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Erwagungen

E. 1

Die Parteien sind Nachbarn. Die Kl&gerin ist eine Privatperson, die Be- klagte eine
juristische Person, die teillweise in der Industriezone der Gemeinde C. und teilweise
in der Gewerbezone der Gemeinde E. enG. center betreibt. Im Zusammenhang
mit den baurechtlichen Ausschrei- bungs- und Einspracheverfahren waren seinerzeit
Differenzen zwischen 17 An- wohner/innen und der Rechtsvorgangerin der Beklagten mit
der ausfuhrlichen Vereinbarung vom 7. Dezember 1998 geregelt worden. Der Kl&gerin geht
esda rum, dieser Vereinbarung, die sie fir verletzt hdlt, Nachachtung zu verschaffen.

E.2

Mit Urteil vom 24. Oktober 2012 verpflichtete die Vorinstanz die Kl&gerin, gewisse, genau
bezeichnete Betriebszeiten einzuhalten. Die Beklagte wurde ih- rerseits verpflichtet, zwei
Domain-Namen, fiir die sie al's Halterin eingetragen ist, Iéschen zu lassen. Im Ubrigen
wurden sowohl die Klage als auch die Widerklage abgewiesen.

E.3

Dagegen reichte die Kl&gerin rechtzeitig Berufung ein mit den eingangs genannten
Begehren (Urk. 50). Den ihr auferlegten Kostenvorschuss leistete sie rechtzeitig (Urk. 54
und 55). Die Beklagte erhob ihrerseits rechtzeitig Anschluss- berufung und erstattete
ausserdem die Berufungsantwort (Urk. 57). Auch der ihr auferlegte K ostenvorschuss ging
rechtzeitig ein (Urk. 58 und 59). In der Folge er- stattete die Klagerin eine
Anschlussberufungsantwort, erganzt durch sehr um- fangreiche weitere Ausfihrungen
(Urk. 60), so dass der Beklagten nochmals Ge- legenheit gegeben wurde, Stellung zu
nehmen (Urk. 62). Das Doppel dieser Stel- lungnahme wurde der Klagerin zur
Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 63). Ausser- dem wurden den Parteien die beiden
Referentenwechsel angezeigt (Urk. 64, 65).

E. 4

Nicht angefochten hat die Kl&gerin das vorinstanzliche Urteil, soweit siein Gutheissung der
Widerklage verpflichtet wurde, die Domain-Namen "B. - C. .ch" und

"C. -B. .ch”, fir welche sie als Halterin eingetragen

- 7 - war, innert 30 Tagen nach Rechtskraft des Urteils |6schen zu lassen (Dispositiv- Ziff.
2). Diesbeztiglich bleibt es deshalb beim vorinstanzlichen Entscheid, der in Rechtskraft
erwachsen ist. Davon ist Vormerk zu nehmen.

E.5

Beziglich der gesetzlichen Vorgaben des Berufungsverfahrens dréngen sich einige
Vorbemerkungen auf: a) Das Rechtsbegehren bestimmt die Klage und legt das
Prozessthemafest (Benedikt Seiler, Die Berufung nach ZPO, Zirich 2013, Rz 1370).



Anderungen oder Erweiterungen des Rechtsbegehrens bzw. die Stellung zusétzlicher
Rechts- begehren fihren daher zu einer Klagednderung (vgl. ZPO-Rechtsmittel-Stauber, N.
37f. zu Art. 317; KuKo ZPO-Naegeli/Mayhall [2. Aufl. 2014], N. 11 zu Art. 227). Als
Klagednderung wird ein Vorgang bezeichnet, durch welchen eine erhobene Klage in
relevanter Weise eine Umwandlung erfahrt. Eine Klagednderung ist im erstinstanzlichen
Verfahren gemass Art. 227 ZPO zul&ssig: Erforderlich ist die gleiche Verfahrensart fur den
geénderten und fur den neuen Anspruch sowie ein sachlicher Zusammenhang des
bisherigen und des neuen Begehrens oder die Zustimmung der Gegenpartei. Im
Berufungsverfahren ist eine Klageanderung nur noch zuléssig, wenn die genannten

V oraussetzungen von Art. 227 Abs. 1 ZPO gegeben sind und wenn die Anderung zudem
durch neue Tatsachen und Beweismittel veranlasst wird (Art. 317 Abs. 2 ZPO). Zwi- schen
den neuen Tatsachen oder Beweismitteln und den gednderten Begehren muss ein

Kausal zusammenhang bestehen (ZPO-Rechtsmittel-Stauber, N. 48 zu Art. 317). Die beiden
V oraussetzungen sind kumulativ (vgl. ZPO-Rechtsmittel- Stauber, N. 36 zu Art. 317). Die
Einschrankungen hinsichtlich der Klageénderung sind dadurch bedingt, dass der Beklagte
wissen muss, wogegen er sich zu vertei- digen und das Gericht, worUber es zu befinden hat,
und es soll verhindert werden, dass sich das Verfahren Gberméssig verlangert und dadurch
die Rechtssicherheit gefahrdet wird (Seiler, aa.O., Rz 1370).

- 8 - Die Kl&gerin hat ihre Rechtsbegehren im Berufungsverfahren erheblich ver- andert und
erganzt. Rechtsbegehren 1. Instanz Rechtsbegehren Berufungsverfahren 2. Die Beklagte sei
unter Androhung von 1. Ziff. 1 des Urteilsdispositivs (betreffend Be- Bestrafung wegen
Ungehorsams gegen triebszeiten) sei gemass Klageschrift ohne Ein- amtliche Verfiigungen
im Widerhand- schrénkung auf den gesamten Betrieb und al- lungsfall zu verpflichten, die
Betriebszei- le Tatigkeiten, welche auf den Katastern 2, 5 ten des gesamten Betriebs
montags bis (in der Vereinbarung als 4 bezeichnet) und 6 freitags wie folgt einzuhalten:
stattfinden, auszudehnen. Insbesondere wer- den mit den Betriebszeiten ale Téatigkeiten
um- - wahrend der Geltungsdauer der Som- fasst, welche in direktem und indirektem Zu-
merzeit: 07.00 bis 12.00 Uhr und 13.00 sammenhang mit dem G. -Center stehen bis
17.30 Uhr; und/oder auf den oben genannten Katastern stattfinden, auch wenn diese nicht
Gegenstand - wéhrend der Geltungsdauer der Win- der Vereinbarung waren, namentlich:
terzeit: 07.30 bis 12.00 Uhr und 13.00 a) In Ergénzung zu Ziffer 1 seien die Be- bis 17.30
Uhr; triebszeiten geméss Vereinbarung auch auf die ...stelle fir ... anzuwenden Unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen zu b) In Ergénzung zu Ziffer 1 seien die Be- Lasten der
Beklagten™. triebszeiten geméss V ereinbarung auch auf den Betrieb der ...anlage, die Tétig-
keiten auf dem ...lager-/Man6vrier- /Wende- und dem...platz in und aus- serhalb der Halle,
Tétigkeiten mit Pneu- ladern, Baggern und ...anlage, Be- und Entladungen von Fahrzeugen
anzuwen- den ) In Ergénzung zu Ziffer 1 seien die Be- triebszeiten gemass Vereinbarung
auch auf den Werkverkehr und den gewerbli- chen Giterverkehr (Gewerbeverkehr)
anzuwenden d) In Erganzung zu Ziffer 1 seien die Be- triebszeiten gemass Vereinbarung
auch auf Tétigkeiten durch Dritte anzuwenden wie z.B. das Parkieren durch Besucher des
...-Centers 1. Die Beklagte sai zu verpflichten, auf der 2. Ziff. 1 des Klagebegehren sei
gutzuheis- Westseite ihrer Betriebshalle - Kataster-Nr. 1 sen und demzufolge gemass
Wortlaut von Ziff. (vormalige Kataster-Nr. und im Vertrag be- 1 der Klageschrift die
Beklagte zu verpflichten, zeichnet mit 2) D. - die Flache Kataster- auf der Westseite
ihrer Betriebshalle - Kat. Nr. Nr. 3 (vormalige Kataster Nr. und im Vertrag 2, 5 (in der
Vereinbarung als 4 bezeichnet) auf bezeichnet mit 4) Gemeinde E. , mit Be- Kataster
6 mit Bepflanzungen entlang des pflanzungen entlang des ...bords zu kaschie- ...bords zu



kaschieren, die freie Flache zu be- ren, die freie Flache zu begriinen/zu bepflan-
grinen/bepflanzen, die Westseite der Halle zen, die Westseite der Halle mit Pflanzungen
mit Pflanzungen zu kaschieren sowie auf dem zu kaschieren sowie auf dem Platz jegliche
Platz jede gewerbliche Tétigkeit inklusive gewerbliche Tétigkeit, inklusive Lagerung, das
Lagerung, das Befahren, Manipulieren und Befahren, Manipulieren und Parkieren, zu un-
Parkieren zu unterlassen, unter Androhung terlassen, unter Anordnung von Bestrafung von
Bestrafung wegen Ungehorsams. wegen Ungehorsams; a) Es sel festzulegen, dass es sich
beim Kataster 1 der Gemeinde D. um eine Teilfléache von 2 handelt und es sei
festzulegen, dass es sich beim Kataster

- 9- 3 der Gemeinde E. um eine Teil- flache von 6 handelt 3. Es sei der Beklagten
unter Androhung von Bestrafung wegen Ungehorsams zu verbieten, die Straucher, Baume
und Findlinge geméass Begriinungskonzept (Anhang 3) Akte 4/5 zu entfernen. a) Der
Beklagten sel aufzuerlegen, Bauge- such Nr. 2012/031. Eingang am 9. April 2012 E.
zuriickzuziehen b) Die Beklagte sai zu verpflichten, neue Baugesuche nur zusammen mit
der Ver- einbarung vom 07. Dezember 1998 (Ak- te 4/4) zur baurechtlichen Bewilligung
einzureichen und im Falle einer Geneh- migung nur dementsprechend auszufih- ren. Wie
eingangs dargelegt, wird das, was vor erster Instanz verlangt wird, rechtshangig und
definiert und begrenzt damit den Streitgegenstand. Dabei bleibt es grundsétzlich fir das
ganze Verfahren. Unter besonderen Voraussetzungen kann die Klage im Laufe des
erstinstanzlichen Verfahrens gedndert werden. Im Rechtsmittelverfahren ist die
Abanderbarkeit nochmals erschwert. Die Klagerin macht fir ihre erweiterten und neuen
Rechtsbegehren (im obenstehenden Ver- gleich kursiv hervorgehoben) keinerlel Griinde
geltend, was in Art. 317 Abs. 2 ZPO in Verbindung mit Art. 227 Abs. 1 ZPO vorausgesetzt
wird, damit die Ande- rung beachtlich sein konnte. Dass das, was sie neu verlangt, nicht
schon vor Vorinstanz hétte verlangt werden kdnnen, ist ausserdem nicht ersichtlich. Dass
die Beklagte der Klagednderung nicht zustimmt, ergibt sich ohne weiteres aus den zur
Berufungsantwort gestellten Antragen (Urk. 57 S. 2; vgl. auch Urk. 57 Rz 29), indem sie
Nichteintreten auf die Klageanderung unter Ziff. 1 der Beru- fungsantrage, unter Ziff. 2 a)
der Berufungsantrdge und unter Ziff. 3 Ingress, Ziff. 3a) und 3b) der Berufungsantrége
verlangt (Urk. 57 S. 2). DieKlé&gerin weist darauf hin (Urk. 50 S. 3; Urk. 60 S. 7 f.), dass es
sich le- diglich um Prézisierungen handle. Das trifft offensichtlich nicht zu.

- 10 - b) Das Feststellungsbegehren betreffend die Katasternummern (Urk. 50 S. 2 2.a) ist
neu und ohnehin unzul&ssig, weil sowohl friher as auch heute lediglich die Feststellung
des Bestehens oder Nichtbestehens von Rechten bzw. Rechts- verhdtnissen verlangt
werden konnte und kann (8 59 ZPO/ZH; Art. 88 ZPO). Zu- sétzlich gab esim Kanton
Zurich die Moglichkeit, die Echtheit oder Unechtheit von Urkunden gerichtlich feststellen
zu lassen, worum es hier offensichtlich nicht geht. Die Katasternummern hétten, auch wenn
das Begehren bereits vor Vorinstanz gestellt worden wére, ohnehin nicht gerichtlich
festgestellt werden konnen. Dass die Illiquiditét ihres Begehrens auf die Katasternummern
zurlckzufihren ist, ist nicht ersichtlich (Urk. 60 S. 8 [zu Ziffer 8]); Illiquiditét ist eine
Besonderheit des Rechtsschutzes in klaren Fallen, wenn das Recht nicht klar oder der
Sachverhalt nicht unbestritten oder sofort beweisbar ist (8 226 ZPO/ZH, Art. 257 Abs. 3
ZPO). Im Rahmen des ordentlichen Verfahrens spielt sie a's Prozessvoraussetzung
ausserdem keine Rolle. c) Was die "prézisierten" Antrage zu Ziff. 1 des Rechtsbegehrens
(Urk. 50 S. 2 lit. abis d) anbelangt, geht es der Kl&gerin darum, dass die Betriebszeiten
explizit auf die ...stelle fir ..., den Betrieb der ...anlage, die Téatigkeit auf dem



...lager-/Mandvrier-/Wende- und dem ...platz in und ausserhalb der Halle, Tétig- keiten mit
Pneuladern, Baggern und ...anlagen, Be- und Entladung von Fahrzeu- gen, den
Werkverkehr und den gewerblichen Gliterverkehr (Gewerbeverkehr) sowie auch auf
Tétigkeiten durch Dritte, insbesondere z.B. das Parkieren durch Besucher des ...-Centers
angewendet werden. In der Vereinbarung von 1998 (Urk. 4/4 Ziff. 11./2.2) wurden die
Betriebszeiten festgelegt, ohne im Detail zu um- schreiben, was zum "Betrieb" der
Beklagten gehort; namentlich genannt ist nur die"...anlage”, fur die eine etwas verkirzte
Betriebszeit vorgesehen wurde. Zwei- fellos hétten die Parteien den Betrieb der Beklagten
und die ausserhalb der "Be- triebszeiten” verbotenen Tétigkeiten so detailliert auflisten
konnen, wie es die Klagerin in ihren "prézisierten" Berufungsantrégen tut. Dasist aber
seinerzeit nicht geschehen und konnte teilweise auch nicht geschehen, weil es um Dinge
geht, die damals noch gar nicht aktuell waren (darauf wird in E. 111./3./d) zurtickzu-
kommen sein). Das Gericht hat die Vereinbarungen der Parteien, so wie sie ge- troffen
wurden, zu priifen und die beklagte Partei allenfalls entsprechend zu ver-

- 11 - pflichten. Dabei ist es nicht Sache des Gerichts die von den Parteien vereinbarte
Regelung im Nachhinein zu detaillieren und entsprechend zu ergénzen. Aber auch wenn
dies nicht so wére, wéren die Erganzungen unzuldssig, weil sie nicht auf neuen Tatsachen
und Beweismitteln basieren (Art. 317 ZPO). d) Zu erwéhnen ist schliesslich, dass neben den
"préazisierenden” Antrégen in Ziff. 3 weitere, vollig neue und damit unzul&ssige Antrage
(Art. 317 ZPO) ge- stellt werden. Ausserdem handelt es sich dabei um L eistungsanspriiche,
die—wiein E. 11./2. d) aa) betreffend die notwendige Streitgenossenschaft zu zeigen sein
wird, nur von der Gemeinschaft der Nachbarn geltend gemacht werden konnten. Da die
Klé&gerin alein und ohne die anderen Gesellschafter die Verpflichtung der Beklagten
gemass den neuen Ziffer 3 der Berufungsantrage ohnehin nicht verlan- gen kann, muss der
Frage, ob die Vereinbarung vom 7. Dezember 1998 auf Bau- bewilligungsverfahren aus
dem Jahr 2012 anwendbar ist (Urk. 60 S. 15f.), nicht weiter nachgegangen werden; dass
dies so sein konnte, ist alerdings auch nicht ersichtlich. Soweit die Anderung der
Rechtsbegehren nicht zul&ssig ist, sind die gedn- derten Begehren materiell nicht zu
behandeln und esist diesbeziiglich ein Nicht- eintretensentscheid zu féllen. Der Berufung
sind demnach nur die urspringlich gestellten Begehren (Urk. 2 S. 2) unverandert zu Grunde
zu legen.

E.6

Anzumerken ist, dass das Berufungsverfahren keine Weiterfuhrung des erstinstanzlichen
Verfahrens vor zweiter Instanz darstellt, sondern die Fortsetzung des Verfahrens aufgrund
des bereits vor erster Instanz vorgetragenen Sachver- haltes. Die Zul&ssigkeit von neuen
Vorbringen im Berufungsverfahren und die da- bei zu beachtenden Modalitéten werden
daher durch das Gesetz besonders ge- regelt. Neue Sachdarstellungen und Beweismittel
sind nur noch in den Schranken des Art. 317 ZPO zulassig, d.h. sie werden nur noch
berlicksichtigt, wenn sie oh- ne Verzug vorgebracht wird, was bezogen auf die klagende
Partel nur die Beru- fungsschrift und bezogen auf die beklagte Partei nur die
Berufungsantwort sein kann. Ausserdem ist jewellen darzulegen, warum die neuen
Tatsachen und Be- weismittel "trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz
vorgebracht werden konnten” (Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO).

- 12 - Ferner gibt es die Begrindungslast, diein Art. 310 ZPO i.V.m. Art. 312 Abs. 1 ZPO
verankert ist. Die Parteien haben sich daher im Berufungsverfahren mit dem
vorinstanzlichen Urteil auseinander zu setzen und ebenfalls mit den al- félligen Vorbringen



der jeweiligen Gegenpartei. Insbesondere die Berufung fiih- rende Partei hat im Einzelnen
zu zeigen, welche Tatsachen inwiewelt falsch fest- gestellt und welches Recht unrichtig
angewandt worden sein soll. Bestreitungen, allgemeine bzw. nicht néher begriindete Kritik
sowie Wiederholung des bereits vor der ersten Instanz V orgetragenen geniigen dem nicht.
Ohne Belang bleiben dem- zufolge Hinweise in den Rechtsschriften des
Berufungsverfahrens, mit denen Wiederholungen von schon V orgetragenem bezweckt
werden. In der Berufungsantwort hat die Beklagte dann Anschlussberufung erhoben, so
dass der Kl&gerin mit Verfigung vom 13. Marz 2013 (Urk. 58) Gelegenheit ge- geben
wurde, die Anschlussberufung zu beantworten (Urk. 58). Die Kl&gerin hat daraufhin mit
Urk. 60 eine 82-seitige Eingabe verfasst, die sich nicht nur mit der Anschlussberufung
befasst, sondern ein weiteres Mal und extensiv den bereits im erstinstanzlichen Verfahren
und in der Berufungsschrift vorgetragenen Sachver- halt wiederholt. Anzumerken ist, dass
das Berufungsverfahren in der Regel aus je einer Eingabe besteht (Art. 311 Abs. 1 ZPO;
Art. 312 ZPO). Dieses System des grundsétzlichen einmaligen Rechtsmittelvortrages wird
durch diein der Gerichts- praxis (z.B. BGE 1321 46 f.) geschaffene Moglichkeit, zur
Wahrung des rechtli- chen Gehors ausserhalb des eigentlichen Schriftenwechsels Stellung
nehmen zu kénnen, erweitert, was allerdings nicht die Meinung hat, dass der ganze bereits
vorgetragene Prozessstoff ein weiteres Mal vorgetragen wird. Als Sanktion fur
weitschweifige Eingaben kann geméss Art. 132 Abs. 2 ZPO die Kiirzung ange- ordnet
werden. Angesichts der Tatsache, dass die Kl&gerin das Berufungsverfah- ren ohne
anwaltliche Unterstiitzung fuhrt und ihr das Zivilprozessrecht nicht be- kannt sein wird,
wurde darauf verzichtet. Anzumerken ist, dass die Bearbeitung von Féllen mit langen
(zusétzlichen) Eingaben und vielen Wiederholungen zeitin- tensiv ist. Das kann sich bei den
Gebuhren beim Kriterium "Beriicksichtigung des Zeitaufwandes des Gerichts" auswirken (8
4 Abs. 2 GebV OG § 4 Abs. 2 Anw- GebV).

-13-

E.7

Die Klé&gerin halt die Anschlussberufung der Beklagten fur unzulassig (Urk. 60 S. 7): Die
Beklagte beabsichtige, von der Vorinstanz bereits geschaffene Tatsachen zu bestreiten und
es sel nicht nachvollziehbar, warum die Beklagte massgebliche Grundlagen erst in der
Anschlussberufung bestreite. Die Beru- fungsbeklagte habe keine eigene Berufung
eingereicht, so dass der Schluss nahe liege, dass es sich bei der Anschlussberufung lediglich
um ein taktisches Geplan- kel handle (Urk. 60 S. 7). Das Argument der Klagerin, die
Beklagte habe das vorinstanzliche Urteil durch Nichterheben einer eigenen Berufung
akzeptiert, ist unrichtig. Die An- schlussberufung ist eine ausdriicklich gesetzlich
vorgesehene Moglichkeit (Art. 313 Abs. 1 ZPO), die unabhangig von den Motiven
wahrgenommen werden kann.

E.8

Die Vorinstanz hat — weil die Klage vor dem Inkrafttreten der neuen schweizerischen
Zivilprozessordnung eingereicht wurde — zu Recht auf Art. 404 Abs. 1 ZPO hingewiesen.
Im Rechtsmittelverfahren gilt geméass Art. 405 Abs. 1 ZPO das neue Prozessrecht, wobei

bei der Uberpriifung des erstinstanzlichen Verfahrens und des erstinstanzlichen Entscheides
die zlrcherische Zivilprozess- ordnung angewendet wird.

E.9



Die Sacheist spruchreif. I1. 1. @) Die Beklagte machte vor Vorinstanz und macht im
Berufungsverfahren geltend, die Kl&gerin sei zur alleinigen Klageerhebung nicht
aktivlegitimiert, son- dern sie misse in notwendiger Streitgenossenschaft prozessieren
(Urk.12 Rz 7 ff.; Urk. 57 Rz 10 ff.). Sie fuhrte dazu aus, dass die 17 Einzelparteien, die als
Nachbarn mit der Rechtsvorgangerin der Beklagten die Vereinbarung vom 25. September

1998 geschlossen hatten, identisch mit den Mitgliedern des Ver- eins"H. " bzw.
"H. " seien (Urk.12 Rz 9). Die Verhandlungen seien seinerzeit zwischen der
Beklagten und dem Verein H. gefuhrt worden. Die

- 14 - Vereinbarung sei dann allerdings zwischen der Beklagten und der Gemeinschaft der
Nachbarn geschlossen worden. Diese seien namentlich als Vertragsparteien aufgefuhrt
worden, weil eine einfache Gesellschaft als solche nicht rechts- und parteiféhig sei. Bei den
vertragsschliessenden Nachbarn handle es sich um eine Mehrheit von Personen, die sich zur
Erreichung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kréaften und/oder Mitteln
zusammengeschlossen hétten (Urk. 12 Rz 9). Die Nachbarn seien, vertreten durch einen
Rechtsanwalt, als Gemeinschaft aufgetreten "mit dem Ziel, «weitere Rechtsmittel verfahren
zu vermeiden, das Bauvorhaben zu optimieren und baldmdglichst ausfiihren zu lassen»
(Urk. 12 Rz 10). Dass die Nachbarn al's Gemeinschaft unter Wahrung des Einstimmig-
keitsprinzips aufgetreten seien, ergebe sich auch aus der im Zusammenhang mit dem
Abschluss der Vereinbarung gefiihrten Korrespondenz (Urk. 12 Rz 11). Nachdem die
Nachbarn die Vereinbarung nicht als Korperschaft, sondern als Gemeinschaft geschlossen
hétten, seien sie spatestens nach Abschluss der Ver- einbarung von Gesetzes wegen eine
einfache Gesellschaft im Sinne von Art. 530 Abs. 2 OR gewesen, so dass ihnen die
Anspriche der Gesellschaft zu gesamter Hand zustiinden (Urk. 12 Rz 12). Die Mitglieder
einer einfachen Gesellschaft, de- ren gemeinsame Anspriiche ausschliesslich auf
vertraglichen Vereinbarungen be- ruhten, kdnnten dartiber nicht allein prozessieren,
sondern sie mussten diese in notwendiger Streitgenossenschaft verfolgen (Urk.12 Rz 13).
Es gehe daher nicht an, dass die Kl&gerin Anspriiche aus einer Vereinbarung von 17
Nachbarn gel- tend mache, ohne dass sich die Ubrigen 16 zur Gemeinschaft der
vertragsschlies- senden Einzelparteien gehdrenden Nachbarn an einem solchen Verfahren
betei- ligten (Urk. 12 Rz 14). Die Mehrheit der vertragsschliessenden Nachbarn wolle mit
der Beklagten zusammenarbeiten (Urk.12 Rz 14). Die Kl&gerin sei demnach fur eine
Einzelklage nicht aktivlegitimiert (Urk.12 Rz 16). Die Vorinstanz hétte die Frage, ob eine
einfache Gesellschaft gebildet worden sel, nicht offen lassen dur- fen, sondern hétte aus den
ubereinstimmend vorgetragenen Tatsachen die richti- ge Folgerung ziehen miissen (Urk. 57
Rz 12 - 14). Unabhangig von der Weitergel- tung der einfachen Gesellschaft mussten
Rechte aus Dauerschuldvertrégen ge- meinsam durchgesetzt werden (Urk. 57 Rz 18). Die
Beklagte habe auch aufge- zeigt, dass die Mehrheit der Nachbarn — anders a's die Kl&gerin
—der Meinung

- 15 - sd, dass die Vereinbarung durch die Beklagte eingehalten werde (Urk. 57 Rz 18).
Unzutreffend sei die Ansicht der Vorinstanz, dass es sich nicht um eine privat- rechtliche
Angelegenheit handle (Urk. 57 Rz 19). Fir den Fall, dass das Gericht nicht von einer
notwendigen Streitgenossen- schaft ausgehen sollte, sei Grundlagenirrtum im Sinne von
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR geltend gemacht worden, soweit die Vereinbarung nicht ohnehin
schon durch Kiindigung aufgehoben sei. Das misse ebenfalls zu einer Klageabweisung
fuhren (Urk. 12 Rz 18). Die Vorinstanz habe den geltend gemachten Irrtum ganzlich un-
geprift gelassen (Urk. 57 Rz 21). b) Die Kl&gerin bestritt im vorinstanzlichen Verfahren die



V oraussetzungen fur eine notwendige Streitgenossenschaft (Urk. 21 S. 3). Es verstehe sich
von selbst, dass der Kreis potentieller Einsprecher/Rekurrenten im Zusammenhang mit
Bauvorhaben nicht vorab definiert sei. Die Vereinbarung sei mit den bis zu je- nem
Zeitpunkt aktiv gewordenen Einsprechenden/Rekurrenten abgeschl ossen worden, so dass
die Zahl der Parteien schon deshalb zahlenmassig unbestimmt gewesen sein musse (Urk. 21
S. 3). Es sei darum gegangen, gewisse, von der Baubewilligungsbehérde nicht umfasste
Punkte zu regeln, womit die Beklagte einverstanden gewesen sei, so dassinsofern ein
Vertrag vorliege, der zivilrecht- lich unzweifelhaft zuléssig sei. Aus der Natur der
Vereinbarung ergebe sich, dass jede einzelne Vertragspartel von den Forderungen hétte
zuricktreten konnen, so dass auch jeder Einzelne berechtigt sei, die Forderung rechtlich
durchzusetzen, soweit diesin der Vereinbarung selber nicht anders geregelt sei (Urk. 21 S.
3). Die Doktrin (Richard Frank/Hans Strauli/Georg Messmer, Kommentar zur zlirche-
rischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, N. 2 zu § 39 ZPO) gehein
Anwendung von § 39 ZPO/ZH davon aus, dass ein Gestaltungsrecht mehreren Personen
gemeinsam zustehen kdnne oder gegen mehrere Beklagte gegeben sei. Eine notwendige
Streitgenossenschaft liege mit Bezug auf die Verpflichtung zu Gestaltungsrechten in der
Regel nicht vor. Gemass 8 40 Abs. 2 ZPO/ZH kénne der Prozess bel einfacher
Streitgenossenschaft unabhangig von den Anderen ge- fulhrt werden. Mit der Vereinbarung
habe sich die Beklagte zu einer bestimmten Ausgestaltung ihres Bauprojektsin
funktionaler, asthetischer und betriebstechni-

- 16 - scher Hinsicht verpflichtet. Auch wenn sich nur eine Vertragspartei — hier die Kl&
gerin —fur die Durchsetzung der Vertragsinhalte einsetze, sei dies nicht zum Nachteil der
anderen Unterzeichnenden (Urk. 21 S. 3f.). Die Aktivlegitimation be- urteile sich nach den
Regeln der Streitgenossenschaft und nicht nach den Regeln des Gesellschaftsrechts. Ob
Mitglieder einer einfachen Gesellschaft allein oder separat vorgehen kénnten, beurteile sich
nach der Streitsache. Vorliegend sei es von der Sache her durchaus moglich und nicht zum
Nachteil der tbrigen Unter- zeichner, wenn eine Unterzeichnerin alleine einen oder mehrere
Inhalte der Ver- einbarung gerichtlich einklage. Den Gesellschaftern stiinden die Ansprtiche
aus der Vereinbarung nicht zu gesamter Hand zu, sondern jedem einzelnen. Es hétte ja auch
jeder Einzelne Einsprache oder Rekurs machen konnen (Urk. 21 S. 4). Widersprechende
Entscheide kdnne es nicht geben, indem die Kl&gerin nur Inhal- te einklage, die nicht erfillt
worden seien. Ein alfélliges Gerichtsurteil wirke nur faktisch fir ale Unterzeichner, was
alerdings gewollt sei (Urk. 21 S. 5). In der Berufung dusserte sich die nun ohne
Rechtsvertretung prozessieren- de Klégerin zunéchst nicht zur Rechtsfrage der notwendigen
Streitgenossen- schaft, griff das Thema dann allerdings im Zusammenhang mit der
Anschlussbe- rufungsantwort (Urk. 60 S. 9, S. 47) auf. Dass die Beklagte erstmalsin der
Anschlussberufung die Aktivlegitimation bestritten habe, wie die Klagerin geltend macht,
ist aktenwidrig, hat die Beklagte doch bereits im vorinstanzlichen Verfahren umfangreiche
Ausfihrungen dazu gemacht (Urk. 12 Rz 5 ff. "Bestreitung der Aktivlegitimation der
Kl&gerin"). Es bestehe — so die Klagerin — keine notwendige Streitgenossenschaft, weil
keine einfache Gesellschaft mehr bestehe, ja eine solche sei gar nie entstanden. (Urk. 60 S.
47). Der Beizug des gleichen Anwalts (Y. ), mit dem jeder Nach- bar eine eigene
Klientenvereinbarung unterzeichnet habe, geniige nicht. Dieser habe aufgrund der
Vollmacht der Klagerin die Vertragsverhandlungen mit der Be- klagten gefhrt, ohne
(mUndlichen oder schriftlichen) Gesellschaftsvertrag (Urk. 60 S. 47). Auf der Vereinbarung
vom 7. Dezember 1998 sai die Kl&gerin mit eigenem Namen als Vertragspartel aufgefihrt.
DieKlientenvereinbarung mit Rechtsanwalt Y. sei zeitlich mehrere Monate vor der



V erhand-

- 17 - lung/Unterzeichnung der Vereinbarung unterzeichnet und sei im Rahmen des 6f-
fentlich-rechtlichen Baurekursverfahrens abgeschl ossen worden. Im 6ffentlich- rechtlichen
Verfahren seien die Nachbarn nicht al's einfache Gesellschaft aufge- treten. Es kdnne nicht
abgeleitet werden, dass durch die gemeinsame Idee (im Sinne von "wir engagieren den
Anwalt Y. ") und die darauf folgende Hand- lungvon Y. tatsachlich eine
einfache formlose Gesellschaft hétte gebildet werden sollen. Spétestens nach Inkraftsetzung
der individuellen Klientenvereinba- rungen wére dieses Ziel erreicht gewesen und die
einfache formlose Gesellschaft hétte sich dann wieder aufgel6st (Urk. 60 S. 48, S. 54). Es
entstehe keine Streit- genossenschaft zwischen Anwalt und Klient und schon gar nicht
wegen des En- gagements eines gemeinsamen Anwalts (Urk. 60 S. 49). Hétte esdie
einfache Gesellschaft gegeben, so hétte dies auf der Vereinbarung vermerkt werden mis-
sen (Urk. 60 S. 49). Die Vorinstanz lege ausfihrlich und verstandlich dar, dass die einfache
Gesellschaft mit der Erreichung des gemeinsamen Ziels aufgel st wer- de, so dassesfir die
Klage auf Einhaltung der Vereinbarung keine Streitgenos- senschaft gebe (Urk. 60 S. 53).
Die Beklagte nehme sich heraus, Behauptungen zur Liquidation der einfachen Gesellschaft
aufzustellen, was sieja gar nicht wis- sen kénne (Urk. 60 S. 55). Wo keine Gesellschaft
entstanden sei, gebe es auch nichts zu liquideren (Urk. 60 S. 56). 8 40 ZPO/ZH sehe die
individuelle Prozess- fihrung vor und nicht einmal im 6ffentlich-rechtlichen Verfahren sei
eine Streitge- nossenschaft notwendig gewesen (Urk. 60 S. 57). ¢) Die Vorinstanz hdlt die
Aktivlegitimation der Kl&gerin fir gegeben. Sie verweist auf 8 39 Abs. 1 ZPO/ZH, wonach
ein gemeinsamer Auftritt als Klager dann erforderlich sel, wenn diese an einem
Rechtsverhdtnis beteiligt sind, die fir ale Beteiligten nur im gleichen Sinn entschieden
werden kann. Es sei vorliegend nicht ersichtlich, weshalb Anspriiche gestiitzt auf die
Vereinbarung vom 7. De- zember 1998 nur von sdmtlichen Nachbarn gemeinsam geltend
gemacht werden konnen sollten. Es konne ferner offen bleiben, ob die Nachbarn sich
tatsachlich zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kréaften und/oder
Mitteln zusammengeschl ossen hétten bzw. ob sie einen solchen gemeinsamen Willen
gebildet hétten. Spatestens mit der Unterzeichnung der Vereinbarung vom 7. Dezember
1998 sei der Zweck ohnehin erreicht gewesen und die einfache Ge-

- 18 - sellschaft daher aufgel 6st worden. Hinzu komme, dass sich die Vereinbarung auf ein
oOffentlich-rechtliches Verfahren bezogen habe, wahrend es sich hier um ein
privatrechtliches handle. Es bestehe kein Hinwel's, dass sich ein alfalliger Wille auf die
Durchsetzung der Anspriiche in einem spéteren privatrechtlichen Verfah- ren bezogen hétte
(Urk. 51 E. 4.1 bis4.3). 2. a) Zum Prozessieren in notwendiger Streitgenossenschaft ist
vorab klar- zustellen, dass sie sich aus dem materiellen Recht ergibt und dass das Prozess-
recht lediglich die Modalitéten regelt. Das war unter den aten kantonalen Pro- zessrechten
S0, und so ist es auch mit Einfuhrung der schweizerischen Zivilpro- zessordnung geblieben
(fUr das alte Recht vgl. etwa Max Guldener, Schweizeri- sches Zivilprozessrecht, 3.
Auflage, Zurich 1979, S. 296: "Das materielle Recht kennt subjektive Rechte, die nicht
anders als von mehreren Personen gemeinsam oder nur mehreren Personen gegentiber
gemeinsam ausgelibt werden kdnnen ... Inwiefern eine gemeinsame Prozessfihrung in
notwendiger Streitgenossenschaft erforderlich ist, beurteilt sich nach materiellem Recht”.
Fur das neue Prozessrecht vgl. z.B. KuKo ZPO-Domg (2. Aufl.), N. 1 zu Art. 70: "... folgt
ihre Notwendigkeit aus dem materiellen Recht”; Cristinavon Holzen, Die
Streitgenossenschaft im schweizerischen Zivilprozess, Basler Studien zur



Rechtswissenschaft, Reihe A, Privatrecht, Band 85, Basel/Genf/Mnchen 2006, S. 87: "Die
Notwendigkeit einer Streitgenossenschaft ergibt sich aus konkreten materiell-rechtlichen
Bestimmun- gen oder ausnahmsweise aus der Natur der Sache"). Unbestritten ist, dass sich
eine Anzahl Nachbarn des projektierten G. - Centers F. im Bestreben
zusammenschlossen, ihre gemeinsamen Interes- sen im Hinblick auf das voraussehbar mit

I mmissionen verbundene Bauvorhaben wahrzunehmen. Ebenfalls unbestrittenermassen
beauftragten sie Rechtsanwalt Y. , um ihre Interessen gegentiber der Beklagten zu
vertreten und zu ver- handeln. Gemass Art. 530 Abs. 1 OR ist die einfache Gesellschaft die
vertrags- massige Verbindung von zwei oder mehreren Personen zur Erreichung eines ge-
meinsamen Zweckes mit gemeinsamen Kréften oder Mitteln. Die einfache Gesell- schaft
entsteht mit der vertraglichen Vereinbarung, den gemeinsamen Zweck zu verfolgen und mit
Festlegung der Beitrdge dazu; besondere Griindervorschriften

- 19 - gibt es nicht (BSK OR Il-Handschin (4. Aufl.), N. 14 zu Art. 530). Als Beispiele
werden a.a.O. genannt: Arbeitsgemeinschaft zur gemeinsamen Durchfiihrung ei- nes
Projekts, Konsortien zu Wahrung der Interessen, z.B. von Bankgléubigern,
Initiativkomitées, Gelegenheitsgesellschaften etc. Eine einfache Gesell schaft kann auch
entstehen, ohne dass sich die Beteiligten bewusst und willentlich zu- sammenschliessen, ja
invielen Féllen wird die Bildung der einfachen Gesellschaft gar nicht wahrgenommen
(BSK OR I1-Handschin (4. Aufl.), N. 2 zu Art. 530). Das ist auch im Falle der Klagerin so
(Urk. 60 S. 48: Kein [mundlicher oder schriftli- cher] Gesellschaftsvertrag, keine rechtliche
Bindung). Dass die Gesellschafter einzeln zu nennen sind, folgt aus der Tatsache, dass die
einfache Gesellschaft nicht unter einer einheitlichen Firma geftihrt wird (vgl. BSK OR
[1-Handschin (4. Aufl.), N. 6 zu Art. 530). Die damals noch vertretene Kl&gerin hat in Urk.
21 S. 4 ausgefiihrt, dass esrichtig sei, "dass sich die unterzeichnenden Nachbarn unter
Beizug eines Anwalts mit gemeinsamen Kré&ften und/oder Mitteln zusammengeschl ossen
haben". Und richtig sel auch, "dass die Nachbarn nicht als Kdrperschaft, sondern als
Gemein- schaft mehrerer natlrlicher Personen aufgetreten sind und derart die Vereinba
rung geschlossen haben” (Urk. 21 S. 4). Ob es sich dabel um eine einfache Ge- sellschaft
handelt, wurde alsirrelevant bezeichnet (Urk. 21 S. 4). Immerhin ist damit das Vorliegen
der massgeblichen Elemente von Art. 530 OR bestétigt und es wird nichts angefuhrt, was
gegen die rechtliche Subsumption unter Art. 530 ff. OR sprechen wirde. In Urk. 60 S. 47 ff.
stellt die Klagerin, nunmehr selber pro- zessierend, den Bestand der einfachen Gesellschaft
in Frage. Sie macht im We- sentlichen geltend, dass die gemeinsame Mandatierung eines
Anwalts durch mehrere Personen keine einfache Gesell schaft sein konne (Urk. 60 S. 48).
Darum geht es allerdings auch nicht primér, sondern um das gemeinsame V orgehen im
Zusammenhang mit dem Bau und Betrieb des G. -Centers. Anzumerken ist
schliesslich, dass der Zweck des Zusammenschlusses der Nachbarn nicht zu verwechsealn ist
mit dem Zweck der Vereinbarung zwischen den Nachbarn einerseits und der Beklagten
andererseits. Wenn die Kl&gerin ver- schiedentlich auf den nach ihrer Ansicht durch die
Vorinstanz falsch interpretier-

- 20 - ten Zweck hinweist (z.B. Urk. 50 S. 11; Urk. 60 S. 17), meint sie offenbar jenen in der
Vereinbarung mit der Beklagten von 1998 und nicht jenen des Zusammen- schlusses zu
einer Nachbargemeinschaft. Darauf wird zurtickzukommen sein (vgl. E. I11./3.). b) Nach
altem kantonalem Recht bestand notwendige Streitgenossenschaft fir Klagen, die aus
einem Recht hergel eitet wurden, welches mehreren Personen zu gesamter Hand zusteht
(Guldener, a.a.0O. S. 296). Art. 70 Abs. 1 ZPO sieht vor, dass mehrere an einem



Rechtsverhdltnis beteiligte Personen gemeinsam klagen miissen, wenn es um ein
Rechtsverhdltnis geht, "Uber das nur mit Wirkung fir alle entschieden werden kann". Dass
sich altes und neues Recht nicht unter- scheiden, geht — wie erwéhnt — darauf zurtick, dass
es sich um eine materiell- rechtliche Frage handelt. Gemeinschaften und Gesellschaften zu
gesamter Hand — dazu gehdrt die einfache Gesellschaft i.S.v. Art. 530 OR (BSK OR
I1-Pestal ozzi/Hettich (4. Aufl.), N. 3 zu Art. 544) — haben keine Rechtspersonlichkeit
(Holzen, a.a.0., S. 88). Das bedeutet, dass Vermodgenswerte, Forderungen und Rechte von
den Gesamthén- dern nur gemeinsam wahrgenommen bzw. gefordert werden kénnen; das
Recht jedes einzelnen geht auf die ganze Sache bzw. Forderung (Holzen, a.a.O., S. 88; BSK
OR I1-Pestalozzi/Hettich (4. Aufl.), N. 3 zu Art. 544). Fir die einfache Gesell- schaft ergibt
sich diesaus Art. 544 Abs. 1 OR: "Sachen, dingliche Rechte oder Forderungen, die an die
Gesellschaft Ubertragen oder fur sie erworben sind, ge- horen den Gesellschaftern
gemeinschaftlich ...". Gesamthander auf Klagerseite haben gemeinsam in notwendiger
Streitgenossenschaft vorzugehen (statt aller: BSK OR |1-Pestal ozzi/Hettich (4. Aufl.), N. 4
zu Art. 544; Isaak Meier, Schwelzeri- sches Zivilprozessrecht, Zurich 2010, S. 166; Hans
Ulrich Walder/Béatrice Grob- Andermacher, Zivilprozessrecht, 5. Auflage, Zurich 2009, Rz
24 zu § 11), damit "ein Ubereinstimmendes, vollstreckbares Urteil ergeht. Dadurch wird
verhindert, dass ein einzelner Gesamthander ein Urteil Uber den Streitgegenstand erwirken
kann ..., das entweder fur die tbrigen Gesamthénder nachteilig ist, oder das der klagende
Streitgenosse zumindest zum Nachteil der anderen Streitgenossen austiben konnte"
(Holzen, a.a.0., S. 89; vgl. auch Adrian Staehelin/Daniel

- 21 - Staehelin/Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht, 2. Auflage, Zirich 2013, Rz 41 zu 8§
13). Dass ein Alleingang fur die Gemeinschaft nicht nachteilig sein kann (Urk. 21 S. 4
unten), trifft wegen des Grundsatzes der Einmaligkeit des Rechtsschutzes nicht zu. Durfte
ein einfacher Gesellschafter z.B. eine Geldforderung, die allen Gesellschaftern gesamthaft
zusteht, alein einklagen und wiirde die Klage — z.B. wegen unsorgfaltiger Prozessfihrung —
abgewiesen, so liesse sich die gleiche Forderung (durch andere Gesellschafter) wegen der
Wirkung der materiellen Rechtskraft nicht nochmals einklagen und sie geht damit der
ganzen Gemein- schaft verloren. Nur das gemeinsame Prozessieren in notwendiger
Streitgenos- senschaft kann das verhindern. Dass umgekehrt eine Forderungsklage fur Ver-
pflichtungen der einfachen Gesellschaft nach Belieben gegen einen einzelnen
Gesellschafter gerichtet werden kann, beruht auf den Regeln der gesetzlich vor- gesehenen
Solidaritét geméss Art. 544 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 144 OR. Bel Gesamthandschaften kann
demnach auf Grund des materiellen Rechts alleiniges Vorgehen zul&ssig sein.
Erwéahnenswert ist in diesem Zusammenhang etwa Art. 648 Abs. 1 ZGB, wonach "jeder
Miteigentumer ...befugt (ist), die Sache insoweit zu vertreten, zu gebrauchen und zu
nutzen, als es mit den Rechten der anderen vertraglich ist". Daraus wird zwar nicht
grundsétzlich ein eigenes Klage- recht abgeleitet, hingegen wird dem Einzelnen ein
selbstandiges Klagerecht fir die Beseitigung von Stérungen tatsachlicher Art zugestanden
(genannt wird die Beseitigung von Immissionen auf dem Nachbargrundstiick). Es wére zu
formalis- tisch auf der Prozessfuhrung durch sdmtliche Gesamthander zu bestehen, wenn
der Einzelne das Prozessrisiko alleine trégt und ein negativer Prozessausgang den anderen
Gesamthandern nicht schadet (Holzer, a.a.O., S. 91; Frank/Stréu- li/Messmer, aa.O., N. 3
zu 8 39 ZPO/ZH; BK-Meier-Hayoz, N. 10 zu Art. 648 ZGB; BIM 1994 S. 196 ff.; ZR
53/1954 Nr. 143 E. 5; vgl. auch ZR 85/1986 Nr. 99 = ZBGR 71/1990 S. 65 ff.). Dass der
Alleingang nicht schadet, hangt massgeblich von der Rechtskraftsfrage ab; nur dort, wo sich
die Rechtskraft auf die prozessie- renden Gemeinschafter beschrénkt, werden die anderen



Gemeinschafter im Falle eines ungunstigen Ausganges nicht an der eigenen
Rechtsdurchsetzung gehin- dert (BK-Meier-Hayoz, N. 8 zu Art. 648 ZGB). Wenn die
Kl&gerin darlegt, dass sich ein alfalliges Gerichtsurteil faktisch fur alle Unterzeichner der
Vereinbarung

- 22 - auswirke, dass dies aber gewollt sei, weil alle unterzeichnenden Nachbarn dies
gewollt hatten und insoweit eine stillschweigende Akzeptanz des gerichtlichen Vorgehens
eines Nachbarn allein umfasse, kann sie sich dafr nicht auf die Ver- einbarung von 1998
stitzen. Dass die anderen Beteiligten von einem Obsiegen der Kl&gerin profitieren kénnten,
trifft zu, hingegen wirde ihnen im Falle des Un- terliegens — je nach Wirkungen der
Rechtskraft — nicht nur faktisch, sondern rechtlich der Weg fur ein eigenes (allenfalls
erfolgreiches) Vorgehen verwehrt. c) Weil Einschrankungen nur dort sinnvoll sind, wo sie
erforderlich sind, wird die analoge Anwendung von Art. 648 Abs. 1 ZGB auf andere Féllen
befurwortet (Holzer, aaO., S. 94). Im erwéhnten Entscheid in BIM 1994 S. 196 ff. (S. 197)
wird beztglich der Aktivlegitimation des Kl&gers trotz bestehendem Gesamthand-
verhdtnis ausgefuhrt: "Tatsachlich findet sich in der Lehre und in der Rechtspre- chung die
verbreitete Ansicht, dass der Besitzesschutz gegen Dritte jedem ein- zelnen Besitzer allein
zusteht (vgl. etwa ZBGR 63[1982] S. 21 m.w.H.; E. Stark, Berner Kommentar ... N. 17 zu
Vorb. zu Art. 926-929 ZGB). ... Als Grundsatz ist festzuhalten, dass der einzelne
Gesamthander, soweit er dazu nicht nach dem Rechtsverhaltnis der Gemeinschaft oder von
Gesetzes wegen erméchtigt ist, Uber die gemeinschaftliche Sache weder tatséchlich noch
rechtlich oder durch irgend- ein Rechtsgeschéft oder andere Belastung, Entgegennahme von
Willenserkl&run- gen, Zahlungen, noch durch gerichtliche Geltendmachung verfiigen darf
(A. Mei- er-Hayoz, Berner Kommentar, ... N. 6 zu Art. 653 ZGB; s. auch Peter Liver, Das
Eigentum, in: SPRV/1, S. 116 f.). Ahnlich wie dem Miteigentiimer steht aber auch dem
Gesamteigentiimer in bestimmten Fallen kraft besonderer Bestimmung ein
Individualklagerecht zu (néher dazu: Meier-Hayoz, aa.O., N. 11 zu Art. 653 ZGB). Soweit
dartiber hinaus auch fur weitere Félle — in analoger Anwendung von Art. 648 Abs. 1 ZGB —
das Klagerecht bejaht wird, findet dieses jedenfallsin den Rechten der anderen
Gesamteigentiimer seine Schranke (Meier-Hayoz, a.a.0.). Diesen Uberlegungen liegt der
Gedanke zugrunde, dass das Erfordernis gemein- samen Handelns den Schutz der
Gemeinschaft gegen schadigende Sonderaktio- nen einzelner Gemeinschafter bezweckt

- 23 - Selbstandiges V orgehen eines Gesamthanders ist grundsétzlich zulssig, wenn damit
"eine belastende oder pflichtbegriindende Anordnung abgewendet werden soll". Erwahnt
wird u.a. der gesamthanderische Flurweggenosse as Mit- besitzer, der alein gegen Dritte
vorgehen kann (ZBGR 1990, S. 65 ff.; vgl. auch BK-Stark, N. 65 vor Art. 926-929 ZGB).
Zum Schutz der gemeinsamen Sache ist der einzelne Gesamteigentiimer individuell zum
Verwaltungsrekurs in Bausachen legitimiert (BJM 1989 S. 266), auch zu Einsprachen oder
Beschwerden in Bau- und Planungssachen. Entschieden worden ist auch, dass ein einzelner
Gesamt- eigentimer Rechtsmittel zur Abwehr von bel astenden Anordnungen ergreifen
kann, nicht hingegen zur Herbeiftihrung von weitergehenden (Denkmal)-
Schutzmassnahmen (ZBI 1998 S. 386 ff.; vgl. fir weitere Beispiele BSK ZGB 11-
Wichtermann (4. Aufl.), N. 25 zu Art. 653). d) Auf Grund der vorstehenden Erwagung ist
ersichtlich, dass bei Vorliegen einer einfachen Gesellschaft eine notwendige
Streitgenossenschaft nicht zur Gel- tendmachung eines jeden Anspruchs besteht. Deshalb
kann der Kl&gerin (und mit ihr die Vorinstanz), dieihr aleiniges VVorgehen fur zul&ssig hélt,



ebenso wenig zu- gestimmt werden wie der Beklagten, die stets von einer notwendigen
Streitgenos- senschaft ausgeht, sondern esist danach, was verlangt wird, zu unterscheiden.
Die Klé&gerin verlangt im hier massgeblichen Rechtsbegehren (Urk. 2 S. 2) die
Begrunung/Bepflanzung gewisser Flachen, die Unterlassung jeglicher gewerbli- chen
Tétigkeit inkl. Lagerung, Befahrung, Manipulation und Parkieren sowie die Einhaltung der
Betriebszeiten fir den ganzen Betrieb. Bei der Unterlassung der gewerblichen Té&tigkeit auf
einer bestimmten Fléche und bel der Einhaltung der Betriebszeiten handelt es sich letztlich
um die Abwehr von Immissionen, wahrend die Forderung nach Begriinung/Bepflanzung
eine Leistungspflicht der Beklagten betrifft. Die Frage, ob in notwendiger
Streitgenossenschaft prozessiert werden muss, ist deshalb je nach Inhalt der Begehren
unterschiedlich zu beantworten. aa) Mit der Verpflichtung zur VVornahme der
Begrunung/Bepflanzung wird ei- ne Leistung der Beklagten verlangt; die Klagerin stellt
denn auch mit Rechtsbe- gehren Ziff. 1 diesbeziiglich ein Leistungsbegehren. Daflr stiitzt
siesich auf die Vereinbarung vom 7. Dezember 1998, die von den Nachbarn gemeinsam
mit der

- 24 - Beklagten abgeschlossen wurde. Dieser Anspruch steht damit der Gesamtheit der
vertragsschliessenden Nachbarn zu (vgl. dazu Gauch/Schluep/Schmid/Emmen- egger,
Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band 11, 9. Auflage 2008, Rz 3672)
und der Kl&gerin ist daher im Sinne der obigen Erwégungen der Alleingang verwehrt. Die
unbestrittene Rechtsfolge einer Einzelklage, wenn zwin- gend in notwendiger
Streitgenossenschaft geklagt werden musste, ist die fehlen- de Aktivlegitimation, was zur
Abweisung der Klage gemass Ziff. 1 des urspriingli- chen Rechtsbegehrens, soweit esdie
Bepflanzung/Begrinung betrifft, fiihren muss. bb) Die Kl&agerin macht geltend, infolge der
Auflésung der einfachen Gesell- schaft sei die Klagerin ohne weiteres zur selbsténdigen
Rechtsdurchsetzung be- rechtigt, wovon auch die VVorinstanz ausgeht (act. 51 S. 12 E. 4.3).
Dieser Schlussist unrichtig, wie sich aus verschiedenen Vereinbarungspunkten ergibt. Klar
ist, dass es bei einer Vereinbarung, in der die Modalitaten der nachbarlichen Koexis- tenz
festgel egt werden, auch um die zukiinftige Einhaltung dieser Modalitéten ge- hen muss. Das
trifft allen voran auf die Betriebszeiten zu, ist aber auch fir andere Vertragspunkte von
Bedeutung. Dass die Anliegen der Unterzeichner langfristig sind, ergibt sich besonders
deutlich aus Ziff. 11./2.6 der Vereinbarung vom 7. De- zember 1998, worin detailliert ein
Procedere vereinbart wurde, wie vorzugehen sei, wenn "Larmspitzen fur die Nachbarn zu
einer erheblichen Beeintréchtigung ihres subjektiven Wohlbefindens fihren sollten”.
Gemass Art. 545 Ziff. 1 OR bildet die Zweckerreichung —wenn diese Phase denn erreicht
wére —zwar einen Aufldsungsgrund, was zur Liquidation der Ge- sellschaft fuhrt (Art. 548
f. OR). Hingegen wird dadurch nicht automatisch geklart, worauf auch die Beklagte
hinweisen lasst, an welche Gesellschafter ein gemein- schaftlicher Anspruch tbergeht.
Wenn die Vorinstanz offenbar davon ausgeht (Urk. 51 S. 12 E. 4.3), dass die Rechte der
Gesellschaft automatisch zu Rechten der einzelnen einfachen Gesellschafter geworden sind,
ist dies nicht zutreffend, worauf die Beklagte zu Recht hinweist (Urk. 57 Rz 16 f.). Ware es
tatséchlich so, dass die gemeinschaftlichen Rechte ohne weiteres auf jeden einzelnen
Gesell- schafter Gbergingen, wirde dies im Falle von Guthaben der einfachen Gesell-

- 25 - schaft dazu fuhren, dass automatisch jeder Gesellschafter die Forderung beim
Schuldner fur sich einkassieren konnte. Dass dies nicht der Fall sein kann, liegt auf der
Hand. cc) Was die Einhaltung der Betriebszeiten (auf den Umfang des Betriebes wird noch
zurickzukommen sein, vgl. E. 111./3.) anbelangt, entspricht das betref- fende Begehren



einem Abwehranspruch, weil die Vereinbarung von Betriebszei- ten offensichtlich die
Beschrénkung der Immissionen, die vom Betrieb des G. -Centers der Beklagten
ausgehen, bezweckt. Art. 684 ZGB verbietet (pri- vatrechtlich) tberméssige Einwirkungen:
"Jedermann ist verpflichtet, bei der Aus- Ubung seines Eigentums, wie namentlich beim
Betrieb eines Gewerbes auf sei- nem Grundstiick sich aller Gbermassigen Einwirkungen auf
das Eigentum der Nachbarn zu enthalten. Verboten sind insbesondere alle schadlichen und
nach Lage der Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach Ortsgebrauch nicht gerecht-
fertigten Einwirkungen durch Luftverunreinigung, tblen Geruch, Larm, Schall, Er-
schitterung, Strahlung oder durch den Entzug von Besonnung oder Tageslicht". Gegentber
Uberméssigen Einwirkungen steht den Betroffenen die Klage aus Art. 679 ZGB
("Beseitigung der Schadigung") zu, wozu die Klage auf Beseitigung des rechtswidrigen
Zustandes gehort (BSK ZGB 11-Rey/Strebel (4. Aufl.) N. 40 zu Art. 684). Stehen
gleichzeitig 6ffentlich-rechtliche Immissionsschutzbestimmun- gen zur Verfiigung, so
konnen sowohl der zulassige Verwaltungsweg als auch die gemass Art. 679 bzw. 928 ZGB
madgliche Zivilklage ergriffen werden (BSK ZGB |1- Rey/Strebel, N. 42 zu Art. 684). Im
Fall der Beseitigungsklage handelt es sich um die Geltendmachung sog. Abwehrrechte, d.h.
die klagbaren Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche (vgl. BSK ZGB |1-Rey/Strebel (4.
Aufl.), N. 3zu Art. 679), wobei die Beseitigungs- klage bei noch bestehenden
(fortgesetzten) Immissionen anwendbar ist (BSK ZGB |1-Rey/Strebel (4. Aufl.), N. 15 zu
Art. 679). Nach den vorstehenden Erwé& gungen kann die Immissionsabwehr auch von
einzelnen Gesamhandsberechtig- ten gerichtlich durchgesetzt werden (vgl. auch
BK-Meier-Hayoz, N. 48 zu Art. 679 ZGB). Die Kl&gerin beruft sich zwar nicht auf Art. 679
ZGB, sondern auf die ver- tragliche Vereinbarung vom 7. Dezember 1998, hingegen andert
dies nichts da-

- 26 - ran, dass es gleichermassen um Abwehr von Immissionen geht, so dass das Konzept
von Art. 679 ZGB anaog anwendbar ist. Hétte sich die Kl&gerin auf Art. 679 ZGB berufen,
hétte sie auch allein vorgehen kénnen (wobei diesfalls— um erfolgreich zu sein —
ubermaéssige Einwirkungen im Sinne dieser Vorschrift behauptet und allenfalls
nachgewiesen werden muissen). Well das nachbarliche Verhaltnis mit der Vereinbarung
vom 7. Dezember 1998 vertraglich geregelt wur- de, ist — statt dem gesetzlich verbotenen
Ubermass der Einwirkung geméss Art. 679 ZGB — zu beurteilen, ob es zu einer
Vertragsverletzung gekommen ist. Die Frage, ob die Vereinbarung vom 7. Dezember 1998
diesbeziiglich verletzt ist, muss die Kl&gerin daher unabhangig von der Teilnahme der
Mitunterzeich- ner/innen geltend machen kdnnen. dd) Die Klagerin verlangt unter Anderem
die Unterlassung der (im Rechts- begehren) ndher umschriebenen gewerblichen Tétigkeit
auf der zu bepflanzen- den/begriinenden Fléche (Rechtsbegehren Ziff. 1 zweite Halfte).
Auch diesbeziig- lich muss es sich im Sinne der in cc) vorstehend genannten Griinde um
einen selbsténdig durchsetzbaren Abwehranspruch handeln, der nicht in notwendiger
Streitgenossenschaft verfolgt werden muss. 3. Die Beklagte weist darauf hin, dasssie im
erstinstanzlichen Verfahren vorgebracht habe (Urk. 12 Rz 18), dass sie fur den Fall, dass die
Nachbarn nicht als notwendige Streitgenossen erachtet wirden und die Aktivlegitimation
der Kl& gerin alseine von 17 Nachbarn al's gegeben erachtet werde, Grundlagenirrtum im
Sinnvon Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR erklére. Die Vorinstanz habe dies ganzlich un-
berticksichtigt gelassen und sei ohne Weiteres von der Weitergeltung der Verein- barung
(Urk. 4/4) ausgegangen. Nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR ist der Irrtum ein wesentlicher,
wenn er "einen bestimmten Sachverhalt betraf, der vom Irrenden nach Treu und Glauben im
Ge- schéftsverkehr al's eine notwendige Grundlage des V ertrages betrachtet wurde". Neben



Eigenschaften von Sachen oder Personen kénnen auch andere Umstande zu einer
[rrtumsanfechtung berechtigen. Ausschlaggebend ist, dass es sich um eine fir beide
Vertragsparteien gleich wichtige Vorstellung Gber die notwendigen V oraussetzungen des
Vertrages handeln muss. "Von beiden Parteien muss man

- 27 - sagen konnen, dass sie den Vertrag nicht gewollt hétten (bzw. als anstéandige
Menschen nicht hatten wollen durfen), wenn sie die Unrichtigkeit ihrer V orausset- zung
gekannt hatten" (Andreas von Tuhr/Hans Peter, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, 3. Auflage, Zirich 1979, S. 314). Das, was die Beklagte mit einem
einzigen Satz vorbringt, blendet aus, dass es nicht nur auf ihre Vorstellungen, sondern dass
es auch auf jene der Gegenpartel ankommt. Dazu aussert sie sich nicht, so dass es an der
erforderlichen Substantiierung mangelt. Weiter muss die Bedeutung des irrtiimlich
vorgestellten Sachverhalts fir den Vertragspartner des Irrenden erkennbar gewesen sein
(BSK OR I-Schwenzer [5. Aufl.], N. 23 zu Art. 24 m.w.H.). Wie es sich damit verhalt, ist
ebenfalls nicht dargetan. Und schliesslich ist in diesem Zusammenhang zu erwahnen, dass
die Beklagte nicht behauptet, sie hétte den Vertragsschluss mit allen involvierten Nachbarn
nicht gewollt, sondern nur, dass sie ihn nicht abgeschlossen hétte, wenn sie gewusst hétte,
dass die Nachbarn in einer allfaligen Auseinanderset- zung nicht notwendige
Streitgenossen sein wiirden (was nur [aber immerhin] fir die Geltendmachung von
Abwehranspriichen zutrifft [vgl. E. 11./2./d)/cc) und dd]). Damit ist ein Rechtsirrtum
angesprochen, der allerdings grundsétzlich unbeacht- lichist (vgl. BSK OR I-Schwenzer [5.
Aufl.], N. 29 zu Art. 24; BGE 103 Il 131 m.w.H.). Dass Rechtsunkenntnis nicht
entschuldigt, beruht auf der unwiderlegba- ren Vermutung, dass jedermann Recht und
Gesetz kennt, was nur im Falle von Spezialkenntnissen relativiert wird, d.h. wenn es sich
um Spezialwissen handelt, Uber das nur der Fachmann verfiigt. Diese Einschrankung gilt
alerdings nur dann, wenn der Irrende sich in einer Lage befindet, in der ihm die
Beschaffung von In- formationen nicht mdglich und nicht zumutbar war (BK-Schmidlin, N.
338 zu Art. 23/24 OR). Davon kann bei anwaltlich vertretenen Parteien beztiglich allge-
meiner Grundsétze des (Prozess-)Rechts nicht ausgegangen werden. Daraus ergibt sich,
dass die Beklagte die Anfechtung wegen Irrtums nicht substantiiert geltend gemacht hat und
sie auch nicht erfolgreich geltend machen konnte. Deshalb kann letztlich auch offen
bleiben, ob es eine Anfechtung "fir den Fall, dass das angerufene Gericht zum Schluss
kommen sollte, die Nachbarn bil- deten keine notwendige Streitgenossenschaft ..."
Uberhaupt geben kann. Bel der Anfechtung wegen Willensmangeln handelt essich um ein
rechtsaufhebendes

- 28 - Gestaltungsrecht (vgl. z.B. KuKo OR-Blumer, N. 22 zu Art. 23) und Gestaltungs-
rechte sind nach ganz herrschender Ansicht bedingungsfeindlich (vgl. z.B.
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, a.a.O., Zurich 2008, Rz 905; KuKo OR- Blumer, N.
4 zu Art. 31; BGE 128111 70 E. 2). In der Lehre wird vertreten, dass ei- ne Anfechtung
zuléssig ist fur den Fall, dass das Gericht den Vertrag nicht aus anderen Grinden fur
unverbindlich erklart oder ihm nicht den vom Anfechtenden verstandenen Sinn beimisst
(KuKo OR-Blumer, N. 4 zu Art. 31; BSK OR I- Schwenzer, N. 7 zu Art. 31). Sowohl
Blumer als auch Schwenzer berufen sich fur diese Ansicht ohne Weiteres auf Eugen Bucher
(Schweizerisches Obligationen- recht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, 2. Aufl., Zarich
1988 S. 212 Anm. 59). Bucher nimmt a.a.O. auf die grundsétzliche Bedingungsfeindlichkeit
der Gestal- tungsrechte Bezug und fuhrt in Anm. 59 dazu aus: "Zul&ssig ist die sog. Eventu-
alanfechtung, d.h. eine Anfechtung fir den Fall, dass der Vertrag in einem der Auffassung



des Anfechtenden nicht entsprechenden Sinn ausgelegt wird (vgl. G./M./K., p.123), der
Partner nicht auf eine verlangte Neufassung von Vertrags- bestimmungen eingeht oder dgl.
— Unwirksamkeit bedingter Anfechtung ange- nommen in BGE 79 11 145".
Guhl/Merz/Kummer, in der 9. Auflage aus dem Jahr 2000 von Guhl/Koller/Schnyder (Das
Schwei zerische Obligationenrecht, 8 16 Rz 22) schreiben: "Dagegen besteht das Bedurfnis,
eine Eventualanfechtung zu- zulassen, die nur gelten soll, falls das Rechtsgeschéft in einem
der Auffassung des Anfechtenden widersprechenden Sinn ausgel egt wird. Die Anfechtung
ist in- soweit nicht bedingt erfolgt, als der zutreffende Rechtszustand objektiv bereits
besteht, den Parteien aber bis zum Entscheid des Gerichts nicht bekannt ist (vgl. Rep 1967
16/21, BGE 41 11 373/4)". Nach dem von Bucher zitierten Bundesge- richtsentscheid 79 |1
145f. ("fur den Fall, dass ... die Gerichte ihren rechtlichen Standpunkt nicht schitzen
sollten, erkléarte die X. AG, den Kaufvertrag wegen Irr- tums as unverbindlich zu
betrachten") war das auf Willensmangel gestiitzte Kla- gebegehren abzuweisen, weil esdie
Kl&gerin an einer rechtzeitigen, eindeutigen, unbedingten Geltendmachung der
Unverbindlichkeit fehlen liess. Die Ansicht, dass die Erklarung der Unverbindlichkeit
wegen Willensmangels an eine auf- schiebende Bedingung geknipft werden kénne, sei — so
das Bundesgericht — un- zutreffend, andernfalls dies fr die Gegenpartei eine unzumutbare
Ungewissheit

- 29 - Uber das Schicksal des Vertrages bewirken wirde. Anders wére es geméass Bun-
desgericht nur dann gewesen, "wenn die Kl&gerin in erster Linie auf Unverbind- lichkeit des
Vertrages und Rickerstattung der gegenseitigen Leistungen geklagt und nur eventuell, falls
der Richter den Vertrag als verbindlich betrachten sollte, die Ubernahme der Steuern durch
den Beklagten verlangt hétte. Dann hétte der Beklagte Klarheit dartiber gehabt, dass die
Kl&gerin den Vertrag endguiltig und unwiderruflich als unverbindlich ansehe. So hat die
Kl&gerin aber bewusst nicht geklagt. Siewill in erster Linie die erworbenen Liegenschaften
... behalten und verlangt vom Verkaufer, dass er ihr die Steuern ... vergute, was doch
gerade die Verbindlichkeit des Vertrages voraussetzt”. Mit dieser hier letztlich nur
angespro- chenen Problematik muss es mangels Entscheiderheblichkeit sein Bewenden ha-
ben. 4. a) Die Beklagte macht geltend, sie habe die Vereinbarung vom 7. De- zember 1998
gekiindigt bzw. aus wichtigem Grund aufgel 0st, so dass sich die Kl&gerin fir die Regelung
der nachbarschaftlichen Verhdtnisse nicht mehr darauf berufen kdnne (Urk. 57 Rz 23 ff;
Urk. 12 Rz 22-24, Urk. 13/7). Anzumerken ist, dass die Vereinbarung vom 7. Dezember
1998 entsprechend ihrem Sinn und Zweck auf Dauer angelegt ist, worauf bereits die
Vorinstanz zu Recht hingewie- sen hat (Urk. 51 S. 15), was sich insbesondere aus der
vorgesehenen Ubertra- gung von Rechten und Pflichten auf die Rechtsnachfolger (Urk. 4/4
Ziff. 11/6.) so- wie aus der Schaffung eines "Konflikt-Ldsungs-Modus" ergibt (Urk. 4/4 Ziff.
[1./2.6). Weiter ergibt sich diesindirekt z.B. auch deutlich aus der Festlegung von
Betriebszeiten. Eine solche Regelung wére — kdnnte sie dann nicht durchgesetzt werden —
sinnlos. Die Vereinbarung zwischen den Parteien ist auch nicht auf Zeit geschlossen und
enthalt keine Kiindigungsmaglichkeit, was eine Kindigung ausschliesst, so- fern diese
gesetzlich nicht vorgesehen ist. Soweit aus der fehlenden Kiindi- gungsmoglichkeit eine
Uberméssige Bindung i.S.v. Art. 27 ZGB entsteht und so- weit kein Rechtsmissbrauch
vorliegt, bleiben die Parteien deshalb gebunden. Da- rauf hat die Vorinstanz zu Recht
hingewiesen (Urk. 51 S. 14 f. E. 5.4). Die Beklag- te hat in der Klageantwort ausgefihrt,
dass der Grund fur die Kindigung gewesen



- 30 - sai, dass ein Teil der Nachbarn, insbesondere die Klé&gerin, sich nicht an den ver-
einbarten "Konflikt-Ldsungs-Modus' gehalten habe (Urk. 12 Rz 22). Fir den Fall, dass die
Kl&gerin alein aktivlegitimiert sei, werde wegen Nichteinhaltung des
Konfliktlosungsmodells die Einrede des nicht erfillten Vertrages (Art. 82 OR) er- hoben
(Urk. 12 S. 24). Bei Bestreitung der Giltigkeit der Kiindigung sei diese Vor- aussetzung fur
die Entscheidung, so dass in diesem Punkt die Gefahr abwei- chender Entscheidungen
bestehe, wenn nicht alle vertragsschliessenden Nach- barn beteiligt seien (Urk. 12 Rz 23).
In der Berufung erganzt die Beklagte ihre diesbeziiglichen Ausfihrungen aus dem
erstinstanzlichen Verfahren. Im Ktindi- gungsschreiben (Urk. 13/7) habe die Beklagte
darauf hingewiesen, dass die Wei- terfiihrung des Vertrages wegen des Verhaltens der
Kl&gerin nicht mehr zumutbar sei. Die Klagerin Uberhaufe die Beklagte mit Anzeigen,
Beleidigungen, ehrverlet- zenden Beschuldigungen, prangere sie auf der Homepage an und
lasse keine Gelegenheit aus, die Beklagte mit Rekursen, Zivilklagen und verschiedensten
Rechtsverfahren einzudecken. Bereitsin Urk. 30 Rz 34 habe die Beklagte geltend gemacht,
dass sie treuwidrig mit Mailings, Publikationen, Anzeigen und Be- schwerden bel&stigt
werde und dass die Kl&gerin behaupte, die Beklagte verletze die Vereinbarung vom 7.
Dezember 1998. Die Beklagte habe im Kindigungs- schreiben auf diese Klagen und die
Offentlichen Angriffe verwiesen (Urk. 57 Rz 24). Das erstinstanzliche Verfahren wurde
noch nach der alten ZPO/ZH gefihrt. Beweismittel waren deshalb — entgegen der neuen
Regelung (Art. 229 ZPO) — noch nicht (abschliessend) zu nennen und es wére
gegebenenfalls geméss 88 136 ff. ZPO/ZH vorzugehen gewesen. Auch unter altem Recht
gab es eben- falls eine Substantiierungslast (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0O., N. 6 zu § 54
ZPO/ZH) und die erhobenen Vorwirfe waren, um beweisméssig erhartet werden zu
mussen, im Einzelnen darzulegen gewesen. Urk. 30 Rz 34 genuigt diesen An- forderungen
nicht. Wenn die Beklagte im Berufungsverfahren die Behauptungen von Urk. 30 Rz 34
verdeutlicht, ist diesin Anbetracht der Novenrechtsbeschran- kung im Berufungsverfahren
nicht ohne weiteres zulassig (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Ausserdem sind die der Kl&gerin
vorgeworfenen Handlungen nach wie vor hdchst pauschal geblieben. Wenn die Beklagte im
Berufungsverfahren und damit im

- 31 - Nachhinein auf die Ausfthrungen im Kiindigungsschreiben verweist, andert nichts
daran. Zwar lag dieses als Urk. 13/7 bereits in den vorinstanzlichen Akten, hinge- gen
ersetzt die Einreichung von Beilagen substantiierte Behauptungen nicht. Schliesslich ist am
Rande zu ergénzen, dass bei der Auflésungsfrage zu beriick- sichtigen wére, dass
Vertragspartel nicht die Klagerin sondern die einfache Ge- sellschaft der Nachbarn ist. b)
Schliesslich erwahnte die Beklagte im vorinstanzlichen Verfahren die Ein- rede des nicht
erfullten Vertragesi.S.v. Art. 82 OR. Aus dogmatischer Sicht ist fraglich, ob essich
vorliegend um einen synallagmatischen Vertrag handelt und ob der vereinbarte
"Konfliktbewdtigungsmodus" eine Hauptlei stungspflicht bzw. eine Nebenle stungspflicht
mit Austauschcharakter sein konnte (vgl. KuKo OR- Gross/Sprecher, N. 4 und 12 zu Art.
82). Die Vorinstanz hat sich damit nicht aus- einander gesetzt und die Beklagte greift die
Frage im Berufungsverfahren nicht auf, so dass es dabel sein Bewenden haben muss. 5. Als
Zwischenfazit ist davon auszugehen, dass die Nachbarn, die gemein- sam am 7. Dezember
1998 die Vereinbarung mit der Beklagten schlossen, dies- bezliglich eine einfache
Gesellschaft bildeten. Einfachen Gesellschaftern stehen nach Art. 544 Abs. 1 OR Rechte
und Forderungen, die gemeinschaftlich erworben werden, gemeinsam zu; diesbeziiglich ist
von einer Prozessfiihrung in notwendi- ger Streitgenossenschaft auszugehen. Was die
Begrunung/Bepflanzung des Are- as gemass Ziff. 1 des massgeblichen Rechtsbegehrens



(Urk. 2 S. 2) anbelangt, sind die Nachbarn als einfache Gesellschaft daraus (gesamthaft)
berechtigt. Nach den oben dargel egten Grundsétzen kann dieser Anspruch daher lediglich
ge- samthaft und in notwendiger Streitgenossenschaft eingeklagt werden. Diesbeziig- lich
ist die Einzelklage der Kl&gerin daher mangels Aktivlegitimation abzuweisen, was eine
spatere gemeinsame Klage allerdings nicht ausschliessen wirde. An- ders verhdlt essich
mit Abwehrklagen. Wie vorne ausgefuihrt, gehen Lehre und Rechtsprechung davon aus,
dass Einwirkungen auf das gemeinsame Recht auch von einem einzelnen Berechtigten
abgewehrt werden konnen. Die Klage betref- fend die Betriebszeiten ist als Abwehr von
Immissionen zu verstehen, well die Immissionen massgeblich von der Einhaltung der
Betriebszeiten abhangen, so

- 32 - dass die Klagerin auf Grund analoger Uberlegungen wie sie im gesetzlich nor-
mierten Besitzes-/Nachbarrecht in dieser Hinsicht gemacht werden, zum Allein- gang
berechtigt anzusehen ist. Die Kritik der Beklagten, dass die Klagerin das Procedere von
Ziff. 11./2.6 der Vereinbarung vom 7. Dezember 1998 nicht einge- halten habe (Urk. 12 S.
8), geht fehl, weil die Betriebszeiten zwar wohl im Hinblick auf die Beschrankung der
Immissionen vereinbart worden sein werden, deren Einhaltung jedoch nicht von
tatsachlichen Immissionen abhéngig sind, worauf die Kl&gerin auch hinweist (Urk. 21 S. 6)
und was die Vorinstanz bereits zutreffend behandelt hat (Urk. 51 S. 13f. E. 5.3). Ill. 1. Es
bleibt damit nur noch zu prifen, was die Kl&gerin mit den erstinstanz- lich gestellten
Rechtsbegehren verlangt hat und was die Kl&gerin selbstandig und ohne Mitwirkung der
anderen Nachbarn gerichtlich Gberprifen lassen kann, nédm- lich was die Parteien in der
Vereinbarung vom 7. Dezember 1998 beziiglich des Ausschlusses jeglicher gewerblichen
Tétigkeit auf der Flache von Kataster-Nr. 3 (Teil von Ziff. 1 des massgeblichen
Rechtsbegehrens; Urk. 2 S. 2) sowie beztig- lich der Betriebszeiten (Ziff. 2 des
massgeblichen Rechtsbegehrens; Urk. 2 S. 2) geregelt haben. Die Klagerin macht geltend,
die Beklagte habe diesbeziiglich die Vereinbarung verletzt (Urk. 50 S. 9 und 10). Sie weist
auf die Klageschrift (Urk. 2 S. 4) hin, wo sie erklart habe, was mit der Vereinbarung
bezweckt worden sei, ndmlich "die Immissionen der Anlage fur die Anwohner in legalen
und ertréglichen Grenzen zu halten und den unkontrollierten Ausbau und die standige
Vergrosse- rung und Intensivierung der ...aktivitaten auf dem Gelande F. in
zumutba- ren Grenzen zu halten ... Das Bezirksgericht lege, obschon (von der Klagerin) ...
genauestens dargelegt, den Zweck des Vertrages falsch aus...”. Anzumerken ist, dass diese
Formulierung des V ereinbarungszweckes nicht aus der Vereinbarung stammt und dass sich
darin insbesondere keinerlei Hinwei- se finden, die eine Grenzsetzung beztiglich dem
"unkontrollierten Ausbau und die

- 33 - standige Vergrosserung und Intensivierung der ... aktivitaten" betreffen. Soweit nétig
wird auf diesen Punkt zurtickzukommen sein. 2. @) Die Vorinstanz hat bezlglich der
Nutzung auf dem Grundstiick Kat. Nr. 3 (friher Kat. Nr. 6) ausgefuhrt, dass unbestritten
sei, dass diese Flache als ...- und Umschlagplatz sowie als Parkplatz genutzt werde (Urk. 51
E. 6.4.4 S. 21). Gemass der Vereinbarung sei die Westseite der Halle mit Pflanzungen zu
ka- schieren und seien Freiflachen zu begriinen und zu bepflanzen; daflr werde in der
Vereinbarung auf den Plan (Anhang 3) verwiesen, der als Urk. 4/5 bel den Ak- ten liege.
Aus diesem Plan kdnne allerdings nicht geschlossen werden, dass der ganze Vorplatz auf
der Westseite der Halle von jeder gewerblichen Nutzung frei- zuhalten sei. Ziff. 11./1.10 der
Vereinbarung dussere sich objektiv gesehen einzig zur Bepflanzung/Begriinung, woraus
sich bestenfalls indirekt eine Aussage zur gewerblichen Nutzung ableiten lasse, indem



bepflanzte Teile der Anlage durch die gewerbliche Nutzung zerstért werden kénnten (Urk.
51E. 6.44S.211.). b) Der Vorinstanz ist zuzustimmen, dass sich fur die nach Ansicht der
Kl& gerin von der Gewerbetétigkeit frel zu haltenden Flache auf Kataster Nummern 3/6
keine V ereinbarungsbestimmung findet, die dies vorsehen wirde. Aus dem V ertragstext
(Ziff. 11./2.10) ergibt sich, dass "die Westseite der Halle ... mit Pflan- zungen kaschiert und
die Freiflachen begrunt und bepflanzt werden (geméss An- hang 3)". Und Ziff. I1./2.4
lautet: "Es wird ein Umgebungsplan mit einem garten- baulichen Bepflanzungskonzept
ausgearbeitet, der dieser Vereinbarung angehef- tet wird und V ertragsbestandteil bildet
(Anhang 3) ... Entsprechende Freifléachen durfen nicht zur Ablagerung von offenem
Bauschutt verwendet werden". c) Die Kl&gerin beansprucht die Freithaltung der Fléche auf
Kat. Nr. 3/6, well das ...lager ohne rechtskréftige Baubewilligung betrieben werde. Deshalb
sei eine privatrechtliche Vereinbarung diesbeztiglich nicht nétig gewesen. Die Nutzung al's
...|agerplatz, Manovrierflache und Wendeplatz sei nur auf der Ostseite bewilligt (Urk. 50 S.
18 f.). Dem widerspricht die Beklagte (Urk. 57 Rz 53): Bereitsin der Duplik (Urk. 30 Rz
42) habe sie darauf hingewiesen, dass auf der strittigen Kat. Nr. 3 gemass Bewilligungen
der Volkswirtschaftsdirektion (Urk. 31/2) und der

- 34 - Gemeinde E. sowie dem massgebenden Plan (Urk. 31/4) seit 1999 auf der
ganzen Fl&che ein Abstellplatz rechtskraftig bewilligt ist. Im zivilrechtlichen Verfahren ist
nicht zu prifen, was durch das 6ffentliche Recht geregelt wird und was in
offentlich-rechtlichen Verfahren durchzusetzen ist. Zwar ist es dem Zivilrichter nicht
verwehrt, Vorfragen aus dem Bereich des 6ffent- lichen Rechts zu prifen (Walther J.
Habscheid, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, 2. Auflage,
Basel/Frankfurt a.M. 1990, Rz 562). Allerdings handelt es sich nur dann um eine Vorfrage,
wenn dem zivilrechtlichen Entscheid zwingend die Kl&rung der 6ffentlich-rechtlichen
Frage vorausgehen muss, was sich aus dem Begriff der Vorfrage ergibt. Das trifft auf den
vorliegen- den Fall nicht zu, wo es nur um Bestand und Tragweite vertraglicher Abmachun-
gen geht (vgl. dazu im Zusammenhang mit aus privatrechtlicher Sicht unzul&ssi- ger
Immissionen Pascal Eckenstein, Spannungsfelder bei nachbarrechtlichen Klagen nach Art.
679 ZGB, Zurcher Studien zum Privatrecht, Band 225, Zirich 2010, S. 81). Eine
Baubewilligung dokumentiert |lediglich den Einklang mit an- wendbaren 6ffentlichen
Normen; privatrechtliche Normen werden dabei nicht be- riicksichtigt und behalten daher
ihre eigenstandige Bedeutung (Eckenstein, a.a.O., S. 82). Ob eine tffentlich-rechtliche
Bewilligung erforderlich ist (zu Fahr- zeugabstellpl&tzen/Werk- und Lagerpléatzen vgl.
Christoph Fritzsche/Peter Bosch/Thomas Wipf, Zircher Planungs- und Baurecht, Band 1,
Planungsrecht, Verfahren und Rechtsschutz, Zirich 2011, Rz 6.4.3.2, S. 263), wie die
Kl&gerin geltend macht und ob gegebenenfalls eine solche Bewilligung erteilt werden
muUsste oder nicht, ist im 6ffentlich-rechtlichen Verfahren zu klaren. So oder so sagt die
Bewilligungsfrage nichts dartiber aus, ob die beanstandeten |mmissionen privatrechtlich
unzuléssig bzw. die praktizierte Nutzung vertraglich ausgeschlos- sen worden ist (vgl. auch
Fritzsche/Bosch/ Wipf, aa.O., Rz 6.2, S. 254). Darauf, dass zwischen offentlichem
Baurecht und zivilem (Nachbarschafts-)Recht unter- schieden werden muss, weist im
Ubrigen auch die Klagerin selber hin (Urk. 50 S. 25). Der Klarstellung halber sei hier zu
erwdhnen, dass die Ansicht der Vor- instanz, dass sich das Zustandekommen der
Vereinbarung einzig auf das 6ffent- lich-rechtliche Verfahren bezogen hat, wogegen es
vorliegend um ein privatrecht-



- 35-lichesgehe (Urk 51 S. 12 E. 4.3), mit Blick auf den Regelungsinhalt offensichtlich
nicht zutrifft. d) Nach Ansicht der Klagerin (Urk. 50 S. 17) sind Bepflanzung/Begriinung
und das Verbot jeglicher gewerblichen Té&tigkeit miteinander verknipft. Obwohl diese
Begrunung/Bepflanzung im vorliegenden Verfahren nicht zu prifen sind (vgl. E. 11./2. d)
aa), spielt sieim Rahmen dieser Verknipfung dennoch eine Rolle, so dass insoweit darauf
einzugehen ist. Die Klagerin hat das, was nach ihrer Ansicht zu bepflanzen/begriinenist, in
einem in die Berufungsschrift hineinkopierten Plan durch Schraffur mit griner Farbe
gekennzeichnet (Urk. 50 S. 17). Anzumerken ist allerdings, dass esim Ori- ginaplan (Urk.
4/5) keine solche schraffierte Flache gibt, sondern dass am Rand Baume, bezeichnet als
"Fichtengruppe”, sowie "Findlinge" eingezeichnet sind. Die Beklagte beruft sich in diesem
Zusammenhang auf eine Begehung/Besprechung vom 23. August 2000 mit dem Vertreter
der beteiligten Nachbarn im Hinblick auf die Begriinung/Bepflanzung, wortber ein
Protokoll bestehe und zu den Akten ge- geben sei (Urk. 13/13). Das sei vollumfanglich
umgesetzt worden. Dass der Ver- treter der Nachbarn, Herr I. , beziiglich der
Begrunung/Bepflanzung nicht berechtigt gewesen sein solle, wie die Klagerin behaupte, sei
neu (Urk. 57 S. 20) und angesichts der Stellung, dieihm in der Vereinbarung vom 7.
Dezember 1998 (Urk. 4/4 Ziff. 11/1.12) eingerdumt worden sai, fir die Beklagte nicht
ersichtlich ge- wesen (Urk. 57 S. 16 f., Rz 63 f.). Fur das, was die Parteien in der
Vereinbarung vom 7. Dezember 1998 gere- gelt haben, ist primér auf den Vertragstext
abzustellen (Gauch/Schluep/Schmid/ Emmenegger, a.a.0., Rz 1205). Denn der Wortlaut ist
das primére Willensindiz (Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, aa.O., Rz 1221).
Behaupten die Parteien, der Vertrag habe entgegen dem Wortlaut einen anderen Sinn, so hat
das Gericht den Inhalt des Vertrages durch Auslegung zu ermitteln (vgl. Gauch/Schluep/
Schmid/Emmenegger, a.a.0., Rz 1995 und 1196). Ziel der Vertragsauslegung ist die
Ermittlung des tbereinstimmenden wirklichen Willens, den die Parteien aus- driicklich oder
stillschweigend erklart haben (Art. 18 Abs. 1 OR). Lasst sich der wirkliche Wille der
Parteien nicht mit Sicherheit feststellen, so hat das Gericht mit

- 36 - der objektivierten (normativen) Auslegung zu ermitteln, was die Parteien mut-
masslich gewollt haben, d.h. das, was vernunftige und korrekt handelnde Parteien unter den
gegebenen (auch personlichen) Umstanden durch die Verwendung der auszulegenden
Worte oder ihr sonstiges Verhalten ausgedriickt haben (Gauch/
Schluep/Schmid/Emmenegger, a.a.0., Rz 1200 f.). Dass die Parteien beziiglich Kat. Nr. 3/6
die gewerbliche Nutzung nicht ausgeschlossen haben, ist evident und die Klagerin
behauptet auch nichts anderes. Sie macht auch nicht geltend, dass die Vereinbarung den
damals gedusserten Willen der Parteien unrichtig wieder- gebe und sie behauptet nicht
einmal, dass sie selber einen anderen Willen ge- dussert hat. Darauf kéme esim
vorliegenden Fall allerdings auch nicht an, weil es auf Seiten der beteiligten Nachbarn eine
erhebliche Anzahl Vertragsbeteiligter gab und damit der kollektive Wille massgeblich ist.
e) Die Kl&gerin halt es "aufgrund des Wortlauts der Vereinbarung, der ¢rtli- chen
Bestimmtheit (auf der Westseite der Halle) und der Unterlagen (u.a. Skizzen der
Architekten) [fur] vollstandig klar, wo eine Freihaltung von allen betrieblichen Aktivitaten
gefordert wurde”. Wie dabel konkret die "Gringestaltung” aussehe, sei fir sie sekundér.
Diese diene nur der dusseren Sichtbarkeit der Zweckbestim- mung als freizuhaltende
Parzelle. Sofern die Umgebungsgestaltung eingehalten worden ware, gabe es nach ihrer
Ansicht keinen Anlass, Uber die umstrittene ge- werbliche Nutzung zu diskutieren (Urk. 60
S. 71, Urk. 21 S. 15). Der Sinn der Be- griinung der Freiflachen liege darin, dass dadurch
eine missbrauchliche Nutzung verhindert werden solle (Urk. 50 S. 21). Die Vorinstanz lege



Ziff. 11./2.4 (Verbot der Lagerung von offenem Bauschutt) falsch aus (Urk. 50 S. 22). Bei
Kat. Nr. 3/6 handle es sich nicht um eine Freiflache im baurechtlichen Sinn, sondern um
eine freizuhaltende, auf der die Ablagerung von Bauschutt an sich gesetzlich erlaubt wére.
Die vernuinftige Auslegung fuhre dazu, dass dort, wo eine Begriinung und Bepflanzung mit
Baumen vorgesehen sai, eine andere Nutzung selbstredend ver- boten sel (Urk. 50 S. 22). f)
Der Vorinstanz ist zuzustimmen, dass es die behauptete Pflicht zur Frei- haltung in der
Vereinbarung vom 7. Dezember 1998 nicht gibt und sie hat das auch zutreffend begrindet.
Die Klé&gerin wendet sich zwar gegen die vorinstanzli-

- 37 - che Folgerung, legt aber nicht dar, was daran unzutreffend sein soll. Dass eine
flachendeckende Begriinung/Bepflanzung faktisch eine gewerblichen Nutzung verhindern
wirde, ist keine Rechtsfolge sondern eine tatséchliche Auswirkung: Wo Béaume und
Straucher stehen, verdrangt dies andere Nutzungsarten. Handelt es sich beim Ausschluss
der gewerblichen Nutzung somit lediglich um eine tat- séchliche Auswirkung der hier nicht
zu beurteilenden Bepflanzung/Begriinung, so ist vorliegend nichts anzuordnen und der
vorinstanzliche Entscheid ist in dieser Hinsicht zu bestétigen. 3. @) Die Kl&gerin halt den
Entscheid der Vorinstanz fur falsch (Urk. 60 S. 65), welil diese die Betriebszeiten nur fir
Verrichtungen mit potentiellen Larm- quellen fur massgeblich halte und weil sie
entschieden habe, dass nur die vom seinerzeitigen Planbewilligungsverfahren umfassten
Bauvorhaben unter die Be- triebszeitenregelung fallen wirden. Die Vereinbarung (Urk. 4/4)
sei falsch ausge- legt: Ziff. I./7. werde losgel0st von den Ziffern 1./.1-6. beurteilt. Ziff. I.
enthalte nur eine Feststellung und erst Ziff. 11. dann das, was vereinbart werde. Damit werde
der Zweck des Vertrages falsch ausgelegt und Ziff. I.7. werde in ungebtihrlicher Weise
bzw. in ungebuhrlichem Rahmen und in willkirlicher Weise gewichtet (Urk. 50 S. 5, S. 10,
S. 11). Die Vereinbarung habe den Zweck, bauliche Massnahmen durchzusetzen, welchein
die Baubewilligung eingeflossen sowie Massnahmen, welche auf Dauer ausgel egt seien, so
z.B. Betriebszeiten mit dem Zweck, eine Vergrosserung der Anlage fur uns Nachbarn in
zumutbaren Grenzen zu halten (Urk. 50 S. 10). Schon in der Klagebegrindung (Urk. 2 S. 4)
habe die Kl&gerin den Sinn und Zweck der Vereinbarung klar dargelegt, namlich dass ...
die Immissionen der Anlage fur die Anwohner in legalen und ertraglichen Grenzen zu
halten und den unkontrollierba- ren Ausbau und die standige Vergrésserung und
Intensivierung der ...aktivtaten auf dem Gelande F. in zumutbaren Grenzen zu halten
..." salen (Urk. 50 S. 11). Die Kl&gerin habe zu keinem Zeitpunkt ausgesagt, dass der
Zweck durch Urk. 4/4 S. 3 Ziff. 7 bestimmt sei. Welche Bauvorhaben im damaligen
Planverfah- ren Gegenstand gewesen seien, sei unschwer aus Urk. 31/2 (Arbeitsgesetzliche
Plangenehmigung, Umweltvertraglichkeit) ersichtlich. Die Betriebszeiten seien fr

- 38 - den ganzen Betrieb und fir alle durch den Betrieb erfolgenden Tétigkeiten auf den
Katastern 2, 5 und 6 festgeschrieben und auf Dauer angelegt und sie seien auch auf
Tétigkeiten durch Dritte anwendbar wie z.B. das Parkieren durch Besu- cher des ...-Centers
(Urk. 50 S. 24; Urk. 60 S. 70), und zwar unabhéngig vom Bewilligungserfordernis. Alle
Betriebsteile, die direkt das G. -Center betref- fen, seien Betriebsteile, auch wenn sie
nicht Gegenstand des 6ffentlich- rechtlichen Verfahrens gewesen seien (Urk. 60 S. 70, S.
73). Anzuwenden sai sie auch auf die (noch nicht rechtskréftig bewilligte [Urk. 60 S. 71])
..Stellefir ... (Urk. 50 S. 24). Diese sai ein integraler Bestandteil des G. centers, nutze
dessen Infrastruktur, werde von der identischen Firma betrieben und nehme die gleichen
Materialien entgegen; der Unterschied bestehe einzig darin, dass der Zutritt der Kunden
durch eine andere Ture erfolge. Die Vereinbarung schliesse den Betrieb der ...stelle fur ...



nicht aus, jedoch mit den Einschrankungen, welche in der Ver- einbarung festgehalten
seien, insbesondere hinsichtlich Betriebszeiten und Um- gebungsplan. Unzutreffend sei die
Ansicht des Bezirksgerichts, dass die Be- triebszeiten fir die ...stelle nicht gelten sollen
(Urk. 50 S. 24). Es sai kein Wider- spruch, wenn in der Vereinbarung vom 1998 das Projekt
des damaligen Pla- nungsverfahrens geregelt worden sei, sich die Betriebszeiten aber auch
auf neue Bauvorhaben, welche in das G. -Center integriert wirden, beziehen wirden
(Urk. 60 S. 76). Die Beklagte nehme keine Stellung dazu, dass es nicht von Be- deutung s,
ob das Vorhaben 6ffentlich-rechtlich einem Bewilligungsverfahren unterliege; auch
Bewilligungspflichtiges unterstehe der Vereinbarung (Urk. 50 S. 25; Urk. 60 S. 76 f.).
Hinsichtlich der Auslegung der Vereinbarung (Urk. 51 E. 6.2) fuhrt die Kl&gerin an, dass
der nahe liegende Sinn, im Einklang mit dem gesunden Menschenverstand, beachtet werden
musse, was die Vorinstanz schmerzlich vermissen lasse. Finde eine Einigung statt, so kdnne
es nicht der Sinn einer solchen Vereinbarung sein, dass die Verpflichtete ein Jahrzehnt
spater einfach ein neues Projekt oder neue Projekte realisiere, welche die frihere Ver-
einbarung faktisch zunichte machten (Urk. 50 S. 14). Die Nachbarn wéren sicher nicht
bereit gewesen, die Vereinbarung zu schliessen, wenn sie gewusst hétten, dass spétestens
innerhalb von 10 Jahren ein neues Projekt die Abmachungen zunichte mache. Das bedeute
mutmasslicher Parteiwille (Urk. 50 S. 14).

- 39 - b) Die Beklagte machte dagegen insbesondere geltend, dass allein das

G. -Center gemass den damal's vorliegenden Planen, welche Bestandteil der
Vereinbarung seien, Gegenstand der Baubewilligung gewesen sei. Insbeson- dere enthalte
die Vereinbarung keinen Hinweis darauf, dass das Projekt kinftig nicht mehr abgedndert,
erganzt oder erweitert werden durfe bzw. dass sich die vereinbarten Beschrénkungen auf
spatere Vorhaben beziehen sollten. Zu so gra- vierenden Einschrankungen hétte sich der
Beklagte denn auch nicht verpflichtet (Urk. 57 Rz 36, Rz 44). Die Klagerin habe in der
Replik (Urk. 21 S. 8) selber da- rauf hingewiesen, dass die Vereinbarung selbstredend nur
eine Regelung fur da- mals bekannte Projekte beinhalten kdnnte (Urk. 57 S. 36). Die
Vereinbarung von 1998 gelte daher nur fur jenes Vorhaben. Die Nachbarn seien ihrerseits
auch nicht daran gehindert, gegen neue Vorhaben Rekurse einzulegen, was die Klage- rin ja
auch ausgiebig getan habe (Urk. 57 S. Rz 37). Dieim Rahmen der Verein- barung von 1998
genannten Bewilligungen bzw. die damals bewilligten Bauvor- haben wirden auf Grund
des Wortlautes der Vereinbarung den Rahmen fir die Geltung der vereinbarten
Betriebszeiten abstecken (Urk. 57 Rz 39). Mehr sai von den Vertragsschliessenden nicht
beabsi chtigt worden und etwas anderes kénne aus dem V ertrauensprinzip auch nicht
hergeleitet werden (Urk. 57 Rz 39). Aus- serdem sei die Vereinbarung nicht Uber die
Grundstuicke definiert worden, auf welchen die Bauvorhaben gelegen seien (Urk. 57 Rz 41
ff.). Das Motiv der Klage- rin zum Abschluss sl irrelevant (Urk. 57 Rz 44). ¢) Die
Vorinstanz hat festgehalten, dass unter Betriebszeiten digjenigen Zei- ten zu verstehen
seien, in denen gearbeitet werde (Urk. 51 S. 24). Der Umfang des Betriebes ergebe sich —
entgegen der Ansicht der Klagerin — daraus nicht. Auch mit einem allfélligen Zusatz "fur
den ganzen Betrieb", wére nichts gewon- nen, weil sich daraus nicht ergebe, welcher
(gesamte) Betrieb gemeint sei (Urk. 51 S. 24 1.). Die Frage lasse sich daher nur unter
Berticksichtigung des Ver- tragszwecks und der Ubrigen Vertragsinhalte beantworten (Urk.
51 S. 25). Der Vereinbarungszweck ergebe sich aus Urk. 4/4 Ziff. 1 i.V.m. Ziff. 2 Ingress.
Anlass zum Abschluss der Vereinbarung sei ein bestimmtes Bauprojekt gewesen, gegen das
sich die Nachbarn gewehrt hétten. Der von den Parteien zum Vertragsinhalt gemachte
Zweck bestehe in einer auf Dauer angel egten Regelung, allerdings nur



- 40 - bezogen auf das konkrete Bauprojekt. Allfallige Gber den vertraglich vereinbarten
Zweck der Vereinbarung hinausgehende personliche (einseitige) Griinde, Be- flrchtungen
oder Vorstellungen der Nachbarn bzw. der Klagerin zum Abschluss der Vereinbarung seien
fur die Bestimmung des materiellen Vertragsinhaltes un- beachtlich. Lege man nun Ziff.
[1./2.2 der Vereinbarung im Lichte der vertraglich vereinbarten Zweckbestimmung aus, so
beziehe sich die Regelung der Betriebs- zeiten einzig auf den Betrieb, der Gegenstand des
damaligen Planungsverfahren bzw. der Vereinbarung bildete. Anhaltspunkte dafiir, dass mit
der Vereinbarung auch die kiinftige Entwicklung des Areals bzw. des beklagtischen
Betriebes ge- steuert werden sollte, wiirden sich aus der Vereinbarung nicht ergeben, so
dass sich die vereinbarten Betriebszeiten nicht auf neue Betriebsteile beziehen wirden
(Urk. 51 S. 25). Der im Zusammenhang mit dem Betrieb der Anlage geméss Be- willigung
vom 22. Februar 1999 verbundene Gewerbeverkehr miisse daher aus- serhalb der
vereinbarten Betriebszeiten nicht geduldet werden und die Beklagte habe den Betrieb der
Anlage entsprechend zu organisieren und insbesondere den damit im Zusammenhang
stehenden motorisierten Verkehr zu unterbinden. Hin- gegen regle die Vereinbarung den
Betrieb der seit Fruhjahr 2009 betriebenen ...stelle nicht (Urk. 51 S. 26). Auf diese
zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz, die die Frage der Be- triebszeiten umfassend
behandeln, kann verwiesen werden. Die Beklagte stellt diese im Wesentlichen deshalb in
Frage, weil sie die Kl&gerin — was bereits be- handelt wurde (E. 11./2) — nicht fur
aktivlegitimiert hdlt. d) Die Klagerin macht allerdings geltend, dass die Nachbarn sicher
nicht be- reit gewesen wéren, die Vereinbarung zu schliessen, wenn sie gewusst hétten, dass
spatestens innerhalb von 10 Jahren ein neues Projekt die Abmachungen zunichte mache.
Das bedeute mutmasslicher Parteiwille (Urk. 50 S. 14). Sie ge- steht damit ein, dass Uber
die zukunftige Entwicklung des G. centers nicht verhandelt wurde und dass allfdllige
kinftige Entwicklungen nicht geregelt wur- den, ob mit Absicht oder weil daran nicht
gedacht wurde, kann dahingestellt blei- ben. Dass dies aus der Sicht der Kl&gerin angesichts
der von ihr beschriebenen Auswirkungen unbefriedigend ist, ist verstandlich, was auch die
Vorinstanz er-

- 41 - wéhnt hat (Urk. 51 S. 26), kann aber aus rechtlicher Sicht mangels der Regelung
zukunftiger Entwicklungen nicht berticksichtigt werden. Dass sie den Vertrag nicht
unterzeichnet hétte, wenn sie (und als Mitunter- zeichnende die weiteren Nachbarn, auf die
es bei der Auslegung des von der ein- fachen Gesellschaft geschlossenen Vereinbarung
gleichermassen ankommt) mit einer VVeranderung des Status quo gerechnet hétte, ist
maoglich, jedoch nicht rele- vant. Im gleichen Sinne — allerdings aus dem Blickwinkel von
maoglichen Verande- rungen — argumentiert auch die Beklagte, wenn sie geltend macht, sie
hétte einen Vertrag, der zukinftige Verdnderungen betroffen und ausgeschlossen hétte,
nicht unterzeichnet (Urk. 57 Rz 36, Rz 44). So oder so ergibt sich aus diesen Ausfih-
rungen, dass die Betriebszeitenregelung einzig die damals bekannten Betriebstei- le
betroffen haben kann. Das ist denn auch durchaus sachgerecht, wie sich mit Blick auf das
Dienstbarkeitsrecht zeigt. Dort geht es ebenfalls um auf Dauer ange- legte
Rechtsbeziehungen, mit denen das Verhaltnis zwischen zwel Grundstiickei- gentimernin
der Weise geregelt wird, dass sich der eine Eigentiimer bestimmte Eingriffe gefallen lassen
muss oder dass er sein Eigentumsrecht nach gewissen Richtungen nicht austiben darf (Art.
730 Abs. 1 ZGB). Auch hier stellt sich in ei- nem spéteren Zeitpunkt, wenn sich die
Verhdltnisse andern, die Frage, ob zukiinf- tige Anderungen von der seinerzeitigen
Vereinbarung umfasst sind. Im Dienstbar- keitsrecht wird davon ausgegangen, dass die
urspriingliche Vereinbarung das Mass der Belastung festlegt und dass M ehrbel astungen



nicht geduldet werden miissen (Art. 739 ZGB), und zwar auch dann, wenn Anderungen der
Bedurfnisse und damit Mehrbel astungen vorausgesehen werden bzw. erwartet werden mis-
sen, aber nicht ausdriicklich geregelt werden (BSK ZGB |1-Petitpierre (4. Aufl.), N. 14 zu
Art. 739). 4. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der vorinstanzliche Entscheid zu
bestétigen ist. Bezuiglich der Betriebszeiten und des Unterlassens von gewerbli- cher
Tatigkeit auf Kataster-Nr. 3 decken sich die Entscheidungsgrinde der V o- rinstanz und der
Kammer. Bel der Klage betreffend Begriinung/Bepflanzung bleibt es ebenfalls bei der
Abweisung durch die ersten Instanz, allerdings aus anderen Grinden: Die Vorinstanz hat
siein der Sache abgewiesen, wahrend die Kammer

- 42 - davon ausgeht, dass der Klagerin zur Durchsetzung dieses Anliegens die erfor-
derliche Aktivlegitimation fehlt. 5. Die Beklagte hat Anschlussberufung erhoben und die
Aufhebung von Dispositiv-Ziffern 1, 5 und 6 des vorinstanzlichen Urtells verlangt. Wird
das vor- instanzliche Urteil beziiglich Dispositiv-Ziff. 1 bestétigt, fuhrt dies ohne weiteres
zur Abweisung der Anschlussberufung. Auf die Kosten- und Entschédigungsfol- gen
(Dispositiv-Ziffern 5 und 6) ist im Zusammenhang mit der Kostenregelung zu-
riickzukommen. Anzumerken ist, dass sich die Kammer den Uberlegungen der Beklagten
zur Frage der Aktivlegitimation der Klagerin bzw. der notwendigen Streitgenossenschaft
der unterzeichnenden Nachbarn als einfache Gesell schaft zwar grundsétzlich angeschlossen
hat, dass sie aber das gemeinsame Prozessie- ren bei Abwehranspriichen nicht for
erforderlich hdt. IV. 1. a) Die Kl&gerin verlangt im Sinne eines Eventual begehrens die
Halbie- rung der Gerichtskosten und die Wettschlagung der Prozessentschadigung des
erstinstanzlichen Verfahrens (act. 50 S. 3). Sie begriindet diesin act. 50 S. 29f.: Ihr seien
die Verfahrenskosten zu 2/3 auferlegt worden, was nicht gerechtfertigt sei, weil die
Aktivlegitimation der Kl&gerin bejaht worden sai, die Kiindigung der Vereinbarung al's
nicht ausschlaggebend betrachtet worden sei, das Gericht aner- kannt habe, dass die
Betriebszeiten auch fir den Gewerbeverkehr gelten wirden und die Widerklage nur in
hochst reduziertem Umfang gutgeheissen worden sei. Zu Ungunsten der Kl&gerin sel das
Begrunungskonzept bzw. die Freihaltepflicht, die Betriebszeiten der ...stelle und das
Namensrecht entschieden worden. b) Die Beklagte widersetzt sich der Umverteilung der
Kosten- und Entsché- digungsfolgen des erstinstanzlichen Verfahrens (Urk. 57 S. 24). c)
Ublicherweise wird das Obsiegen und Unterliegen bei Klagehaufungen entsprechend den
gestellten Begehren gewichtet. Die Kl&gerin hat im vorinstanz- lichen Verfahren zwei
Begehren gestellt, (1) die Begruinung/Bepflanzung und die

- 43 - Unterlassung jeglicher gewerblichen Téatigkeit, (2) die Verpflichtung zur Einhaltung
der Betriebszeiten; die Klagerin hat mit der Widerklage die Einstellung und kos- tenlose
Abtretung samtlicher Adressen verlangt. Die Kl&gerin hat beim Begehren 2 teillweise
("ganzer Betrieb") und bei Wi- derklagebegehren 4 (teillweise), die Beklagte hat bei
Begehren 2 teilweise ("Be- trieb auf Basis 1998"), bei Begehren 1 vollstandig und beim
Widerklagebegeh- ren 4 teilweise obsiegt. Wird das teilweise Obsiegen je als haber Tell
gewichtet, so entfallen auf die Klagerin zwel halbe Teile und auf die Beklagten zwei Teile
(zwel halbe und ein ganzer). Die Kostenauferlegung im Verhaltnis 2/3 zul/3 ist daher nicht
zu beanstanden. 2. Die Vorinstanz ist fir den vermdgensrechtlichen Teil der Streitigkeit von
einem Streitwert von Fr. 44'100.-- ausgegangen. Nachdem der nicht vermégens- rechtliche
Tell in der Berufung entfallen ist, hat es dabei sein Bewenden. Die zu- sétzlich gestellten
Begehren haben den Streitwert, der sich auf den Wert der kl& gerischen Liegenschaft
bezieht, nicht verandert. Beide Parteien haben als Beru- fungsklégerin und als



Anschlussberufungskl&gerin je einen Vorschuss von Fr. 5'100.-- geleistet (Urk. 55 und Urk.
59), basierend auf dem genannten Streit- wert von Fr. 44'100.--. Fur Klage und Widerklage
wird in Art. 94 Abs. 1 ZPO vorgesehen, dass sich der Streitwert nach dem hoheren
Rechtsbegehren bemisst. Fir die Bestimmung der Prozesskosten sollen die Streitwerte
zusammengerechnet werden, wenn sich Klage und Widerklage nicht gegenseitig
ausschliessen (Art 94 Abs. 2 ZPO). Bei der Anschlussberufung liegt es nahe, diese Regel
bei vergleichbaren Vorausset- zungen, wie dies hier der Fall ist, analog anzuwenden. In
Anbetracht des Aufwan- des des Falles (mit mehr asje einer Rechtsschrift im
Berufungsverfahren) recht- fertigt es sich, die einfache Gerichtsgebihr um rund einen
Drittel auf Fr. 7'000.-- zu erhdhen (8 4 Abs. 2 GerGebV) und sie auf die Parteien nach
Obsiegen und Unterliegen zu verlegen.

- 44 - Gemass dem Ausgang des Berufungsverfahrens wird der vorinstanzliche Entscheid
bestétigt, so dass auch unter diesem Aspekt die erstinstanzlichen Kos- ten- und
Entschadigungsfolgen unverandert zu belassen sind. Im Berufungsverfahren wollte die
Kl&gerin — entsprechend ihrem urspriingli- chen Begehren vor Vorinstanz — die
Betriebszeiten nach wie vor auf den ganzen Betrieb ausgedehnt haben (vgl.
Berufungsantrag Ziff. 1 [Urk. 50 S. 2]) und dies- beztiglich ist die Berufung abzuweisen. Es
Ist ausserdem bel der Abweisung des Berufungsantrages Ziff. 2 betreffend
Begrunung/Bepflanzung und Unterlassens jeglicher gewerblicher Tatigkeit geblieben (Urk.
50 S. 2), so dass die Klagerin auch insoweit unterliegt. Schliesslich ist auf die von der
Kl&gerin im Berufungsver- fahren neu bzw. erganzend gestellten Begehren Ziff. 1 a) bisd),
Ziff. 2 @) und Ziff. 3 @) und b) nicht einzutreten. Die Beklagte hat Abweisung der Berufung
und vollumféngliche Abweisung der Klage verlangt. Der vorinstanzliche Entscheid wird
allerdings bestétigt, so dass die Beklagte in diesem Umfang unterliegt. Angesichts des
volligen Unterliegens mit den Berufungsbegehren Ziff. 2 und 3 und dem teil- weisen
Unterliegen mit Begehren 1 durch die Kl&gerin und dem vélligen Unterlie- gen der
Beklagten bei Begehren 1 rechtfertigt es sich, die Gerichtkosten im Ver- haltnis5 zu 2 zu
verlegen, so dass auf die Klagerin Fr. 5'000.-- und die Beklagte Fr. 2'000.-- entfallen. Was
die Parteientschadigung betrifft, betragt diese bei einer Erhdhung um ca. einen Drittel
gemass 8§ 4 Abs. 2 AnwGebV Fr. 8200.--. Dieser Betrag wére im zweitinstanzlichen
Verfahren im Regelfall gemass 8 13 Abs. 2 auf einen bis zwei Drittel herabzusetzen (8 13
Abs. 2 AnwGebV), wobel von einer solchen Reduktion in besonderen Féllen abgesehen
werden kann (8§ 13 Abs. 3 AnwGebV). Die umfangreichen Ausserungen der Beklagten in
Urk. 60 lassen es gerechtfertigt erscheinen, auf die Kiirzung zu verzichten, so dass der
Beklagten eine reduzierte Prozessentschadigung von 3/7, d.h. Fr. 3'500.-- zusteht. Der Er-
satz der Mehrwertsteuer wurde nicht verlangt (act. 57 S. 2).

- 45 - Eswird beschlossen:
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