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Erwagungen

E.1

Y.,

E.2

Mit Eingabe vom 18. Januar 2007 an den Einzelrichter im summarischen Verfahren des

Bezirkes behauptete die Beschwerdefihrerin, die Beschwerdegegner hétten nach
Erstellung der Garage entlang der Grenze der Liegenschaften Kat.Nr. 11111 und Kat.Nr.
22222 einen Graben bis zur strasse gezogen. Dieser Graben verunmdgliche ihr

die Ausiibung des Wegrechtes (ER act. 1 S. 6 f.). Sie verlangte im Wesentlichen, es sai den
Be- schwerdegegnern (im Sinne von § 222 Ziff. 2 ZPO; ER act. 1 S. 9) zu befehlen, den
ungehinderten Gebrauch des Wegrechtes durch Entfernung aller Gegenstan- de und
Zuschittung des Grabens herzustellen und in Zukunft aufrecht zu erhalten (ER act. 1 S. 2).
Die Beschwerdegegner beantragten, auf das Gesuch sei nicht einzutreten, eventualiter sei es
abzuweisen (ER act. 13 S. 1). Sie machten ins- besondere geltend, durch die Bauarbeiten
der Beschwerdefuhrerin auf ihrem Grundsttick gelange nun viel zu viel Wasser auf ihr
Grundstuck (ER act. 13 S. 3 - 5). Als Schadenabwehrmassnahme hétten sie eine
provisorische Drainageleitung

- 3 - und einen zugehdrigen provisorischen Sammelschacht erstellt, von dem aus das
Wasser einstweilen in eine Abflussrinne auf dem Garagenvorplatz der Beschwer-
defihrerin gepumpt werde. Zur laufenden Uberwachung der Wassersituation miisse der
Graben mit der Drainageleitung bis zur definitiven L 6sung des Ent- wasserungsproblems
auf dem Grundstiick der Beschwerdefiihrerin einstweilen offen und mit einer Abschrankung
gesichert bleiben (ER act. 13 S. 5). Es lagen keine sofort beweisbaren Verhaltnisse vor, da
u.a. Zeugeneinvernahmen und Expertisen erforderlich seien. Ebensowenig bestehe klares
Recht im Sinne der BeschwerdefUhrerin (ER act. 13 S. 9). Bel der Begriindung des
Wegrechtes seien sie getauscht worden und hétten sich in einem Grundlagenirrtum
befunden, indem die vereinbarte Wegrechtsflache deutlich tiber jene Flache hinaus gehe,
die gemass den einschldgigen Normen fur die Garage der Beschwerdefthrerin er- forderlich
sei. Sie (die Beschwerdegegner) priften eine tellweise Anfechtung des
Dienstbarkeitsvertrages wegen Willensmangeln (ER act. 13 S. 13 f.). An der er-
stinstanzlichen Hauptverhandlung vom 19. Mérz 2007 erklarten die Beschwerde- gegner,
den Dienstbarkeitsvertrag "zwecks Reduktion der Wegrechtsflache" auf einin einer
VSS-Norm (Vereinigung Schwei zerischer Strassenfachleute; ER act. 14/6) genanntes Mass
anzufechten (ER Prot. S. 14).

E.21

AusArt. 29 Abs. 2 BV (Anspruch auf rechtliches Gehor) folgt die Pflicht der Behérden und
der Gerichte, ihre Entscheide zu begriinden (BGE 1291 232 E. 3.2, 126 | 97 E. 2b, je mit



Hinweisen). Der Betroffene soll daraus ersehen, dass seine Vorbringen tatséchlich gehort,
sorgféltig und ernsthaft geprift und in der

- 6 - Entscheidfindung berticksichtigt wurden. Aus der Begriindung missen sich aller- dings
nur die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte ergeben; esist nicht nétig, dass sich
der Richter ausdrtcklich mit jeder tatbesténdlichen Behauptung und mit jedem rechtlichen
Argument ausei nandersetzt, sondern es gentigt, wenn sich aus den Erwégungen ergibt,
welche VVorbringen al's begriindet und welche — allenfalls stillschweigend — al s unbegriindet
betrachtet worden sind (BGE 119 1a269 E. d, 112 1a 109 E. 2b, je mit Hinweisen; G.
Miiller in: Kommentar [alt]BV, Uberarbeitung 1995, Art. 4 Rz 112-114; J.P. Mlller,
Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage, Bern 1999, S. 535 ff., 539). Uber diese Grundsitze
geht auch das kantonale V erfahrensrecht nicht hinaus (ZR 81 Nr. 88 Erw. 2). Wie die
Beschwerdefuhrerin darlegt (Beschwerde KG act. 1 S. 4 1. Ziff. 16), stitzte sie vor den
Vorinstanzen den geltend gemachten Anspruch nicht nur auf Art. 737 ZGB (ihr behauptetes
Recht aus dem Dienstbarkeitsvertrag), sondern insbesondere auch auf den Besitzesschutz
nach Art. 928 ZGB (ER act. 1 S. 8 Ziff. 20; OG act. 1 S. 6 Ziff. 14, S. 9 Ziff. 21 - 23). Zwar
erwahnte die Vorinstanz im angefochtenen Beschluss, dass der Einzelrichter erwogen habe,
gemass Art. 919 Abs. 2 ZGB sei der Rechtsbesitz dem Sachbesitz gleichgestellt und
legitimiere die Beschwerdefiihrerin zur Besitzesschutzklage nach Art. 928 ZGB (KG act. 2
S. 6 Erw. 1.8). Weiter hielt die Vorinstanz fest, die Beschwerdefthrerin habe vorgebracht,
vorliegend sel nur Art. 928 ZGB und nicht auch Art. 927 ZGB anwendbar, weshalb den
Beschwerdegegnern die M églichkeit eines sofortigen Nachweises des besseren Rechts
abgeschnitten sl (KG act. 2 S. 7 Erw. 1.b). Bel ihrer eigenen Prifung und in ihren eigenen
Erwégungen zum Umfang des anbegehrten Befehls (KG act. 2 S. 8 - 10 Erw. 1.d) ging die
Vorinstanz aber in keiner Weise auf die von der Beschwerdeflhrerin angesprochene Frage
des Besitzesschutzes nach Art. 928 ZGB ein. Auch bel ihren Erwagungen zum Ein- wand
der Beschwerdegegner, sie hétten einen Teil des Dienstbarkeitsvertrages wegen
Willensmangels angefochten (KG act. 2 S. 81.), und insbesondere bei ihrer Erwégung, dass
demnach das Begehren der Beschwerdefuhrerin beziiglich uneingeschranktem Umfang
abzuweisen sei (KG act. 2 S. 9 unten), ging die Vo- rinstanz Uberhaupt nicht auf die
Position der Beschwerdefiihrerin ein, gestiitzt auf Art. 928 ZGB sei den
Beschwerdegegnern eine Berufung auf ein besseres Recht

- 7 - (d.h.i.c. Berufung auf einen Willensmangel beim Abschluss des Dienstbarkeits-
vertrages; vgl. OG act. 1 S. 10 Ziff. 26) verwehrt. Dabei kann nicht davon aus- gegangen
werden, dass die Vorinstanz dieses Vorbringen stillschweigend al's unbegriindet erachtete.
Hétte sie das getan, hétte sie damit klares materielles Recht verletzt (vgl. nachfolgend Erw.
2.2). Die Vorinstanz erwog auch nicht etwa, dass die Behauptungen der
Beschwerdefihrerin beziliglich Besitzesschutz un- genligend substantiiert gewesen wéren
und deshalb nicht darauf eingegangen werden kénne, wie die Beschwerdegegner in der
Beschwerdeantwort geltend machen (Beschwerdeantwort KG act. 11 S. 5 Ziff. 13.1, 15 und
16; vgl. dazu auch nachfolgend Erw. 2.2.b). Zwar erwéhnte die Vorinstanz bei ihren
eigenen Erwagungen, dass die Beschwerdefiihrerin zur Besitzesschutzklage nach Art. 928
ZGB legitimiert sai (KG act. 2 S. 11 oben). Diese Erwagung bezog sie indes nur auf den
unangefochtenen Tell des Dienstbarkeitsvertrages und nur unter Ver- weisung auf die
diesbeziiglichen einzelrichterlichen Erwagungen (KG act. 2 S. 101. lit. €). Weder der
Einzelrichter (vgl. ER act. 19 S. 5) noch die Vorinstanz setzten sich dabei aber in irgend
einer Weise mit der Position der Beschwerdefhrerin auseinander, dass sich die



Beschwerdegegner aufgrund von Art. 928 ZGB gar nicht auf die (teilweise) Ungultigkeit
des Dienstbarkeitsvertrages berufen durften. Eine solche Auseinandersetzung wére indes
zur Wahrung des Gehorsanspruchs erforderlich gewesen, da das Befehlsbegehren gerade
wegen dieses Einwandes der Beschwerdegegner und in dem Umfang abgewiesen bzw.
darauf nicht ein- getreten wurde. Indem die Vorinstanz diese Position der
Beschwerdefuhrerin Gberging, verletzte sie ihren Gehorsanspruch. Die
Nichtigkeitsbeschwerde ist schon aus diesem Grund gutzuhei ssen.

E.22

Gemass der Feststellung des Einzelrichters, auf welche die Vorinstanz im Sinne von 8§ 161
GVG verwiesen hat (KG act. 2 S. 10 1. lit. €), hatte die Beschwerdeflhrerin das Wegrecht
tatséchlich ausgelbt - und zwar geméass Beschwerdegegnern sogar in exorbitanter Weise -,
bevor (und auch nachdem) die Beschwerdegegner den streitgegenstandlichen Graben
errichtet hatten (ER act. 19 S. 4 f.). Das Gesetz behandelt die tatséchliche Auslibung einer
Grund- dienstbarkeit als Rechtsbesitz. Sie entspricht der tatsachlichen Gewalt beim
Sachbesitz (Art. 919 Abs. 2 ZGB; Berner Kommentar [BK], Emil W. Stark,

-8-Art.919-941 ZGB, N 62 und N 84 zu Art. 919; vgl. BGE 94 11 348, 351 Erw. 1). Da
die Funktion des Besitzesschutzes gerade darin besteht, den tatséchlichen Verhéltnissen
eine angemessene Anerkennung zu verschaffen, kann die rechts- gultige Existenz der
Grunddienstbarkeit nicht Voraussetzung der Anwendung der Besitzregeln sein (BK, a.a.0.,
N 83 zu Art. 919). Bei der Besitzesschutzklage kann dem Beklagten die Einrede aus der
Ungultigkeit des Grundbucheintrages abgeschnitten werden (BK, a.a.O., N 81 zu

V orbemerkungen Besitzesschutz Art. 926 - 929). So kann, wer die Abwasserleitung des
Nachbarn, die Gber seine Parzelle fuhrt, einfach unterbricht, durch Anrufung des
Besitzesschutzes verhalten werden, die Leitung wiederherzustellen, und muss selbst aus
dem Recht klagen, wenn er eine ihn belastende Servitut bestreitet (BK, a.a.O., N 74
Vorbemerkun- gen Besitzesschutz Art. 926 - 929). Im Besitzesschutzprozess zwischen dem
Grunddienstbarkeitsberechtigten und dem belasteten Grundeigentiimer ist nicht auf den
Inhalt der Grunddienstbarkeit geméss Rechtslage abzustellen, sondern auf die bisherige
tatsachliche Austibung (BK, a.a.O., N 5 zu Art. 928; vgl. auch Jorg Schmid/Bettina
Hurlimann-Kaup, Sachenrecht, 2. Auflage, Zirich 2003, N 240 f.). a) Hat die
Beschwerdefuhrerin das offentlich beurkundete Wegrecht auf dem Grundstiick Kat.Nr.
22222 tatsachlich ausgelibt, kann sie sich gegen jede Storung dessel ben auch durch die
Beschwerdegegner als Eigentimer dieses Grundstticks mit Besitzesschutzklage im Sinne
von Art. 928 ZGB wehren. Gegen diesen Schutz aus dem Besitz (nicht aus dem Recht)
kommen die Beschwerdegegner nicht mit der Einwendung an, der Dienstbarkeitsvertrag sei
(wegen Willens- mangels) (teilweise) ungultig, denn die Klage stiitzt sich auf den blossen
Besitz und nicht auf das Recht (welches mit dem Einwand der Unguiltigkeit bestritten wird).
Diesist gerade das Wesen des Besitzesschutzes, und diesist klares Recht. Hétte die
Vorinstanz die Berufung der Beschwerdefuhrerin darauf nicht in Ver- letzung des
Gehorsanspruchs Ubergangen (vorstehend Erw. 2.1), sondern hétte sie der
Beschwerdefihrerin stillschweigend den Besitzesschutz verwehrt, hétte sie deshalb in
diesem Punkt klares materielles Recht verletzt.

- 9 - b) Die Beschwerdegegner machen mit der Beschwerdeantwort geltend, die
Beschwerdefuhrerin habe die noch streitige Flache gar nie beniitzt und dem- entsprechend
keinen Besitz daran (Beschwerdeantwort KG act. 11 S. 6 oben). Darauf kann indesim
vorliegenden Beschwerdeverfahren (vgl. aber nachfolgend Erw. 3 zur neuen Prifung durch



die Vorinstanz) nicht eingegangen werden. Die Vorinstanz wies die Berufung der
Beschwerdefihrerin auf den Besitzesschutz nicht deswegen ab, well sie keinen Besitz
ausgelibt gehabt habe. Die gegen den vorinstanzlichen Entscheid gerichtete Beschwerde
konnte aber nicht deshalb abgewiesen werden, weil der Rekurs aus einem von der
Vorinstanz gar nicht genannten Grund abzuweisen gewesen wére. Dies gilt auch fur den
Einwand der Beschwerdegegner, die Beschwerdefthrerin kénne sich auch deshalb nicht auf
Art. 928 ZGB berufen, weil sie die Stérung ihres angeblichen Besitzes selber ver- ursacht
und zu vertreten habe (Beschwerdeantwort KG act. 11 S. 4 Ziff. 7). c) Die
Beschwerdegegner machen tiberdies geltend, die Behelfe des Besitzesschutzes gemass Art.
928 ZGB entfielen auch deshalb, weil die Wegrechtsdienstbarkeit gar nicht mehr bestehe,
soweit sie wegen Willensman- geln angefochten worden sei (Beschwerdeantwort KG act.
11 S. 5 Ziff. 13.2). Den angeblichen Anspriichen der Beschwerdefiihrerin aus Besitz
sténden die Anspriiche der Beschwerdegegner aus Eigentum und Besitz gegentber
(Beschwerdeantwort KG act. 11 S. 5f. Ziff. 17). Wie vorstehend dargelegt, ist es
demgegeniber klares Recht, dass im Besitzesschutzprozess zwischen dem
Grunddienstbarkeitsberechtigten und dem belasteten Grundeigentiimer nicht auf den Inhalt
der Grunddienstbarkeit geméss Rechtslage abzustellen ist und auch nicht auf das Eigentum,
sondern auf die bisherige tatsachliche Austibung. 3. Indem sich die Vorinstanz beziiglich
dem Teil desvon der Beschwerde- fuhrerin geltend gemachten Anspruchs, beztglich
welchen die Beschwerdegeg- ner den Dienstbarkeitsvertrag al's unguiltig angefochten haben,
nicht mit dem von der Beschwerdefuhrerin geltend gemachten Besitzesschutz nach Art. 928
ZGB auseinandersetzte, sondern den Rekurs und das Befehlsbegehren diesbeziiglich
ausschliesslich deshalb abwies, weil die rechtliche Einwendung der Beschwerde-

- 10 - gegner der Anfechtung des Dienstbarkeitsvertrages wegen Grundlagenirrtums nicht
als haltlos bezeichnet werden konne, verletzte sie den Gehdrsanspruch der
Beschwerdefuhrerin. Der angefochtene Beschluss verletzt deshalb einen wesent- lichen
Verfahrensgrundsatz und ist aufzuheben. Entsprechend dem Antrag der
Beschwerdefuhrerin ist die Sache zu neuer Prifung, insbesondere zur Prifung der auf Art.
928 ZGB gestltzten Position der Beschwerdefthrerin an die Vorin- stanz zuriickzuwei sen.
Bei dieser neuen Priifung wird die Vorinstanz ggfs. auch auf Einwendungen der
Beschwerdegegner einzugehen haben, wie, die Be- schwerdefiihrerin habe das Wegrecht im
streitigen Umfang gar nie ausgetibt und demzufolge keinen Besitz daran oder jedenfalls
Besitz nur an einem Teil der von der Dienstbarkeit geméss Grundbuch erfassten Flache,
und, die Beschwerdegeg- ner seien zur Besitzesstérung berechtigt, weil sie zur Abwehr von
durch die Beschwerdefihrerin verursachten und weiter drohenden Schaden nétig sei. 11 1.
Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens den unter- liegenden
Beschwerdegegnern aufzuerlegen (8 64 Abs. 2 ZPO). Ferner sind diese zu verpflichten, die
Beschwerdefuhrerin fur die anwaltlichen Aufwendungen im Beschwerdeverfahren zu
entschadigen (8 68 Abs. 1 ZPO). IV . Beim vorliegenden Beschluss handelt es sich um
einen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Demnach ist gegen ihn die subsididre
Verfassungs- beschwerde geméss Art. 113 ff. BGG (bei dieser vermdgensrechtlichen
Streitig- keit mit einem Streitwert von Fr. 15'000.--; vgl. KG act. 2 S. 15 Ziff. 9) an das
Bundesgericht nur unter den in Art. 93 BGG genannten V oraussetzungen zu- 1assig. Ob
diese erfiillt sind, entscheidet das Bundesgericht.

- 11 - Das Gericht beschliesst:
E.3



Der Einzelrichter erwog, der von den Beschwerdegegnern angelegte, mit
Bauabschrankungen versehene Graben im Wegrechtsbereich stelle eine Be- hinderung im
Sinne von Art. 737 Abs. 3 ZGB dar, welche ganzlich zu unterlassen wére. Die eine
Voraussetzung fir das Befehlsverfahren gemass 8§ 222 Ziff. 2 ZPO, namlich die sofortige
Beweisbarkeit der tatséchlichen Verhaltnisse, sei dementsprechend erfillt (ER act. 19 S. 5
Erw. 4.2). Die Beschwerdefhrerin habe das Wegrecht tatséchlich ausgelibt. Die
tatsachliche Austibung einer Grund- dienstbarkeit legitimiere zur Besitzesschutzklage nach
Art. 928 ZGB. Auch die zweite Voraussetzung des Befehlsverfahrens nach 8 222 Ziff. 2
ZPO, namlich das klare Recht, sei erfullt (ER act. 19 S. 5 Erw. 4.3). Die Beschwerdegegner
seien zu verpflichten, der Beschwerdefiinrerin durch Erméglichen des ungehinderten Uber-
fahrens des Grabens die ungehinderte Ausilibung des Wegrechtes gemass
Dienstbarkeitsvertrag vom 13. Januar 2006 zu erméglichen. Diesin jenem Aus- mass, in
welchem der Vertrag unangefochten geblieben sel, da seitens der

- 4 - Beschwerdegegner eine Teilanfechtung desselben vorgenommen worden sel (ER act.
19 S. 6 Erw. 4.5). Mit Verfugung vom 20. Mé&rz 2007 befahl der Einzel- richter den
Beschwerdegegnern, der Beschwerdefihrerin durch Ermoglichen des ungehinderten
Uberfahrens des Grabens die ungehinderte Ausiibung des Wegrechtes geméss
Dienstbarkeitsvertrag vom 13. Januar 2006 in dem Ausmass zu gewdahrleisten, in welchem
der genannte Vertrag unangefochten geblieben sei, und wies das Begehren im Mehrumfang
ab (ER act. 19 S. 8). Mit Verfigung vom 29. Juni 2007 erléuterte der Einzelrichter diese
Verfligung durch die Um- schreibung des Ausmasses, in welchem der Dienstbarkeitsvertrag
vom 13. Januar 2006 unangefochten geblieben sei, namlich "d.h. unter Berticksichti- gung
einer Wegrechtsbreite von 3 m, gemessen ab dem bergseitigen Rand der Garagenzufahrt,
und eines Einlenkerradius von 3 m" (gemass einem angehefte- ten Plan, der integrierenden
Bestandteil der Verfugung bilde) (ER act. 32).

E.4

Gegen die einzelrichterliche Verfigung vom 20. Marz 2007 mit Erlaute- rung vom 29. Juni
2007 reichte die Beschwerdeftihrerin beim Obergericht des Kantons Zirich einen Rekurs
ein. Mit diesem beantragte siein erster Linie, den Beschwerdegegnern sei zu befehlen, ihr
durch Ermoglichen des ungehinderten Uberfahrens des Grabens die ungehinderte
Austibung des Wegrechtes gemass Dienstbarkeitsvertrag vom 13. Januar 2006 (im
gesamten Umfang, gemeint, nicht "nur" im vom Einzelrichter auf den unangefochten
gebliebenen Teil beschrénkten Umfang) zu gewéhrleisten (OG act. 1 S. 2). Mit Beschluss
vom 19. September 2007 erliess das Obergericht (11. Zivilkammer) den gleichen Befehl an
die Be- schwerdegegner wie der Einzelrichter mit der erlauterten Verfigung und trat (in
tellweiser Gutheissung des Rekurses insoweit dem Eventualantrag der BeschwerdefUhrerin
[OG act. 1 S. 2 Rechtsbegehren Ziff. 3] entsprechend) im Mehrumfang (beztiglich des
angefochtenen Tells des Dienstbarkeitsvertrages) auf das Begehren der Beschwerdefthrerin
nicht ein (KG act. 2 S. 14).

E.5

Gegen den obergerichtlichen Beschluss vom 19. September 2007 reichte die
Beschwerdefihrerin rechtzeitig (OG act. 13/1, KG act. 1) eine Nichtigkeits- beschwerde
ein. Damit beantragt sie, der angefochtene Beschluss sei auf- zuheben, und die Sache sei zur
neuen Beurteilung an die Vorinstanz zurtick-



-5-zuweisen (KG act. 1 S. 2). Dieihr nach 8 75 ZPO auferlegte Prozesskaution von Fr.
2'000.-- (KG act. 5) leistete die Beschwerdefuhrerin innert Frist (KG act. 6/1, act. 10). Die
Vorinstanz verzichtete auf eine Vernehmlassung zur Beschwerde (KG act. 7). Mit ihrer
ebenfalls rechtzeitigen (KG act. 6/2, act. 11) Beschwerde- antwort beantragen die
Beschwerdegegner die Abweisung der Beschwerde (KG act. 11 S. 2). Diese
Beschwerdeantwort wurde der Beschwerdefthrerin zur Kenntnisnahme zugestellt (KG act.
12, act. 13/1). Weitere Eingaben der Parteien - abgesehen von einer Zuschrift der
Beschwerdefuhrerin personlich vom 4. Mé&rz 2008, mit welcher sie um baldige Beurteilung
ersucht (KG act. 14) - erfolgten in diesem Verfahren nicht. |1 . 1. Die BeschwerdefUhrerin
macht geltend, die Vorinstanz stiitze ihren (den Befehl auf den unangefochtenen Tell des
Dienstbarkeitsvertrags beschranken- den) Entscheid ausschliesslich auf den sogenannten
Besitzesrechtsschutz der Art. 930 - 937 ZGB. Sie, die Beschwerdefuhrerin, habe aber
sowohl vor Erst- instanz al's auch vor Vorinstanz ihren Anspruch (auch) auf Besitzesschutz
nach Art. 928 ZGB gestlitzt. Dies habe die Vorinstanz ganzlich ungepriift gelassen und
damit ihren Gehorsanspruch verletzt (KG act. 1 S. 4 f. Ziff. 14, Ziff. 16, Ziff. 18). Ferner
habe die Vorinstanz klares materielles Recht verletzt, indem sie Art. 928 ZGB nicht
angewandt habe. Nach dieser Bestimmung sei den Beschwerde- gegnern entgegen dem
vorinstanzlichen Entscheid jede Einwendung aus Recht verwehrt, insbesondere auch die
Berufung auf eine (teilweise) Unwirksamkeit des Dienstbarkeitsvertrages wegen eines
angeblichen Willensmangels (Beschwerde KG act. 1 S. 5. Ziff. 19 - 22). 2. Die Rugen sind
begrindet:
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