offentlichrechtliche Institution gegenstandslos werden lassen. Auch
durfe privatrechtliches Handeln zu keiner Verschlechterung der Rechtsschutzlage fuhren.
Wenn die Kl&gerin volle Privatautonomie beanspruche und dabel eine Verschlechterung
ihres, der Beklagten, Rechtsschutzes in Kauf nehme, tUbersehe sie, dass sie geméass Art. 35
Abs. 2 BV in alen ihren Handlungen der Verfassung und daneben auch der einschléagigen
Gesetzgebung unterstellt sei. Mit ihrem zivilrechtlichen V orgehen habe die Klagerin ferner
versucht, ihren, der Beklagten, verfassungsmassigen Schutz auszuhebeln. Es seien
verfassungsmassige Individualrechte wie das Prinzip der Gewaltentrennung, die



Eigentumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit verletzt und ausserdem auch das
Legditatsprinzip ( Art. 5 Abs. 1 BV ) und das Willkurverbot missachtet worden. Was die
Beklagte geltend macht, sind Verstdsse gegen Verfassungsrecht bzw. gegen kantonales
Offentliches Recht. Wie bereits oben (E. 6.2) festgehalten, kann mit Berufung indessen
einzig die Verletzung von Bundesrecht (mit Einschluss der durch den Bund
abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrage) gertigt werden; ihre Riigen hétte die Beklagte
mit staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung verfassungsméassiger Rechte
(Willktrbeschwerde) erheben mussen (Art. 43 Abs. 1 OG ). Hier ist auf ihre VVorbringen
daher nicht einzutreten.

E.82

Schliesslich bemerkt die Beklagte, dass die Klagerin mit Verfigung vom 18. Februar 2004
formell ein neues Verfahren eréffnet und die Nutzung des ersten Obergeschosses al's
Erotiksalon ausdriicklich fir zuléssig erklart habe. Entgegen der Auffassung des
Obergerichts sai die Klagerin nicht gezwungen gewesen, die Nutzungsénderung in einem
neuen Verfahren als zuléassig zu erklaren, habe doch das Bundesgericht diesin seinem
Urtell vom 5. Mai 2003 selbst getan. Mit ihrer Klage habe die Kl&gerin nicht nur ihre eigene
Verflgung faktisch widerrufen, sondern eine Sache wieder aufgerollt, Uber die Gerichte
bereits materiell rechtskréftig entschieden hétten. Im Anwendungsbereich des offentlichen
Rechts hétte die Kl&gerin aus Griinden des V ertrauensschutzes grundsétzlich nicht in der
dargelegten Weise vorgehen durfen, und aus rechtsstaatlichen Grinden wie auch aufgrund
von Art. 2 ZGB sei ihr dies ebenfalls auf dem Zivilweg verwehrt. Von einem Verhalten
wider Treu und Glauben kann indessen keine Rede sein. Wie sich aus dem oben (E. 3.1)
Dargelegten ergibt, vermochten die Entscheide der Verwaltungsinstanzen keine
Auswirkungen auf die Beurteilung der Nutzung der beklagtischen Liegenschaft aus der
Sicht der Gemeindeservitut zu haben. Der Kl&gerin blieb es deshalb unbenommen, gestiitzt
auf die - nach dem Gesagten nach wie vor gultige - Dienstbarkeit den Zivilrichter
anzurufen, nachdem ihr auf dem Verwatungsweg kein Erfolg beschieden war. Ob die
Klagerin zwingend mit einer eigenen Verflugung die Nutzungsdnderung im ersten
Obergeschoss habe al's zulassig erklaren missen, braucht nicht abschliessend erortert zu
werden. Hingewiesen sei jedoch immerhin auf den grundsétzlich rein kassatorischen
Charakter der staatsrechtlichen Beschwerde (dazu BGE 132121 ,E.1S. 22, und 68, E. 1.5
S. 71, mit Hinweisen) und auf das entsprechende Dispositiv (Ziff. 1) des
bundesgerichtlichen Urteilsvom 5. Ma 2003.

E.9

Die Berufung ist nach dem Gesagten abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Damit ist
einer Abanderung des angefochtenen Entscheids auch hinsichtlich der Kosten- und
Entschéadigungsfolgen die Grundlage entzogen (vgl. Art. 157 OG ). Die Kosten des
bundesgerichtlichen Verfahrens sind ausgangsgemass der Beklagten aufzuerlegen ((Art.
156 Abs. 1 OG ). Da keine Berufungsantwort eingeholt worden ist und der Kl&gerin somit
keine Kosten erwachsen sind, entfallt die Zusprechung einer Parteientschadigung.
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