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Erwagungen

E. 1

Die Parteien sind Eigentimer der benachbarten Grundstiicke Kat.Nr. 6426 und 9535in T.
Im Jahr 1945 wurde betreffend mehrerer Grundstticke in jenem Quar- tier eine
Dienstbarkeit errichtet. Zu Kat.Nr. 9535 lautet der Eintrag im Grundbuch wie folgt (OG act.
66): Dienstbarkeiten ... b) Recht und Last Gegenseitige Baubeschrankung zugunsten und
zulasten Kat.Nrn. 9182, 9524, 9525, 6426, 11'393, 11'396, 7108, 6579, 7077 und 9536 dat.
2. November 1945 SP Art. 1671 Im Servitutenprotokoll 1671 ist verzeichnet (BG act. 3/1):
Grunddienstbarkeit Baubeschrankung (gegenseitige) Auf den Liegenschaften alt Kat. No.
6580, sub neu Kat. Nr. 7077, des X und Kat. No. 6177, 9182, 9524, 9525, 6426, 9535,
9536, 6579, 7108, 7107, desY und der Erben des Z, dirfen nur bessere Einfamilienh&user
zu Wohnzwecken mit maximal zwel Wohngeschossen er- stellt werden. Mansardendécher
sind untersagt. Gestattet ist Uberdies der Bau einer Garage, sowie eines Nebengebaudes
(Schopf) zu je- dem Haus. Auf den bezeichneten Liegenschaften darf kein Gewerbe
betrieben werden. Auf der Parzelle des Beklagten steht ein Einfamilienhaus, das er
ausbauen moch- te, namentlich zur Nutzung des Dachgeschosses als Wohnraum. Die heute
alei- nige Klagerin und die Eigentimer dreier weiterer von der Dienstbarkeit erfasster
Liegenschaften hielten dafur, das Projekt verletze die Baubeschrankung. Sie er- hoben mit
Eingabe vom 14. Dezember 2005 beim Bezirksgericht NN Klage mit folgendem
Rechtsbegehren (BG act. 2 S. 2): "Es sel dem Beklagten eine Nutzung des Dachgeschosses
der mit Beschluss der Baukom- mission T vom 12. Juli 2005 auf dem Grundstiick Kat.-Nr.
9535, GB T, bewilligten Aufsto- ckung des Gebaudes Vers.-Nr. 2239 zu Wohnzwecken,
einschliesslich der Errichtung einer Dachlukarne auf der westseitigen und eines
Dacheinschnittes auf der ostseitigen Dachhdlf- te, des Einbaus von Fensterflachen von mehr
als 5% der Bodenflache des Dachgeschosses und des Einbaus von Vorrichtungen zur
Beheizung des Dachgeschosses, zu verbieten, un-

- 3 - ter Androhung der Bestrafung wegen Ungehorsams gemass Art. 292 StGB sowie der
Zwangsvollstreckung durch den Gemeindeammann (gegebenenfalls unter Beizug von Drit-
ten) auf Kosten des Beklagten im Widerhandlungsfall; ..." Der Beklagte bestritt die Klage
und machte geltend, wenn sein Projekt unzulassig sei, nutzten auch die Klager ihre
Liegenschaften unzulssig. Er erhob deshalb mit der Klageantwort eine eventuelle
Widerklage fur den Fall der Gutheissung der Hauptklage mit folgendem Rechtsbegehren
(BGact. 12 S. 2f.): "Es sei den Klagern und Widerbeklagten zu verbieten, inihren
Liegenschaften mehr als zwel Geschosse - seien dies Unter-, Voll- oder Dachgeschosse - zu
Wohnzwecken zu nut- zen, und es seien die Kléager und Widerbeklagten zu verpflichten, die
Fensterflachen im Uberzadhligen Geschoss auf hochstens 5% der Bodenfléche zu reduzieren,
die Isolation zu entfernen und die Vorrichtungen zur Beheizung zu demontieren, unter
Androhung der Be- strafung wegen Ungehorsams gemass Art. 292 StGB sowie der



Zwangsvollstreckung durch den Gemeindeammann (gegebenenfalls unter Beizug von
Dritten) auf Kosten der Klager und Widerbeklagten im Widerhandlungsfall ..." Die
Streitgenossen der heute alleinigen Klagerin zogen im Laufe des erstinstanz- lichen
Prozesses ihre Klagen zurtick, weshalb das Bezirksgericht mit Beschlissen vom 6. Juni
2007 und 18. Juli 2007 das Verfahren mit Bezug auf diese Klager als durch Riickzug der
Hauptklage und Gegenstandslosigkeit der Eventualwiderklage erledigt abschrieb (BG act.
42 und 46). Das Bezirksgericht NN hiess mit Urteil vom 24. August 2007 die Klage und die
Widerklage teilweise gut und auferlegte die Kosten des erstinstanzlichen Verfah- rens zu ¥4
der Kl&gerin und zu %, dem Beklagten. Weiter verpflichtete es den Be- klagten, der Kl&gerin
eine reduzierte Prozessentschadigung zu bezahlen (BG act. 48 = OG act. 51). Gegen dieses
Urteil erhoben beide Parteien Berufung an das Obergericht (OG act. 52 und 53). Das
Obergericht (11. Zivilkammer) wies mit Urteil vom 6. Juni 2008 die Klage ab und trat (ohne
besonderes Beschlusses-Dispositiv, vgl. S. 13 Erw. 2.4) auf die Eventuawiderklage nicht
ein. Es auferlegte die Kosten sowohl des bezirksgericht- lichen as auch des
obergerichtlichen Verfahrens vollumfanglich der Klagerin und verpflichtete diese zur
Leistung einer Prozessentschadigung an den Beklagten (OG act. 87 = KG act. 2).
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E.2

Die Vorinstanz fuhrte in Erwégung 1.1 (KG act. 2 S. 4) aus, im Jahr 1945 sei "betreffend
eine Vielzahl von Grundstlicken in jenem Quartier" eine Dienstbarkeit errichtet worden.
Die Beschwerdefthrerin rigt diese Feststellung als willkurlich, da 1945 die fraglichen
Grundstiicke noch unbebaut gewesen seien, weshalb von einem eigentlichen Quartier keine
Rede sein konne (KG act. 1 S. 4 Ziff. 1c). Die Beschwerdefuhrerin legt nicht dar, weshalb
sie durch die getroffene Wortwahl der Vorinstanz beschwert sein soll, weshalb auf die Rige
nicht einzutreten ist.

E.3

Die Beschwerdefhrerin rlgt a's aktenwidrig die tatséchliche Annahme des Obergerichtsin
der Prozessgeschichte des angefochtenen Entscheids (Erw. 1.1), der Beschwerdegegner
wolle"nur einfach" das bestehende Dachgeschoss seines Einfamilienhauses zur Nutzung als
Wohnraum ausbauen. Sie verweist auf die in Beilage zu ihrer Klagebegriindung
eingereichten Bauplane (BG act. 3/3 und 3/4) (KG act. 1 S. 4f1. Ziff. 1d). Das Obergericht
halt an der gertigten Stelle, ebenfalls unter Hinweis auf die Bau- plane (BG act. 3/3 und
3/4), fest, auf der Parzelle des Beschwerdegegners stehe zur Zeit ein Einfamilienhaus, das
er ausbauen mochte, "namentlich” zur Nutzung des Dachgeschosses als Wohnraum (KG
act. 2 S. 5 Erw. 1.1). "Namentlich" be- deutet nicht "nur einfach”, sondern schliesst
zumindest die Méglichkeit dartiber hinausgehender Aus- und Umbauten nicht aus. Mit der
Bezeichnung "namentlich” in der Prozessgeschichte nimmt das Obergericht auch keine
abschliessende Ge- wichtung des Ausbaus des Dachgeschosses in dem Sinne vor, dass
alfélige wei- tere Um- und Ausbauten im Gesamtzusammenhang vernachlassigbar seien.
Eine
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Willkarrlge fuhrt das Vorbringen der Beschwerdefhrerin nicht zum Erfolg.

E.4



a) Das Obergericht hdlt fest, das Einfamilienhaus des Beschwerdegegners bestehe heute
lediglich aus einem Vollgeschoss und dartiber einem zu Wohn- zwecken genutzten
Dachgeschoss. Projektiert seien zwei Vollgeschosse mit einem Satteldach. Das
Dachgeschoss sei zwar in den neuen Baueingaben als "Estrich/Abstellraum” bezeichnet,
doch anerkenne der Beschwerdegegner, dass er es zum Wohnen nutzen mdchte (KG act. 2
S. 6 Erw. 2.1, erster Absatz). Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, das bestehende
Einfamilienhaus weise ein Untergeschoss mit "Trockenraum”, ein Erdgeschoss, ein zu
Wohnzwecken ge- nutztes Dachgeschoss sowie ein zweites, nicht zu Wohnzwecken
genutztes Dachgeschoss auf. Die gegenteilige Annahme des Obergerichts, das Einfamilien-
haus des Beschwerdegegners bestehe heute lediglich aus einem V ollgeschoss und dartiber
einem zu Wohnzwecken genutzten Dachgeschoss, sei aktenwidrig und willkdrlich und hétte
jedenfalls nicht ohne Durchfiihrung eines entsprechen- den Beweisverfahrens getroffen
werden dirfen; insofern sei auch ein wesentli- cher Verfahrensgrundsatz des Beweisrechts
verletzt. Hierzu verweist die Be- schwerdefUhrerin auf die mit der Klagebegriindung
eingereichten Plane (BG act. 3/3 und 3/4) und nennt einen Augenschein als Beweisofferte
(KG act. 1 S. 5 Ziff. 2a). Das Kellergeschoss umfasst folgende Raume: Waschraum,
Vorraum, Trocken- raum, Schutzraum, Abstellraum, Heizung, Oltank und die Garage (OG
act. 66/3/1). Im Ubrigen gibt das Obergericht den Aufbau des Gebaudes des Be-
schwerdegegners gemass Projekt zutreffend wieder: zwei voll ausgebaute Ge- schosse
(Erdgeschoss und 1. Obergeschoss) und ein Dachgeschoss, dessen Raum im Projektplan
(OG act. 66/3/1) mit "Estrich/Abstellraum™ umschrieben ist. Inwiefern die
Beschwerdefiihrerin durch die Annahme des Obergerichts, heute bestehe das Gebaude
lediglich aus einem V ollgeschoss und dariiber einem zu Wohnzwecken genutzten
Dachgeschoss, beschwert sein soll, fuhrt sie nicht aus und ist nicht ersichtlich. Auch nennt
die BeschwerdefUhrerin keine Aktenstellen, aus denen hervorgehen wirde, dass die
Umschreibung des heutigen Gebaude-
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des Kellergeschosses), sondern in einzelnen Punkten aktenwidrig oder will- kirlich
ausgefallen sai. Ebenfalls zeigt sie nicht auf, weshalb Uber den bisherigen Zustand des
Einfamilienhauses ein Beweisverfahren hétte gefthrt werden sollen. b) Die
Beschwerdefuhrerin bringt im gleichen Zusammenhang vor, ihr Haus weise "das gleiche
Geschossprogramm™ auf, weshalb nicht davon die Rede sein konne, dass der
Beschwerdegegner im Vergleich zur Beschwerdefhrerin "lediglich” tber ein Vollgeschoss
und ein zu Wohnzwecken genutztes Dachgeschoss, also weni- ger Geschosse alsdie
Beschwerdefuhrerin verfiige. Auch diese tatsachliche An- nahme des Obergerichts sel
aktenwidrig und willkurlich und hatte ohne Durchfiih- rung eines entsprechenden
Beweisverfahrens nicht getroffen werden dirfen (KG act. 1 S. 5. Ziff. 2b). Der
Beschwerdegegner bezeichnet die Behauptung der Beschwerdefiihrerin, ihre Liegenschaft
weise das "genau gleiche Geschossprogramm” auf, als aktenwidrig. Aus OG act. 66/4
ergebe sich, dass die Liegenschaft der BeschwerdefUhrerin Uber zwei Vollgeschosse
verflge (KG act. 13 S. 5 Ziff. 10). Ob die Ruge der Beschwerdefiihrerin auf einer
fehlerhaften ("aktenwidrigen") Be- hauptung beruhe, kann offen bleiben. Indem das
Obergericht im gertigten ersten Absatz der Erwagung 2.1 festhdlt, das Einfamilienhaus des
Beschwerdegegners bestehe heute aus lediglich einem Vollgeschoss und dartiber einem zu
Wohn- zwecken genutzten Dachgeschoss, trifft es keine Feststellung Uber den Aufbau des
Hauses der Beschwerdefthrerin und nimmt auch keinen Vergleich vor. Die Riige geht
somit ohne weiteres fehl. ¢) Die BeschwerdefUhrerin rigt weiter as aktenwidrig und



willkurlich die Annahme des Obergerichts, dass der Beschwerdegegner das am 12. Juli
2005 bewilligte, rechtskraftige Bauprojekt hinsichtlich des um ein Vollgeschoss
aufzustockenden Gebaudes "geandert” und die urspriinglich geplante vorspringende
Lukarne durch ein Dachfl&chenfenster ersetzt und die Fensterflachen reduziert habe. Beim
zwel- ten, ebenfalls rechtskraftig bewilligten Projekt handle es sich um ein Alternativvor-
haben fir den Fall, dass eine Wohnnutzung des geplanten neuen Dachgeschos-

- 8 - ses- well bereits das Erd- und Obergeschoss zu Wohnzwecken genutzt wiirden -
gemass der in Frage stehenden Dienstbarkeit nicht zuldssig sei, wie die Be-
schwerdefihrerin geltend mache und das Bezirksgericht NN entschieden habe. Die
tatséchliche Annahme, dass es nur noch um das zweitbewilligte Projekt gehe, sei deshalb
aktenwidrig und willkarlich (KG act. 1 S. 6 Ziff. 2c). Das Obergericht halt an der gertigten
Stelle fest, die auf der Westseite (d.h. ge- gen das Grundsttick der Beschwerdefthrerin)
urspriinglich geplante vorspringen- de Lukarne habe der Beschwerdegegner in der neuen
und baubewilligten Varian- te durch ein Dachflachenfenster ersetzt, und im Giebel der
zuné&chst voll verglast geplanten seeseitigen Siidfassade seien nun denen in den
Vollgeschossen glei- chende Fenster vorgesehen (KG act. 2 S. 6 Erw. 2.1, erster Absatz).
Das Oberge- richt spricht also von einer "Variante”, die neu sei, und zeigt zwel
Unterschiede zur urspriinglichen Variante auf. Es trifft jedoch keine Feststellung, in
welchem Verhdltnis die beiden Varianten stiinden, also ob die urspriingliche Variante durch
die neue ersetzt und dahingefallen sei. Somit geht auch diese Rige fehl. d) Die
Beschwerdefuhrerin rigt, die Annahme des Obergerichts, wonach die Be- schwerdefthrerin
ihre Klage damit begriinde, dass die bestehende Dienstbarkeit dem Beschwerdegegner das
Wohnen im Dachgeschoss generell untersage, sei aktenwidrig und willkdrlich. Das Wohnen
in einem Dachgeschoss sei vielmehr gemass den Ausfihrungen der BeschwerdefUhrerin in
samtlichen bisherigen Rechtsschriften (welche die BeschwerdefUhrerin einzeln aufzahlt)
erst dann unzu- lassig, wenn schon in zwei anderen Geschossen gewohnt werde; der
Beschwer- degegner nutze namlich sein bestehendes erstes Dachgeschoss zu Wohnzwe-
cken, was die Beschwerdefuhrerin nicht beanstande (KG act. 1 S. 7 Ziff. 2d). Das
Obergericht fuhrt an der gertigten Stelle aus, die Beschwerdefiihrerin be- griinde ihre Klage
damit, dass die bestehende Dienstbarkeit dem Beschwerde- gegner das Wohnen im
Dachgeschoss generell untersage. Dem habe der Be- schwerdegegner entgegen gehalten,
die Dienstbarkeit verbiete nur das Erstellen von mehr als zwei Wohngeschossen, nicht aber
die Nutzung anderer Geschosse (auch) zum Wohnen (KG act. 2 S. 6 unten, Erw. 2.1,
zweiter Absatz). Die Wieder- gabe des Standpunktes der Beschwerdeflhrerin mag etwas
missverstandlich

- 9- sain, ist jedoch im Zusammenhang mit der nachfolgenden Wiedergabe des Standpunkts
des Beschwerdegegners zu sehen. Die Parteien sind sich uneinig, ob die Dienstbarkeit
generell das Bewohnen von mehr als zwei Geschossen un- tersage oder lediglich das
Erstellen von mehr als zwei Wohngeschossen, also konkret auf den vorliegenden Fall
angewandt, ob der Beschwerdegegner das nicht al's Wohngeschoss erstellte Dachgeschoss
(geméss dem durch die Baube- hoérde genehmigten Projekt) dennoch zu Wohnzwecken
nutzen durfe oder ob ihm dies untersagt sei. In diesem Sinne trifft das Obergericht keine
aktenwidrige oder willkurliche Annahme zum Prozessstandpunkt der Beschwerdefihrerin.
€) Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, die friiheren Kldger Monika und Beat Geiss- ler
hétten ihre Klage wegen des Verkaufsihrer Liegenschaft und daher wegen des Verlustes
ihrer Aktivlegitimation zuriickgezogen. Die anderen friheren Klager hétten ihre Klagen aus



anderen Griinden zurtickgezogen. Die Annahme des Obergerichts (KG act. 2 S. 7 oben,
Erw. 2.1), wonach diese Klé&ger ihre Klage we- gen der Argumentation und der eventuellen
Widerklage ihre Klagen zurtickgezo- gen hétten und die Argumentation des
Beschwerdegegners anerkennen wirden, sei willkirlich und ohne Durchfhrung eines
entsprechenden Beweisverfahrens nicht haltbar (KG act. 1 S. 7 f. Ziff. 2€). In der
betreffenden Erwégung fasst das Obergericht zunachst die Begrindung der Klage durch die
Beschwerdefuhrerin sowie die Entgegenhaltungen des Be- schwerdegegners kurz
zusammen. Es hélt weiter fest, der Beschwerdegegner mache eventualiter geltend, fallsdie
Nutzung seines Dachgeschosses al's unzu- l&ssig beurteilt werde, wére auch die Nutzung
jener Untergeschosse (derjenigen in den Hausern der Kl&ger) unzulassig, und fur diesen
Fall habe er Widerklage erhoben. Dann folgt der gertigte Satz: "Daraufhin zogen funf der
urspriinglichen Klé&ger ihre Klagen zurtick." Die Erwagung schliesst mit der Feststellung ab,
die heutige Klagerin (Beschwerdefuhrerin) argumentiere, die Widerklage sei miss-
brauchlich und widerspreche dem jahrzehntelangen Verstéandnis der Dienstbarkeit (KG act.
2S.6f. Erw. 2.1). Das Obergericht stellt nicht fest, die friheren Kl&ager hétten die
Argumentation des Beschwerdegegners anerkannt. Es hélt auch nicht explizit fest, die
Eventualwi-
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hang einzig massgebend, dass die friiheren Klager die Klage zuriickgezogen ha- ben. Ob sie
dies taten, um dem Risiko der Gutheissung der Eventualwiderklage zu entgehen, oder ob
andere Gruinde eine Rolle spielten, ist ohne Belang. Ein al- falliger Irrtum des Obergerichts
betreffend die Motivation des Klagertickzugs fuhrt nicht zu einem Nachteil der
Beschwerdefiihrerin im Sinne von § 281 ZPO. Dies- beztiglich ist mangels Beschwer auf
die Nichtigkeitsbeschwerde nicht einzutreten.

E.5

a) Die Beschwerdefthrerin rlgt, die Feststellung des Obergerichts, es sei fir sie von
untergeordneter Bedeutung, ob der Beschwerdegegner sein Dachge- schoss zum Wohnen
oder nur als Estrich nutze, sal aktenwidrig und willkurlich. Die Beschwerdefiihrerin habe in
keiner Rechtsschrift solche Ausfiihrungen ge- macht, weshalb in der Begrindung des
angefochtenen Urtells ein Hinwelis auf die angeblichen Ausfihrungen nicht maglich
gewesen sai. Die Beschwerdefuhrerin nennt in der Folge die Stellenin ihren
Rechtsschriften vor den Vorinstanzen, aus denen hervorgehe, dass sie anerkannt habe, dass
der Beschwerdegegner zwei Vollgeschosse und ein Dachgeschoss errichten durfe, sie
jedoch bestritten habe, dass der Beschwerdegegner auch das Dachgeschoss zu
Wohnzwecken nutzen dirfe, wenn er die Vollgeschosse daf iir nutze. Entgegen der
Annahme des Ober- gerichtsin der gertigten Erwagung verlange die Beschwerdefihrerin
weder mit ih- ren Antrégen noch mit ihren Ausfihrungen, dass festzustellen sal, dass das
be- stehende Gebaude des Beschwerdegegners nicht héher in Erscheinung treten dirfe.
Bezuglich der Silhouette habe die Beschwerdeftihrerin mit der Klage bean- tragt, dass dem
Beschwerdegegner die Erstellung der bewilligten Dachlukarne zu verbieten sei. Insofern
treffe es nicht zu, dass die Beschwerdefiihrerin gegen die Anderung der Silhouette nichts
eingewendet habe und nichts einwenden konne (KG act. 1 S. 8 f. Ziff. 3a). Das Obergericht
hélt an der gertigten Stelle fest, ob der Beschwerdegegner sein Dachgeschoss zum Wohnen
oder nur als Erstrich nutze, sai fur die Beschwerde- fuhrerin von untergeordneter
Bedeutung. Fur sie sei es ein Nachtell, wenn der Beschwerdegegner sein Hausum ein
Geschoss aufstocke, wie das geplant sei, well das Gebaude dann vollig anders - vor allem



wesentlich hoher - in Erschei-
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fahrerin nichts einwenden. Es stelle sich daher die Frage, ob ihre Klage nicht
missbrauchlich wére, auch wenn die Dienstbarkeit das Wohnen verbote. Damit ihr ein
alfaliges Recht versagt werden durfte, wére aber ein Qualifiziertes verlangt: ein
"offenbarer" Rechtsmissbrauch (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Das Obergericht kommt in der Folge
zum Schluss, dass die Klage nicht offenbar rechtsmissbrauchlich im Sinne des Gesetzes sei
(KGact. 2S. 7 Erw. 2.2, erster Abschnitt). Das Obergericht stellt also nicht fest, die
Beschwerdefiihrerin habe in Ausserun- gen gegeniiber dem Gericht festgehalten, ob der
Beschwerdegegner sein Dach- geschoss zum Wohnen oder nur als Erstrich nutze, sei fir sie
von untergeordne- ter Bedeutung. Vielmehr setzt das Obergericht die Auswirkungen der
Nutzung des Dachgeschosses denjenigen der Aufstockung des Gebaudes des Beschwerde-
gegners gegenuber und hélt fest, dass die Aufstockung den eigentlichen Nachteil fur die
Beschwerdefiihrerin darstellt, sie aber gegen diese bzw. die damit verbun- dene Anderung
der Silhouette nichts einwenden kdnne. In dem Sinne geht esin der geriigten Erwagung
nicht darum, wel che subjektive Bedeutung die Nutzung des Dachgeschosses durch den
Beschwerdegegner zu Wohnzwecken fur die Be- schwerdefiihrerin habe, sondern dass eben
die Art der Nutzung des Dachge- schossesim Vergleich zur Aufstockung des Gebaudes fiir
die Beschwerdefuhre- rin objektiv eine untergeordnete Bedeutung habe. Die Errichtung
einer Dachlukar- ne durch den Beschwerdegegner wirde die Silhouette des Gebaudes
zweifellos verandern, doch im Vergleich mit der Aufstockung des Gebaudes in eher gerin-
gem Ausmass. Gegenstand der gertigten Erwagung ist die Frage, ob die Klage der
BeschwerdefUihrerin rechtsmissbrauchlich im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB sel. Dies
verneint das Obergericht und entscheidet damit in diesem Punkt zugunsten der
Beschwerdefihrerin. Allfallig missverstéandliche Formulierungen in der gertig- ten
Erwégung haben sich also nicht zum Nachteil der Beschwerdefhrerin aus- gewirkt, womit
es an der Voraussetzung der Beschwer fehlt (8§ 281 ZPO) und auf die Riige nicht weiter
einzugehenist. b) Unter Ziffer 3b ihrer Beschwerdeschrift verwahrt sich die
Beschwerdefiihrerin weiter gegen die Formulierung des Obergerichts, die
Beschwerdeflihrerin mache
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act. 2 S. 7 Erw. 2.2, Ende des ersten Absatzes) und begriindet, weshalb ihr weder ein
Rechtsschutzinteresse am Verbot der Nutzung des Dachgeschosses durch den
Beschwerdegegner fehle noch ihre Klage rechtsmissbrauchlich sei (KG act. 1 S. 91.). Das
Obergericht verneint in der gerligten Erwagung das Rechtsschutzinteresse der
Beschwerdefihrerin nicht, und es halt ausdriicklich fest, es liege kein offenba- rer
Rechtsmissbrauch im Sinne des Gesetzes vor. Die Beschwerdefihrerin ist durch die
Annahme des Obergerichts, die Beschwerdefiihrerin mache von der Dienstbarkeit in einem
gewissen Sinn einen zweckfremden Gebrauch, nicht be- schwert, so dass nicht zu prifenist,
ob diese haltbar sei oder nicht. ¢) Das Obergericht halt fest, es sei klarzustellen, dass das
von der Beschwerde- fuhrerin gewlinschte Ergebnis - Unzul&ssigkeit der Wohnnutzung von
Dachge- schossen, aber Zulssigkeit der gleichen Nutzung von Untergeschossen - jeden-
fallsim Grundsatz nicht in Frage komme. Die Dienstbarkeit differenziere nicht da- nach, ob
es um Dach- oder Untergeschosse gehe. Wenn ausserhalb der zwei Wohngeschosse nicht
gewohnt werden dirfe, dann weder im Dach noch im Keller (KG act. 2 S. 7 Erw. 2.2,
zweiter Abschnitt). Die Beschwerdefihrerin riigt die Annahme des Obergerichts, sie



wuinsche a's Er- gebnis, dass die Wohnnutzung von Dachgeschossen unzul&ssig, von
Unterge- schossen jedoch zuléssig sei, als aktenwidrig und willkirlich. Sie verweist aus-
fuhrlich auf ihre Eingaben vor den Vorinstanzen. Weiter hélt sie dafUr, insofern das
Obergericht die Behauptung des Beschwerdegegners, wonach es der Be- schwerdefiihrerin
um das Ergebnis gehe, dass Wohnnutzung in Dachgeschossen nie, in Untergeschossen
immer erlaubt sei, ohne den geringsten Beweis und ent- gegen den entsprechenden
Bestreitungen der Beschwerdefihrerin a's zutreffend annehme, verletze esdie
Verhandlungsmaxime, den Anspruch der Beschwerde- fuhrerin auf rechtliches Gehor und
den Verfahrensgrundsatz, dass Uber streitige Tatsachen Beweis abzunehmen sei (KG act. 1
S. 11 - 13 Ziff. 3c).

- 13 - Ob das Obergericht die Vorbringen der BeschwerdefUhrerin falsch versteht, wenn es
die Unzulassigkeit der Wohnnutzung von Dachgeschossen, aber Zulssigkeit der gleichen
Nutzung von Untergeschossen als das von der Beschwerdefiihrerin gewtinschte Ergebnis
sieht, kann dahingestellt bleiben. Das Obergericht halt fest, ein solches Ergebnis kommeim
Grundsatz nicht in Frage. Wenn die Beschwerde- fuhrerin ein solches Ergebnis gar nicht
anstrebt, ist sie durch diese Feststellung nicht beschwert. Esist auf die betreffenden Rlgen
nicht weiter einzugehen.

E.6

a) Die Beschwerdefthrerin rugt als aktenwidrig und willkdrlich die Feststellung des
Obergerichts, wonach sie die Dienstbarkeit als Nutzungs- und nicht als Bau- beschrankung
verstehe. Sie sai vielmehr der Auffassung, dass die Dienstbarkeit sowohl
Baubeschrankungen wie auch Nutzungsbeschrankungen auferlege. Sie habe ausdrticklich
beantragt, dass sowohl die baulichen Massnahmen zu verbie- ten seien, die zu einer
unzulassigen Nutzung eines dritten Geschosses zu Wohn- zwecken fuhrten, als auch dass
diese Nutzung selbst zu verbieten sei. Wenn die Dienstbarkeit jede andere bauliche
Nutzung als"zu Wohnzwecken" und aus- driicklich eine gewerbliche Nutzung ausschliesse,
liege offensichtlich eine Nut- zungsbeschrénkung vor, und es sei widersprichlich, wenn das
Obergericht in Er- wagung 2.3 Abs. 4 (KG act. 2 S. 8) behaupte, dass dies fur den Streit der
Partei- en ohne Bedeutung sei, auf Seite 10 oben des angefochtenen Entscheids jedoch
genau darauf abstelle, dass ein Verbot einer Wohnnutzung unter einem Sattel- dach eine
Nutzungsbeschrénkung darstelle. Indem das Obergericht von einem angeblichen
Dienstbarkeitsverstéandnis der Beschwerdefihrerin ausgehe, das diese gar nicht geltend
mache, verletze es die Verhandlungsmaxime. Welter ver- letze es den Anspruch der
Beschwerdefihrerin auf rechtliches Gehdr, indem es auf ihre gegenteiligen Ausfihrungen
nicht eingehe (KG act. 1 S. 13 f. Ziff. 44). In der gerlgten Erwagung hélt das Obergericht
fest, der Grundbucheintrag sei nicht schltissig. "Gegenseitige Baubeschrénkung" sage tber
Inhalt und Tragweite der Beschrénkung nichts aus und verlange zwingend die Konsultation
des Er- werbsgrunds. Die Auslegung der seinerzeitigen schriftlichen Vereinbarung habe
"Im Rahmen des [ Grundbuch-]Eintrages" zu erfolgen (Art. 738 Abs. 2 ZGB). Das durfe
alerdings fur die eigentliche Auslegung nicht allzu eng verstanden werden;

- 14 - das Bundesgericht lasse zwar die Bestimmung der beteiligten Grundstiicke auf- grund
des Beleges nicht zu, aber es verlange (nur), dass der Eintrag im Grund- buch fur den Inhalt
der Dienstbarkeit einen "Hinweis' gebe (BGE 124 [11 293). In diesem Sinn kénnte auch das
Versténdnis der BeschwerdefUhrerin, welche die Dienstbarkeit als Nutzungs- und nicht as
Baubeschrankung verstehe, sich im Rahmen des eingetragenen Stichworts "gegenseitige
Baubeschrankung" halten - wenn die Auslegung zu diesem Verstandnis fuhrte. Die



Dienstbarkeit untersage jede andere bauliche Nutzung als "zu Wohnzwecken™ (mit
Ausnahme von Garage und Schopf), sodann ausdrticklich auch die gewerbliche Nutzung.
Das habe fur den Streit der Parteien keine Bedeutung (KG act. 2 S. 8 Erw. 2.3, zweiter bis
vier- ter Abschnitt). Indem das Obergericht festhélt, auch das Verstandnis der Dienstbarkeit
als Nut- zungsbeschrankung kdnne sich im Rahmen des im Grundbuch eingetragenen
Stichworts " gegenseitige Baubeschrankung” halten, stellt das Obergericht nicht fest, ein
Verstandnis als Baubeschrankung sei - entgegen dem Wortlaut - durch den Ausdruck
"gegenseitige Baubeschrankung” nicht gedeckt. Somit wird auch dasim
Kassationsverfahren von der BeschwerdefUhrerin vorgebrachte Verstand- nis, dass die
Dienstbarkeit sowohl Nutzungs- wie auch Baubeschréankungen um- fasse, durch die geriigte
Erwégung nicht ausgeschlossen. Die Beschwerdefihre- rin legt denn auch nicht dar,
inwiefern sie bei Beriicksichtigung dieses Kontextes durch die Erwagung der Vorinstanz,
sie verstehe die Dienstbarkeit als Nutzungs- und nicht als Baubeschrankung, beschwert sein
soll. Eine alfélige Nutzung der Liegenschaft des Beschwerdegegners zu gewerblichen
Zwecken bildet nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits. Somit ist die Feststellung
des Obergerichts, es habe fir den Streit der Parteien keine Bedeu- tung, dass die
Dienstbarkeit ausdriicklich die gewerbliche Nutzung untersage, zu- treffend. Die in diesem
Zusammenhang vorgebrachten Rigen sind unbegrindet. b) Die Beschwerdefuhrerin riigt,
es stelle eine willkurliche tatséchliche Annahme dar, wenn das Obergericht feststelle, dass
durch die Dienstbarkeit offenkundig

- 15 - reiche L eute angezogen werden sollten. Dies hétten beide Parteien nicht behaup- tet
und kénne jedenfalls ohne Durchfiihrung eines Beweisverfahrens nicht ange- nommen
werden. Insofern verletze das Obergericht die Verhandlungsmaxime und den Anspruch der
Beschwerdefiihrerin auf rechtliches Gehdr, d.h. sich vorgangig des Entscheids zu einer
solchen Annahme &ussern zu kénnen (KG act. 1 S. 14 Ziff. 4b). Das Obergericht halt an der
gerlgten Stelle fest, die Eigentimer selen auf die bauliche Nutzung mit
"Einfamilienhdusern” beschrankt. Wie das Bezirksgericht zutreffend ausfihre (OG act. 51
S. 12), seien damit sogenannte Einliegerwoh- nungen untersagt. Das ergebe sich aus dem
landlaufigen Verstandnis des "Ein- familienhauses' und korreliere mit dem im Ubrigen
wenig fassbaren Begriff der "besseren” Hauser: wenn offenkundig reiche Leute angezogen
werden sollten, die unter ihresgleichen bleiben wollten, stelle die Limitierung auf eine
Familie oder eben das Verbot einer Einliegerwohnung eine nahe liegende Hirde fur nicht
aus- reichend "bessere" (will sagen: nicht ausreichend begiterte) Nachbarn dar (KG act. 2
S. 81. Erw. 2.3, funfter Abschnitt). Esist Sache der Parteien, dem Gericht das Tatséchliche
des Rechtsstreits darzu- legen. Dieses legt seinem Verfahren nur behauptete Tatsachen
zugrunde (Ver- handlungsmaxime, 8 54 Abs. 1 ZPO). Das Servitutenprotokoll 1671, auf
welches die Beschwerdefthrerin ihre Unterlassungsanspriiche gegentiber dem Beschwer-
degegner stlitzt, wurde von den urspriinglichen Kl&gern, zu denen auch die Be-
schwerdefhrerin z&hlt, in Beilage zur Klageschrift eingereicht (BG act. 3/1). Da- mit hat
die Beschwerdefuhrerin das Vorhandensein einer Dienstbarkeit mit dem Wortlaut des
Servitutenprotokolls 1671 behauptet. Das Obergericht legt diesen Wortlaut seinem
Entscheid zugrunde, womit esim Rahmen der Verhandlungsma- xime handelt. Geméss
Servitutenprotokoll 1671 durfen "nur bessere Einfamilienhauser zu Wohnzwecken" erstellt
werden (BG act. 3/1). Hierbei handelt es sich um eine Wil- lenserklérung derjenigen,
welche die Servitut errichtet oder vereinbart haben. Welche rechtliche Bedeutung einer
Willenserkl&rung nach den Auslegungs- grundsétzen zukommt, ist Rechtsfrage (Max
Guldener, Schweizerisches Zivilpro-



- 16 - zessrecht, 3.A., Zurich 1979, S. 481; Markus Schott, in: Basler Kommentar, Bun-
desgerichtsgesetz, Basel 2008, N 30 lit. f zu Art. 95 BGG). Das Recht der Dienst- barkeiten
ist Bundesrecht (Art. 730 ff. ZGB). Somit ist Frage der Anwendung von Bundesrecht, was
unter dem Begriff der "besseren” Hauser zu verstehen sei und ob daraus allenfalls Schllisse
auf weitere Bedingungen der Dienstbarkeit und de- ren Inhalt zu ziehen seien.
Entsprechende Ruigen kénnen mit Beschwerde beim Bundesgericht vorgebracht werden
(Art. 95 lit. aBGG) und sind deshalb im kan- tonalen Kassationsverfahren nicht zulassig (8
285 Abs. 1 und 2 ZPO). Beide Parteien hatten im Laufe des gerichtlichen Verfahrens
mehrmals Gelegen- heit, sich zur Sache und damit auch zu den in den Akten liegenden
Urkunden und deren Tragweite zu ussern. Auch wenn beide Parteien in ihren
Rechtsschriften vor Bezirksgericht und vor Obergericht den Begriff "reich” im
Zusammenhang mit den in den fraglichen Hausern |ebenden Personen bzw. an der
Erstellung oder am Erwerb der Hauser interessierten Personen und der Auslegung des
Servitu- tentextes nicht genannt haben, steht esin der redaktionellen Freiheit des Oberge-
richts, diesen Begriff zu verwenden, ohne dass es zuvor den Parteien Gelegen- heit zur
Stellungnahme einzurdumen hat. Die Rige der Gehdrsverweigerung ist unbegriindet. c) Die
Beschwerdefuhrerin rugt al's aktenwidrig und willkdrlich, wenn das Oberge- richt feststelle,
es sal Auffassung der Beschwerdefiihrerin, dass der Text der Dienstbarkeit ein Interesse an
einer homogen hablichen Nachbarschaft zum Aus- druck bringe und dass die reichen
Bewohner nicht auf mehr als zwei Stockwerken wohnen durften. Die Beschwerdefihrerin
mache vielmehr geltend, dass die Dienstbarkeit die Nutzung der betroffenen Parzellen auf
der Grundlage der dama- ligen offentlichrechtlichen Bauvorschriften regle. (Hierzu
verwei st die Beschwer- defuhrerin auf eine Vielzahl von Stellen in ihren Rechtsschriften.)
Anderes be- haupte auch der Beschwerdegegner nicht, nur hétten die Parteien Uber die Be-
deutung dieses Umstandes gegenteilige Auffassungen. Die Annahme widerspre- che der

V erhandlungsmaxime und dem Grundsatz, dass bestrittene oder nicht behauptete Tatsachen
vom Gericht nicht ohne Durchfiihrung eines Beweisverfah- rens angenommen werden
durften (KG act. 1 S. 14 1., Ziff. 4c).

- 17 - Das Obergericht hélt an der gerligten Stelle fest, entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin sei sodann aus dem im Text zum Ausdruck gebrachten Inte- resse der
Beteiligten an einer homogen hablichen Nachbarschaft nicht abzuleiten, dass die reichen
Bewohner nicht auf mehr als zwei Stockwerken wohnen dirften, solange sie bauliche
Limiten einhielten und so lange jedes Haus nur fir eine Fa- milie konzipiert worden sel
(KG act. 2 S. 10 Mitte). Zentrale Feststellung des Obergerichts an der geriigten Stelle ist,
dass sich aus dem im Text zum Ausdruck gebrachten Interesse der Beteiligten an einer
homo- gen hablichen Nachbarschaft nicht ergebe, dass die reichen Bewohner nicht auf
mehr als zwei Stockwerken wohnen durften. Ob das Obergericht mit der Einlei- tung
"entgegen der Auffassung der Kl&gerin" in umfassendem Sinne zutreffend auf den
Standpunkt der Beschwerdefihrerin verwelst, ist von untergeordneter Bedeutung und fur
die Entscheidfindung nicht ausschlaggebend, so dass die Be- schwerdefihrerin
diesbeziiglich nicht beschwert ist. Immerhin ist es auch im Kas- sationsverfahren
vertretener Prozessstandpunkt der Beschwerdefiihrerin, dass eine Nutzung des
Dachgeschosses zu Wohnzwecken dann unzul8ssig sei, wenn schon zwei Vollgeschosse zu
Wohnzwecken genutzt werden, also mit anderen Worten, dass die Nutzung von mehr as
zwel Stockwerken zu Wohnzwecken un- zulssig sei. Sodann ist eine Frage der
bundesrechtlichen Grundsétzen unterste- henden Auslegung des Textes der Dienstbarkeit
bzw. der darin enthaltenen Wil- lenserkl&rungen, ob darin ein rechtlich relevantes Interesse



der Beteiligten an ei- ner homogen hablichen Nachbarschaft zum Ausdruck gebracht
worden sei, und damit eine Frage der Rechtsanwendung. Entsprechende Riigen sind mit Be-
schwerde beim Bundesgericht und nicht mit kantonaler Nichtigkeitsbeschwerde
vorzubringen (Art. 95 lit. aBGG, § 285 ZPO). Die Riigen der Verletzung der Ver-
handlungsmaxime und der unterlassenen Durchfiihrung eines Bewel sverfahrens, welche
Tatsachenbehauptungen und nicht die Rechtsanwendung betreffen, ge- hen fehl. d) Das
Obergericht halt fest, die Diskussion um die Bauordnung der Gemeinde NN vom 19. Mai
1949 (auf welche die Beschwerdefuhrerin zur Stitzung ihres Standpunktes verweist) sei
schon darum mussig, weil die Dienstbarkeit bereits

- 18 - am 2. November 1945 errichtet worden sei. Ob die Vertragsschliessenden damals
bereits auf eine geplante Bauordnung Riicksicht genommen hétten, welche erst vier Jahre
spater beschlossen worden sei und zudem erst mit Genehmigung durch den Regierungsrat
am 8. Marz 1951 in Kraft getreten sei, ware reine Spe- kulation (KG act. 2 S. 11 oben). Die
Beschwerdefuhrerin rigt, diese Annahme sei willkurlich und verletze den An- spruch der
Beschwerdefuhrerin auf rechtliches Gehor und die Abnahme der geho- rig angebotenen
Beweise. Es sal gerichtsnotorisch, dass schon lediglich die Revi- sion von Bau- und
Zonenordnungen nicht innert weniger Monate festgesetzt wiir- den, sondern Jahre dauerten.
Insbesondere erfolge die Einfuhrung einer ersten Bauordnung in einer Gemeinde nicht
innert weniger Monate (KG act. 1 S. 5 Ziff. 4d). Fur ihr Vorbringen, das Obergericht habe
die gehdrig angebotenen Beweise nicht abgenommen, verweist die BeschwerdefUhrerin auf
ihre Replik (BG act. 20 S. 7 Ziff. 11/9¢) und ihre Widerklageduplik (BG act. 33 S. 6 ff. Ziff.
IV/7a) vor Bezirksge- richt. An den genannten Stellen nannte die Beschwerdefihrerin as
Beweisoffer- ten das Servitutenprotokoll 1671 (BG act. 3/1), die Baubewilligung der
Baukom- mission NN vom 17. Juli 1945 (BG act. 21), einen Augenschein und die Edition
des Entwurfs der spéteren Bauordnung von 1949 mit Planungsstand 1945 durch die
Baukommission NN. Die Beschwerdeflhrerin fihrt jedoch nicht aus, inwiefern sich aus
diesen Beweismitteln konkret ergeben soll, dass die damaligen Vertrags- schliessenden die
kUnftige Bauordnung mitberiicksichtigt hatten. Diesbeziglich ist die Begrindung der
Nichtigkeitsbeschwerde nicht ausreichend. Sowelit die Feststellung, dass eine Tatsache
gerichtsnotorisch seli, nicht ohnehin eine der Beschwerde an das Bundesgericht
unterliegende Rechtsfrage betrifft (so Schott, Basler Kommentar, N 30 lit. azu Art. 95
BGG), womit eine entsprechende Riige im Kassationsverfahren unzul ssig wére (8§ 285
ZPO), kann jedenfalls fest- gehalten werden, dass nicht bekannt ist, ob die Vertragspartner
von 1945 einen Entwurf zur 1949 erlassenen Bauordnung der Gemeinde NN bei der
Formulierung und Vereinbarung der fraglichen Dienstbarkeit beigezogen und
berticksichtigt ha- ben.

- 19 - Will die Beschwerdefihrerin sinngeméss geltend machen, es entspreche allge- meiner
L ebenserfahrung, dass bei V ertragsabschllissen Gber Dienstbarkeiten Entwiirfe von im
Rechtssetzungsprozess befindlichen Bauordnungen, welche erst vier Jahre spéter erlassen
werden, Beriicksichtigung finden und es sei deshalb die Bauordnung der Gemeinde NN von
1949 fiur die Auslegung der 1945 errichte- ten Dienstbarkeit beizuziehen, ist auf die
Beschwerde nicht einzutreten. Sowohl die Folgerungen aufgrund allgemeiner

L ebenserfahrung (vgl. Schott, Basler Kommentar, N 30 lit. b zu Art. 95 BGG) wie auch die
Grundsétze der Auslegung von Willenserklérungen betreffen Rechtsfragen, die der
Beschwerde an das Bun- desgericht unterliegen. €) Das Obergericht halt fest, das Argument
des offentlichen Baurechts wende sich eher gegen die Beschwerdefiihrerin: nach dem



kantonal en Baugesetz, welches nach der unbestrittenen Darstellung des Beschwerdegegners
fur NN seit 1943 galt, habe ein Gebaude (zwar mit Einschluss von Keller- und
Dachgeschoss, aber immerhin) finf Geschosse umfassen durfen, in denen Wohn-, Schlaf-
oder Ar- beitszimmer vorhanden seien (Hans Egger, Einfuhrung in das zircherische
Baurecht, 3.A., Wadenswil 1970, S. 93 ff.; Kopie von der Beschwerdefiihrerin als Beilage
zur Replik und Widerklageantwort eingereicht, BG act. 34). Dies sei das geltende Recht
gewesen, und diesem gegeniber sei es eine erhebliche Ein- schréankung, wenn die neu zu
erstellenden Einfamilienh&user privatrechtlich auf zwel Wohngeschosse zuziiglich Dach-
und Kellergeschoss limitiert worden seien, gleichviel ob in diesen letzteren (auch)
Wohnraume eingerichtet worden seien (KG act. 2 S. 11 Mitte). Die Beschwerdefihrerin
rugt, es verstosse gegen klares materielles Recht und verletze zudem den Anspruch der
Beschwerdefuhrerin auf rechtliches Gehor, wenn das Obergericht ausfiihre, dassin der
Gemeinde NN am 2. November 1943 fiinf Geschosse mit Wohn-, Schlaf- oder
Arbeitszimmern hétten errichtet werden kénnen. Die Beschwerdefhrerin habe in der
Erstberufungsreplik folgendes aus- gefiihrt, worauf das Obergericht in Verletzung des
rechtlichen Gehdrs nicht ein- gegangen sei (OG act. 75 S. 6 1., Ziff. 111/17):

- 20-"... Estrifft nicht zu, dass die Kl&agerin behauptet hétte, dassim Zeitpunkt der
Dienstbar- keitsbegriindung ohne einschrankende zivilrechtliche Vorschriften ein Gebaude
mit finf Ge- schossen (inkl. Erd- und Dachgeschoss) hétte erstellt werden durfen. Diese
Behauptung stammt vom Beklagten selber und ist falsch. Einerseits durfte der
Bebauungsplan nicht ne- gativ prgudiziert werden (8 129 BauG), der Grundlage fur die
Festsetzung der Baulinien bildet. Die Baulinien wiederum bestimmen die Stellung und die
Richtung von Gebauden und bilden zudem die Basis fir deren Hohenmasse (8 9 f. BauG).
Andererseits durfte insbeson- dere die Bewilligung zur Erstellung einer Baute so lange
verweigert werden, bis ein geneh- migter Quartierplan vorliege (8 20 BauG). Die
Dimensionierung der Gberquartierlichen und der Quartierstrassen hangt von der
Bebauungsdichte des betroffenen Gebietes bzw. Areals ab. Fir Gebiete, in denen funf
Vollgeschosse zulassig sind, mussen andere Festlegungen als fur Gebiete, in denen nur zwel
Vollgeschosse zuldssig sind, getroffen werden. Die Ge- meinde hétte also sehr wohl die
Erstellung eines funfgeschossigen Gebaudes verhindern kénnen. In der Tat war denn auch
die Erteilung der Baubewilligung fur das Gebaude Q- Strasse 46 von einem auf eine
zweigeschossige Uberbauung ausgerichteten Quartierplan abhéngig. Die Behauptung des
Beklagten, es hétten 1945 einfach irgendwel che flinfge- schossigen Gebaude in die griine
Wiese gesetzt werden durfen, trifft nicht zu." Die BeschwerdefUhrerin halt dafr, die
unbegrindete Behauptung der Vorinstanz widerspreche den Vorschriften des alten
Baugesetzes von 1893, insbesondere 88 129, 9f. und 20 alt BauG (KG act. 1 S. 15 f. Ziff.
4e). Aus Art. 29 Abs. 2 BV (Anspruch auf rechtliches Gehor) folgt die Pflicht der Be-
horden und der Gerichte, ihre Entscheide zu begriinden (BGE 129 | 232 Erw. 3.2, 126 | 97
Erw. 2b, je mit Hinweisen). Der Betroffene soll daraus ersehen, dass sei- ne Vorbringen
tatsachlich gehort, sorgféltig und ernsthaft geprift und in der Ent- scheidfindung
berticksichtigt wurden. Aus der Begriindung muissen sich allerdings nur die fir den
Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte ergeben; esist nicht nétig, dass sich der Richter
ausdriicklich mit jeder tatbestandlichen Behauptung und mit jedem rechtlichen Argument
auseinandersetzt, sondern es gentigt, wenn sich aus den Erwagungen ergibt, welche
Vorbringen als begriindet und welche — alenfalls stillschweigend — a's unbegriindet
betrachtet worden sind (BGE 119 la 269 Erw. d, 112 1a 109 Erw. 2Db, je mit Hinweisen,
Georg Miiller, in: Kommentar [alt]BV, Uberarbeitung 1995, Art. 4 Rz 112-114; Jorg Paul



Miiller, Grundrechte in der Schweiz, 3.A., Bern 1999, S. 535 ff., 539). Uber diese
Grundsétze geht auch das kantonale Verfahrensrecht nicht hinaus (ZR 81 Nr. 88 Erw. 2).
Die gerugte Feststellung erfolgt im Rahmen der Auseinandersetzung des Oberge- richts mit
dem Ansinnen der Beschwerdefiihrerin, die streitige Dienstbarkeit im Lichte des
Offentlichen Baurechts, insbesondere der Gemeindebauordnung von 1949 auszulegen. Das
Obergericht hat damit offensichtlich Kenntnis vom Stand-

- 21 - punkt und der Begriindung der Beschwerdeflihrerin genommen, auch wenn es sich
nicht mit jedem einzelnen Argument ausdrticklich auseinandersetzt. Die RU- ge der
Gehorsverweigerung ist unbegriindet. Gemass 8 69 Abs. 1 des zur Zeit der Errichtung der
streitigen Dienstbarkeit im Jahr 1945 in Kraft stehenden Baugesetzes fir Ortschaften mit
stadtischen Ver- haltnissen vom 23. April 1893 (alt BauG; vgl. Zircher Gesetzessammlung
1961, Band 5, S. 3 ff.) durfte ein Gebaude mit Einschluss von Erd- und Dachgeschoss nicht
mehr als funf Geschosse mit Wohn-, Schlaf- und Arbeitsrdumen enthalten. War die Zahl
der zuldssigen Geschosse voll ausgentitzt, so waren im Dachge- schoss keine Wohn-,
Schlaf- oder Arbeitsréume ausser Waschkiichen und Glé&t- tezimmer fur den Hausgebrauch
gestattet (8 69 Abs. 3 alt BauG). Die von der Be- schwerdefUhrerin genannten 88 9 f. alt
BauG befassen sich mit Bau- und Niveau- linien. Der Gemeinderat war berechtigt, die
Bewilligung zur Erstellung einer Baute so lange zu verweigern, bis ein genehmigter
Quartierplan vorlag (8 20 alt BauG). Gemass dem von der Beschwerdefuhrerin ebenfalls
genannten § 129 alt BauG soll der Gemeinderat beforderlich die Ergénzung des
Bebauungsplans vorneh- men und diese nebst den aufzustellenden Bau- und Niveaulinien
dem Regie- rungsrat zur Genehmigung vorlegen, wenn sich der Bebauungsplan noch nicht
auf eine Baustelle und ihre Umgebung erstrecke und aus diesem Grund die Be- willigung
einstweilen verweigert werde. Selbst wenn der Gemeinderat die Bewilligung der Baute im
Jahr 1945 wegen Fehlens eines Quartierplans hatte verweigern kdnnen und nicht

ausgeschl ossen werden konnte, dass der Gemeinderat bei seinem Entscheid einen Entwurf
far die im Entstehen begriffene Gemeindebauordnung mitberticksichtigt hétte, so anderte
dies nichts an der grundsétzlichen Geltung von § 63 Abs. 1 alt BauG, aso an der
Moglichkeit, ein finfgeschossiges Gebaude zu errichten. Dass die neu zu erstel- lenden
Einfamilienhduser privatrechtlich auf zwel Wohngeschosse zuziiglich Dach- und
Kellergeschoss limitiert wurden, bildete damit eine Einschrankung vom baurechtlichen
Grundsatz, dass Gebaude bis zu funf Wohngeschosse aufweisen konnten. Damit
widerspricht die betreffende Rechtsansicht des Obergerichts je- denfalls nicht klarem
materiellem kantonalem Baurecht. Ob und wie weit kantona-

- 22 - les oder kommunales Baurecht bei der Auslegung der Dienstbarkeit zu beachten sei,
richtet sich nach Bundesrecht und ist nicht im kantonalen Kassationsverfah- ren zu prifen.
f) Die Beschwerdefuhrerin rugt weiter, es sal willkirlich und aktenwidrig, wenn das
Obergericht auf Seite 11 Mitte und unten sowie auf Seite 12 oben des angefoch- tenen
Entscheids voraussetze, die Beschwerdefhrerin habe geltend gemacht, dassin einem
Dachgeschoss unter einem gewohnlichen Satteldach generell kei- ne Wohnnutzung
stattfinden durfe. Die Beschwerdefiihrerin habe vielmehr geltend gemacht, dass eine
Wohnnutzung eines solchen Wohngeschosses dann unzu- 18ssig sei, wenn schon zwel
Vollgeschosse zu Wohnzwecken genutzt wiirden. In der Mehrzahl der bestehenden, von der
Dienstbarkeit betroffenen Gebéude sei ein zu Wohnzwecken genutztes erstes Dachgeschoss
unter einem "gewohnlichen Steildach” vorhanden (KG act. 1 S. 17 1.). Die
BeschwerdefUhrerin nennt zu ihrem Vorbringen einen Augenschein als Be- weisofferte



(KG act. 1 S. 18 oben). Da die Kassationsinstanz nur zu priifen hat, ob der angefochtene
Entscheid nach der bei der Vorinstanz gegebenen Aktenlage an einem Nichtigkeitsgrund
leidet, sind im Kassationsverfahren neue Behauptungen und Beweismittel, welche eine
Vervollstdndigung des vor der Vorinstanz vorzu- bringenden Prozessstoffs bezwecken,
unzulé&ssig (von Rechenberg, S. 17). Die Abnahme von Beweismitteln in Form der
Durchfiihrung eines Augenscheins durch das Kassationsgericht fallt somit ausser Betracht.
Im Ubrigen zielt die Riige ins L eere, da das Obergericht die Beschwerdefiihrerin an den
genannten Stellen nicht im gertigten Sinne zitiert bzw. die Beschwerdefiih- rerin nicht in
einem vom im Kassationsgerichtsverfahren vorgebrachten Verstand- nisihres Standpunkts
abweichenden Sinn wiedergibt. g) Die BeschwerdefUhrerin rigt, es widerspreche einem
wesentlichen Verfah- rensgrundsatz des Beweisrechts, wenn die Beschwerdefthrerin nicht
zum Bewels daf Ur zugelassen werde, dass die Dienstbarkeit wahrend langerer Zeit unange-
fochten geméass ihren Darlegungen ausgelibt worden sai. Es sei aktenwidrig und willkdrlich,
wenn das Obergericht behaupte, dass die Beschwerdefthrerin geltend

- 23 - mache, dass Dachgeschosse Uberhaupt nicht zu Wohnzwecken genutzt werden
durften. Die Beschwerdefihrerin mache vielmehr geltend, dass ein Dachgeschoss dann
nicht zu Wohnzwecken genutzt werden durfe, wenn bereits zwel andere Geschosse zu
Wohnzwecken genutzt wirden. Die Feststellung, so die Be- schwerdefiihrerin weiter,
wonach bel den betroffenen Geb&uden von Anfang an in den ersten Dachgeschossen
gewohnt worden sai, fuhre nicht weiter, da zusétzlich nur die Erdgeschosse zu
Wohnzwecken genutzt wirden. Die Beschwerdef ihrerin kdnne daher nicht vom Beweis der
langjdhrigen Auslibung der Dienstbarkeit aus- geschlossen werden, weil sie generell
behaupte, in Dachgeschossen dirfe nicht gewohnt werden, selber jedoch ausfiihre, dassin
Dachgeschossen von betroffe- nen Gebauden gewohnt werde (KG act. 1 S. 18 1. Ziff. 4 g).
Das Obergericht hdlt in der gertgten Erwéagung fest, in Wirdigung aller Umstande sei fur
die Frage, ob in einem Dachgeschoss unter einem gewdhnlichen Steildach Wohnréume
eingerichtet werden dirfen, kein eindeutiges Ergebnis im Sinne der Klage zu gewinnen.
Vielmehr sprachen gewichtige Elemente gegen die Ausle- gung der BeschwerdefUhrerin,
und da der Grundsatz die Freiheit sei (Art. 641 Abs. 1 ZGB), und nicht die Beschrankung,
sei dem Beschwerdegegner von da her die Nutzung seines Dachgeschosses auch zu
Wohnzwecken erlaubt. Freilich sei dieses Ergebnis doch auch nicht so klar, dass nicht das
Versténdnis der Be- schwerdefiihrerin ebenfallsin Frage kdme. In dieser Situation konnte
die Be- schwerdeflhrerin das Blatt zu ihren Gunsten wenden, wenn sie nachzuweisen
vermochte, dass die Dienstbarkeit wahrend langerer Zeit unangefochten in ihrem Sinn
verstanden und ausgelibt wurde: dass in Dachgeschossen tberhaupt nicht gewohnt werden
durfe. Das Obergericht zeigt in der Folge auf, dass die Darstel- lung der
Beschwerdefiihrerin selber diesem Beweis entgegen stehe. Es zahlt ver- schiedene
Liegenschaften auf, in denen nach Darstellung der Beschwerdefihrerin im Dachgeschoss
gewohnt wurde und weist darauf hin, dassin den letzten sech- zig Jahren, ebenfalls gemass
Darstellung der Beschwerdefuhrerin, nie ein der Dienstbarkeit unterstehendes Haus mit
zwei Wohngeschossen (a's Vollgeschos- se) und einem zum Wohnen ausgebautes
Dachgeschoss und ebenfalls nie ein Haus mit zwei Wohngeschossen (V ollgeschossen) und
einem nicht zum Wohnen ausgebauten Dachgeschoss gebaut worden sei. Seien solche
Einfamilienhauser

- 24 - nie erstellt worden, ungeachtet dessen, ob das Dach zum Wohnen ausgebaut worden
sai oder nicht, kénne dieser Umstand nicht indizierend daf Ur sein, dass die Eigentimer die



Auffassung der Beschwerdeflhrerin teilten und darum nicht gebaut hétten. Dassje ein
Eigentimer und Dienstleistungsbel asteter versucht oder auch nur erwogen hétte, zwei
Vollgeschosse und ein zum Wohnen ausge- bautes Dachgeschoss zu erstellen, und dass dies
nicht zustande gekommen sei, weil das nach allseitiger Ubereinstimmung die Dienstbarkeit
verletzt hatte, sei nicht behauptet und gehe nicht aus den Akten hervor. Die
Beschwerdefiihrerin konne sich fir ihr Versténdnis der Dienstbarkeit nicht auf eine lange
dauernde Ubung berufen (KG act. 2 S. 11 - 13). Die Formulierung des Obergerichts, die
Beschwerdefuhrerin konnte das Blatt zu ihren Gunsten wenden, wenn sie nachzuweisen
vermochte, dass die Dienstbar- keit wahrend langerer Zeit unangefochten in ihrem Sinn
verstanden und ausgetibt worden seli, dass in Dachgeschossen tberhaupt nicht gewohnt
werden dirfe, mag missversténdlich oder gar falsch sein. Doch selbst wenn vom
Standpunkt der Be- schwerdefiihrerin, wie sie diesen im Kassationsverfahren verstanden
haben will, wonach ein Dachgeschoss nur dann (und nicht generell) nicht zu Wohnzwecken
genutzt werden diirfe, wenn bereits zwei andere Geschosse zu Wohnzwecken genutzt
wurden, ausgegangen wirde, anderte sich an der zentralen Aussage des Obergerichts nichts:
In den letzten 60 Jahren seien solche Einfamilienhduser (mit zwei Wohn[voll]geschossen
und einem nicht zum Wohnen ausgebauten Dachge- schoss) nie erstellt worden, ungeachtet
dessen, ob das Dach zum Wohnen aus- gebaut worden sei oder nicht, und es sei weder
behauptet noch bestiinden An- haltspunkte daftir, dass ein solcher Bau wegen der
bestehenden Dienstbarkeit nicht erstellt worden sei. Entsprechend fehle es an einer lange
dauernden Ubung fiir solche Bauten. Die Beschwerdefiihrerin ficht die Erwégung der
Vorinstanz, dass in den letzten 60 Jahren solche Einfamilienh&user nicht erstellt worden
seien, nicht an. Eine dauernde Ubung, dass ein Dachgeschoss dann nicht zu Wohnzwecken
genutzt werden darf, wenn bereits zwel andere Geschosse zu Wohnzwecken genutzt
werden, kann aber nicht nachgewiesen werden, wenn gar nie ein Haus gebaut

- 25 - wurde, bei dem zwei Geschosse, nicht aber das Dachgeschoss, zu Wohnzwe- cken
genutzt werden. Unter diesen Umsténden wird die Beschwerdefihrerin durch die
unterbliebene diesbeziigliche Abnahme von Beweismitteln nicht be- schwert, weshalb das
Obergericht von einer solchen Abnahme absehen konnte. Ob das Obergericht angemessene
oder zu hohe Anforderungen an die Art der Ausibung der Dienstbarkeit wahrend léangerer
Zeitim Sinnevon Art. 738 Abs. 2 ZGB stellt, ist eine der Beschwerde an das Bundesgericht
und demnach nicht der kantonalen K assationsbeschwerde unterliegende Frage der
Anwendung von Bundesrecht. h) Die Beschwerdefthrerin rigt, es sai willkarlich und
aktenwidrig, wenn das Obergericht als von der Beschwerdefhrerin anerkannt annehme,
dass sie das 1949 bewilligte Blgelzimmer in ihrem Kellergeschoss heute zu Wohnzwecken
nutze. Sie habe vielmehr ausdrticklich bestritten, dass das Bligelzimmer als Wohnraum
gelte und genutzt werde. Es widerspreche wesentlichen Verfahrens- grundsétzen,
insbesondere der "Verfahrensmaxime" und den Grundsétzen des Beweisrechts, wenn das
Obergericht diese bestrittene Behauptung des Kl&gers (recte: Beklagten,
Beschwerdegegners) ohne Durchfiihrung eines Beweisverfah- rens a's zutreffend annehme.
Sodann widerspreche es klarem materiellem Recht, wenn das Obergericht ohne jede
Begrundung annehme und voraussetze, dass ein Bigelzimmer ein zu Wohnzwecken
genutztes Zimmer sei. Sowohl nach 8§ 69 Abs. 3 alt BauG als auch nach 8§ 255 PBG gélten
Glattezimmer nicht als Wohn- raume (KG act. 1 S. 19 Ziff. 4h). Das Obergericht halt
zunachst fest, in den Liegenschaft der vormaligen Klager 1 und 2 sowie in derjenigen der
vormaligen Kléger 3 und 4 wiirden die Dachge- schosse zu Wohnzwecken genutzt. Es fahrt
fort, die Liegenschaft der Beschwer- defihrerin umfasse zum Wohnen ein Erd- und ein



Dachgeschoss, daneben im Kellergeschoss ein Bugelzimmer. Hierzu verweist es auf BG
act. 20 S. 13 f., also auf die Replik und Widerklageantwort der Beschwerdefhrerin. Damit
stehe fest, so das Obergericht weiter, dassim Bereich der heute streitigen Dienstbarkeit
Dachgeschosse seit jeher zum Wohnen genutzt worden seien. Unabhangig da- von, dass
damit bereitsin zwei Geschossen gewohnt worden sei, hétten die Be-

- 26 - teiligten akzeptiert, dass in einem weiteren Geschoss ebenfalls gewohnt worden sei,
dassim einen Haus ein Biigelzimmer eingerichtet, in einem anderen Haus zunéchst ein
Mé&dchen- und ein Gartenzimmer, dann sogar eine Einliegerwoh- nung erstellt worden sei
(KG act. 2 S. 12). Die Beschwerdefihrerin fihrt an der vom Obergericht zitierten Stelle
hinsichtlich ihrer Liegenschaft Q-Strasse 55 aus, das Gebéude weise ein Erdgeschoss und
ein Dachgeschoss, welche Wohnzwecken dienten, auf. Neben Kellerraumlichkei- ten sei im
Untergeschoss die Errichtung einer Waschmaschine und eines Bligel- zimmers erlaubt. So
sei das Untergeschoss auch erstellt und présentiere es sich auch heute noch. Ein zu
Wohnzwecken nutzbares Untergeschoss liege nicht vor (BG act. 20 S. 14 lit. ¢). In
tatséchlicher Hinsicht gibt das Obergericht aso die Schilderung der Beschwer- deftihrerin
wieder. Ein Beweisverfahren hierzu ertibrigt sich, weshalb die Ruge der Verletzung von
Verfahrensgrundsétzen, insbesondere solcher des Bewels- rechts, unbegrindet ist. Ob ein
Bugelzimmer als Wohnraum im Sinne der streiti- gen Dienstbarkeit gilt, ist nicht eine
tatséchliche, sondern eine rechtliche Frage. Die Dienstbarkeit untersteht Bundeszivilrecht
und nicht kantonalem Baurecht, weshalb der Hinweis der Beschwerdefuhrerin auf das
fruhere Baugesetz und das heutige Planungs- und Baugesetz fehl geht. Die Verletzung von
Bundesrecht kann mit Beschwerde beim Bundesgericht gertigt werden (Art. 95 lit. aBGG),
womit diesbeziiglich die kantonal e Nichtigkeitsbeschwerde ausgeschlossen ist (8 285 ZPO).
I) Die Beschwerdefuhrerin rigt weiter, es sei willkurlich und widerspreche wesent- lichen
Verfahrensgrundsétzen des Beweisrechts, wenn das Obergericht ohne Durchfiihrung eines
entsprechenden Bewel sverfahrens aus dem Umstand, dass seit Errichtung der Dienstbarkeit
kein Gebaude mit zwei Wohnzwecken dienenden V ollgeschossen und einem zu
Wohnzwecken dienenden Dachgeschoss errichtet worden sei, annehme, dass daf Ur
"offenbar" kein Bedirfnis bestanden habe (KG act. 1 S. 191. Ziff 4i).

- 27 - Hier begniigt sich die Beschwerdefiihrerin mit der blossen Behauptung der Willkar
und der Verletzung von Grundsédtzen des Beweisrechts, ohne jedoch zu begriin- den,
weshalb die gertigte Annahme willkirlich sein soll und weshalb ein Beweis- verfahren hétte
durchgefihrt werden sollen. Sie weist die geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde nicht im
Sinnevon § 288 Abs. 1 lit. ¢ ZPO nach. k) Zuletzt rigt die Beschwerdefuhrerin als
willkarlich und aktenwidrig, dass das Obergericht unterstelle, die Beschwerdefihrerin
behaupte, es sai jahrelang ak- zeptiert worden, dass neben zwel Geschossen, in welchen
gewohnt worden sai, in einem weiteren Geschoss Wohnréume eingerichtet worden seien.
Die Be- schwerdefthrerin habe ausdriicklich bestritten, in ihrem Gebaude im Kellerge-
schoss eilnen Wohnraum eingerichtet zu haben und dies auch fir die Gebaude der anderen
friheren Klager bestritten. Fur das Gebaude Q-Strasse 52 (der ur- springlichen Klager 3
und 4) werde zudem gestitzt auf den Wortlaut von 8 69 alt BauG, der sich ausdrticklich nur
auf die Gebaudeabschnitte von Erd- bis Dachge- schoss beziehe, bestritten, dass sie von der
Dienstbarkeit erfasst seien. Die Be- schwerdefUhrerin sei daher zum Bewel's des heutigen
Zustandes als Ausdruck der langjahrigen Ubung zuzulassen (KG act. 1 S. 20 f. Ziff. 4k).
Das Obergericht hdlt nicht fest, die Beschwerdefihrerin behaupte, es sei jahre- lang
akzeptiert worden, dass neben zwei Geschossen, in welchen gewohnt wor- den sai, in einem



weiteren Geschoss Wohnréume eingerichtet worden seien. Vielmehr trifft es auf Grund der
Schilderung des Zustandes in den Gebauden der Beschwerdefihrerin und der
ursprunglichen Mitkl&ger die entsprechende Tatsa- chenfeststellung. Die
Beschwerdefuhrerin zeigt nicht auf, weshalb die Annahme des Obergerichts, die Beteiligten
hatten den geschilderten Zustand akzeptiert, willkirlich sein soll. Wie bereits ausgefihrt,
richtet sich die Frage, ob ein Bugel- zimmer ein Wohnraum im Sinne der streitigen
Dienstbarkeit sei, nach Bundeszivil- recht und nicht nach kantonalem Baurecht. Dasselbe
gilt fur die Frage, ob die Un- tergeschosse der betroffenen Gebaude von der Dienstbarkeit
mitbetroffen sind. Der Hinwelis auf das friihere kantonal ziircherische Baugesetz geht
wiederum fehl.

E.7

Zusammenfassend erweist sich die vorliegende Nichtigkeitsbeschwerde als unbegriindet
und ist sie abzuweisen, soweit auf sie eingetreten werden kann.

- 28 - 11l. Ausgangsgemass wird die Beschwerdefthrerin fUr das Kassationsverfahren kos-
ten- und entschadigungspflichtig (8 64 Abs. 2 ZPO, § 68 Abs. 1 ZPO). Das Gericht
beschliesst:
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