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Erwagungen

E.11

A. (nachfolgend Klager) ist Eigentiimer des Grundstiicks Kat. Nr. 2 an der

D. -strasse Nr. 1in E. (vgl. act. 3/2). B. und C. (nachfolgend
Beklagte) sind hadlftige Miteigentiimer des benachbarten Grundstiicks Kat. Nr. 4 an der
D. -strasse Nr. 3in E. (vgl. act. 3/1). Zugunsten und zul asten beider

Grundstiicke besteht eine Grunddienstbarkeit, welche a s " Quartierbestimmungen”
bezeichnet wurde. Diese Bestimmungen enthalten unter anderem ein sog. "Zaunverbot”,
gemass wel chem tote Einfriedungen irgendwel cher Art nicht zuléssig sind (vgl. act. 3/1, act.
3/2 und act. 3/4). Im Februar 2020 errichteten die Beklagten entlang der Grundstiicksgrenze
im Abstand von ca. einem Meter zur Grenze einen Zaun mit total finf Holzpfosten und
einem Zaungeflecht. Dieser Zaun war lediglich provisorischer Natur. Im Mai 2020
begannen die Beklagten mit dem Bau eines definitiven Zauns, in dem sie

- 4 - neun Metallpfosten und zwei Querverstrebungen auf der Grundstiicksgrenze
anbrachten (vgl. act. 1N 16f., act. 9 E. 3.3 und act. 16 N 21 f.).

E.12

Am 6. November 2020 reichte der Klager beim Einzelgericht des Bezirksgerichts Horgen
(nachfolgend Vorinstanz) ein Gesuch um Rechtsschutz in klaren Fallen ein und beantragte
insbesondere, es seien die Beklagten zu verpflichten, den Gartenzaun einschliesslich
Bestandteile und Zugehér zu beseitigen, und ihnen sei zu verbieten, inskiinftig auf ihrem
Grundstuick Z&une oder tote Einfriedungen ganz oder teilweise zu errichten (vgl. act. 1). Die
Beklagten nahmen mit Eingabe vom 14. Dezember 2020 Stellung zum Gesuch (vgl. act. 9),
wozu sich der Kléger wiederum mit Eingabe vom 19. Januar 2021 &usserte (vgl. act. 16).
Aus diesen Stellungnahmen ergibt sich, dass der provisorische Zaun mit Ausnahme eines
Holzpfostens nach Einreichung des Gesuchs von den Beklagten entfernt wurde (vgl. act. 9
N 4.1.aund act. 16 N 28). Mit Verfugung vom 15. Februar 2021 trat die Vorinstanz auf das
Gesuch nicht ein (vgl. act. 22).

E.13

Dagegen erhob der Klager am 1. Mérz 2021 rechtzeitig Berufung beim Obergericht und
beantragte die Aufhebung der vorinstanzlichen Verfiigung und die Gutheissung seines
Gesuchs (vgl. act. 23; zur Rechtzeitigkeit vgl. act. 20/1). Den verlangten K ostenvorschuss
fUr das Berufungsverfahren bezahlte der Klager auf erste Aufforderung hin (vgl. act.
26-28). Die vorinstanzlichen Akten wurden von Amtes wegen beigezogen (act. 1-20). Auf
die Einholung elner Antwort kann verzichtet werden (vgl. Art. 312 Abs. 1 ZPO). Die Sache
erweist sich as spruchreif.

E.14



Der Klarheit halber ist festzuhalten, dass das Einzelgericht, wie im Dispositiv korrekt
festgehalten in der Form einer Verfligung erging (vgl. 8 135 Abs. 2 GOG). Die Uberschrift
des Entscheides ("Urtell™) ist demgegentber unzutreffend.

E.15

Der Streitwert ist wie im vorinstanzlichen Verfahren auf Fr. 16'000.— zu schéatzen (vgl. act.
22 E. 1V.). Damit ist die Berufung zuléssig (vgl. Art. 308 Abs. 2 ZPO). Mit der Berufung
kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine

- 5 - unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO).
Neue Tatsachen und Beweismittel werden nur noch berticksichtigt, wenn sie ohne Verzug
vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz
vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO).

E.211

Art. 257 Abs. 1 ZPO sieht unter dem Titel "Rechtsschutz in klaren Féllen" vor, dass das
Gericht Rechtsschutz im summarischen (raschen) Verfahren gewahrt, wenn zum einen der
Sachverhalt unbestritten oder sofort beweisbar (lit. @) und zum anderen die Rechtslage klar
ist (lit. b). Ein Sachverhalt ist dann sofort beweisbar im Sinne von Art. 257 Abs. 1 lit. a
ZPO, wenn er ohne zeitliche Verzégerung und ohne besonderen Aufwand nachgewiesen
werden kann. Der Beweisist in der Regel durch Urkunden zu erbringen. Der Rechtsschutz
in klaren Fallen unterliegt keiner Bewei sstrengebeschrankung. Blosses Glaubhaftmachen
genigt fur die Geltendmachung des Anspruchs nicht, sondern der Klager hat den vollen
Bewels der anspruchsbegriindenden Tatsachen zu erbringen. Fir die Verneinung eines
klaren Falles genligt es, wenn der Beklagte substantiiert und schltissig Einwendungen
vortragt, die in tatsachlicher Hinsicht nicht sofort widerlegt werden konnen und die
geeignet sind, die bereits gebildete richterliche Uberzeugung zu erschiittern (vgl. BGE 138
Il 620 E. 5).

E.212

Eine klare Rechtslage im Sinne von Art. 257 Abs. 1 lit. b ZPO ist gegeben, wenn sich die
Rechtsfolge bei der Anwendung des Gesetzes unter Beriicksichtigung der Lehre und
Rechtsprechung ohne Weiteres ergibt und damit die Rechtsanwendung zu einem
eindeutigen Ergebnis fihrt. Dagegen ist die Rechtslage in der Regel nicht klar, wenn die
Anwendung einer Norm einen Ermessens- oder Billigkeitsentscheid des Gerichts mit
wertender Berticksichtigung der gesamten Umstande erfordert (BGE 138 111 123 E. 2.1.2 S.
126 mit Hinweisen). Mit Rucksicht darauf, dass bei einer Gewahrung des Rechtsschutzes
nach Art. 257 ZPO ein definitives, der materiellen Rechtskraft fahiges Urteil ergeht (BGE
138111 620 E. 5.1.11.), sind an das Vorliegen einer

- 6 - klaren Rechtslage strenge Anforderungen zu stellen. Ein klarer Fall in rechtlicher
Hinsicht muss jedoch nicht bereits verneint werden, sobald von der Beklagtenseite eine
missbrauchliche Rechtsaustibung durch die Klagerschaft geltend gemacht wird oder
aufgrund der vorgetragenen Tatsachen entfernt in Betracht gezogen werden konnte. Das
Rechtsmissbrauchsverbot nach Art. 2 ZGB hindert den Ansprecher nur an der
Rechtsausiibung, wenn dieselbe nach den Umstanden des Einzelfalls offenbar
missbrauchlich erfolgt. Ein klarer Fall ist somit unter dem Gesichtswinkel des
Rechtsmissbrauchsverbots nur dann zu verneinen, wenn Umstande vorliegen, nach denen
das Verhalten des Ansprechers offenkundig einen Missbrauch darstellt, was namentlich der



Fall ist, wenn dieses in eine der in Rechtsprechung und L ehre anerkannten Fallgruppen
einzuordnen ist (BGer 4A_329/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 6.1 mit Hinweis auf BGE
138111 425 E. 5.2). Zu den typischen Féllen z&hlen namentlich fehlendes Interesse an der
Rechtsausiibung, zweckwidrige Verwendung eines Rechtsinstituts, krasses Missverhdltnis
der Interessen, schonungsl ose Rechtsaustibung sowie widerspruchliches Verhalten (BGE
143111 279 E. 3.1). Hintergrund der Fallgruppe des fehlenden I nteressens bzw. der
unniitzen Rechtsausiibung ist der Folgende: Wesentliche Grundlage des allg.
Rechtsmissbrauchsverbotsist die Einsicht in die Verknipfung eines Rechts mit dem durch
dieses zu schiitzenden Interesse. Fehlt das Interesse oder ist es nur von geringer
Schutzwirdigkeit, wird die Rechtsaustibung zur Schikane (BSK ZGB-Honséll, 6. Auflage
2018, Art. 2 N 39). Beim widersprichlichen Verhalten geht es insbesondere darum, dass
aus objektiver Sicht Erwartungen zunéchst geweckt und anschliessend enttauscht werden
(vgl. BGE 140 111 481 E. 2.3.2).

E.22

Die Vorinstanz begriindete ihren Nichteintretensentscheid insbesondere mit den folgenden
Erwégungen: Die noch vorhandenen Zauninstall ationen verstiessen gegen dasin den
Quartierbestimmungen festgehaltene Zaunverbot (vgl. act. 22 E. 111.5.). Aus den
Beklagtenbeilagen ergebe sich, dass der Klager zumindest gegen das Provisorium keine
Einwande zu haben schien. Daran vermogen die unsubstantiierten Gegenbehauptungen des
Kl&gers nichts zu

- 7 - andern. Der Klager habe sodann einst selbst auf der nun streitgegenstandlichen
beklagtischen Liegenschaft gewohnt und die Beklagten hatten in nicht haltloser Weise
vorgebracht, dass diese Liegenschaft auf mehreren Seiten eingefriedet sei. Es gentige in
diesem Zusammenhang nicht, dass der Kl&ger dieses Vorbringen pauschal bestreite. Weiter
brachten die Beklagten in nicht haltloser Weise vor, dass der Kl&ger sich selber nicht an die
Quartierbestimmungen halte, da er selbst auf dem Dach seiner Garage einen
entsprechenden Zaun aufgestellt habe. Der Klager begniige sich auch hier mit einer blossen
Bestreitung. Schliesslich anerkenne der Kl&ger, dass das Zaunverbot am 13. August 2021
infolge Ablaufs der 50-jahrigen Geltungsdauer dahinfallen werde (vgl. act. 22 E. 111.7.-9.).
Diese Tatsachen — so die Vorinstanz weiter — liessen den Schluss zu, dass der Kl&ger das
Verfahren in rechtsmissbrauchlicher Absicht eingeleitet haben konnte. Die dahingehenden
Vorbringen der Beklagten erschienen jedenfalls al's nicht derart haltlos, dass sie zu blossen
Schutzbehauptungen verkdmen. Auch habe der Kl&ger nicht vermocht, mit Urkunden sofort
das Gegenteil zu beweisen. Damit fehle es dem Begehren aber an der notwendigen Klarheit
1.S.v. Art. 257 Abs. 1 ZPO. Dabei sei jedoch zu betonen, dass das Gericht nicht von einem
erwiesenen rechtsmissbrauchlichen Vorgehen durch den Kléger ausgehe, sondern dieses
nur als eine von mehreren moglichen Sachverhaltsversionen in Betracht ziehe. Dies genlige
jedoch bereits, um die gerichtliche Uberzeugung zu erschiittern (vgl. act. 22 E. 111.11).

E. 231

Der Klé&ger bringt in seiner Berufung zunéchst vor, die Grenzstelnmarkierung zwischen den
beiden Liegenschaften der Parteien stehe auf halber Hohe in der Stitzmauer. Die
Stutzmauer, auf welcher sich die Metallpfosten befénden, sei deshalb ein gemeinsames
Grenzbauwerk, weshalb die Beklagten keine Verdanderung an der Stiitzmauer hétten
vornehmen durfen, ohne vorab sein ausdrtickliches Einverstandnis einzuholen (vgl. act. 23
N 8). Dieses neue Vorbringen hétte bereits im vorinstanzlichen Verfahren vorgebracht



werden kdnnen und ist deshalb im Berufungsverfahren nicht zu beachten (vgl. Art. 317
Abs. 1 ZPO).
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E.23.2

Gemass Klager mag es zwar sein, dass er anfanglich keine grosseren Einwénde gegen das
Zaun-Provisorium gehabt habe. Eine allféllige Zustimmung habe sich jedoch nie auf
jegliche Zaune aler Art und schon gar nicht auf einen definitiv installierten Metall-Zaun
bezogen (vgl. act. 23 N 22). Damit bleibt es bel der vorinstanzlichen Feststellung, dass der
Klager zumindest gegen das Zaun- Provisorium keine Einwande zu haben schien.

E.233

Die Beklagten — so der Kléger weiter — koénnten aus einer alfélligen Verletzung der
Quartierbestimmungen durch ihn im vorliegenden Verfahren nichts ableiten. Sein Zaun auf
dem Garagendach verstosse sodann gerade nicht gegen das Zaunverbot, da sich der Zaun
auf der Grenze zum Pferdehof befinde, welche nicht in den Anwendungsbereich der
Quartierbestimmungen falle. Entgegen der Meinung der Vorinstanz sei esihm nicht
oblegen zu beweisen, dass er in der Vergangenheit keine Zaune auf dem beklagtischen
Grundstiick aufgestellt habe bzw. heute keinen Zaun auf dem Garagendach aufgestelIt habe,
da eine entsprechende Tatsache fUr das vorliegende Verfahren irrelevant sei (vgl. act. 23 N
25 und 27). Die beklagtischen Vorbringen, wonach der Klager nichts gegen andere Zaune
auf dem beklagtischen Grundstlick vorgebracht habe, als er noch dort gewohnt habe (vgl.
act. 9N 2.2.), und er mit seinem Zaun auf dem Garagendach selber die
Quartierbestimmungen verletze (vgl. act. 9 N 4.1.), sind entgegen der kl&gerischen Ansicht
relevant fUr das vorliegende Verfahren, weil sie relevant sind fir die Frage, ob sich der
Klager mit seinem Gesuch allenfalls rechtsmissbrauchlich verhalten hat. Die
entsprechenden beklagtischen V orbringen waren damit auch nicht haltlos. Da sich der
Kl&ger im vorinstanzlichen Verfahren mit der Entgegnung begniigte, es sei bestritten und
irrelevant, ob er selber einen kleinen Zaun auf seiner Garage angebracht habe, die
Ausfuhrungen seien weder belegt noch glaubhaft gemacht (vgl. act. 16 N 27), bleibt es auch
hinsichtlich der alten Zaune auf dem beklagtischen Grundstiick und dem Zaun auf dem
kl&gerischen Grundstiick bel den vorinstanzlichen Feststellungen. Die neuen Vorbringen,
warum der Zaun auf dem Garagendach nicht gegen das Verbot verstossen soll, hétten
sodann bereits vorinstanzlich vorgebracht werden

- 9 - koénnen. Sie bleiben demnach unbeachtlich. Zur Befristung des Verbots erklart der
Klé&ger in der Berufung, die Quartierbestimmungen seien noch ausdriicklich bis zum 13.
August 2021 in Kraft. Ihm stehe somit bis zu diesem Zeitpunkt das Recht zu, einen Verstoss
gegen das Zaunverbot geltend zu machen. Wére dem nicht so, wirde die Geltungsdauer der
Quartierbestimmungen auf weniger als 50 Jahre verkirzt (vgl. act. 23 N 29). Die Vorinstanz
erwog damit zu Recht, dass das Zaunverbot unbestrittenermassen am 13. August 2021
endet. Eine unrichtige Tatsachenfeststellung oder unrichtige Rechtsanwendung durch die
Vorinstanz liegt nicht vor.

E.234

Schliesslich wirft der Kl&ger der Vorinstanz vor, sie habe die Frage des Rechtsmissbrauchs
gepruft, obwohl sich die Beklagten nicht auf das Rechtsmissbrauchsverbot gestiitzt und
auch keine entsprechenden Einwendungen vorgebracht hétten. Dies zeige sich deutlich in



der Schlussfolgerung ihrer Stellungnahme, gemass welcher zwar eine Dienstleistung
bestehe, jedoch kein Verstoss gegen diese vorliege (vgl. act. 23 N 31). Auch wenn die
Gegenseite den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs nicht explizit vorbringt, kann und muss das
Gericht prufen, ob ein rechtsmissbréuchliches Verhalten vorliegt, wenn wie hier von der
Gegenseite Tatsachen vorgebracht werden, die auf Rechtsmissbrauch schliessen lassen.
Dies ergibt sich aus dem Grundsatz, wonach das Gericht das Recht von Amtes wegen
anwendet (vgl. Art. 57 ZPO und BGE 134 111 52 E. 2.1). Allein aus dem Haupt-Standpunkt
der Beklagten, esliege gar kein Verstoss gegen die Quartierbestimmung vor, l&sst sich
nichts anderes ableiten. Gemass den Erwégungen der V orinstanz machten die Beklagten im
erstinstanzlichen Verfahren geltend, der Klager habe vor ihnen das Haus auf dem
streitgegenstandlichen Grundsttick bewohnt, welches schon seit Jahren, wenn nicht
Jahrzehnten, von verschiedenen Seiten durch Z&une eingefriedet gewesen sei. Diese seien
zwar zum Grossteil von Pflanzen bewachsen, trotzdem seien die Zaune deutlich zu sehen.
Der Klager habe es unterlassen, diesen Zustand zu beheben, solange das Grundsttick in
seinem Eigentum gestanden sai. Er und seine Ehefrau seien auch ausdriicklich mit der
Konstruktion eines Zaun-Provisoriums einverstanden gewesen. Sodann

- 10 - unterschlage der Klager, dass die Quartierbestimmungen, welche "tote Einfriedungen
jeder Art" fur unzuldssig erkléare, am 31. August 2021 auslaufen und im Quartier keinesfalls
uneingeschrankt eingehalten wirden. Selbst der Kl&ger habe einen Zaun auf seinem
Grundstuick aufgestellt, welcher sich auf dem Dach seiner Garage befinde (act. 22 S. 4. E.
2.1 ff.). Angesichts dieser Tatsachenbehauptungen der Beklagten ist nicht zu beanstanden,
dass die Vorinstanz in Anwendung von Art. 57 ZPO von Amtes wegen prifte, ob seitens
des Klagers ein rechtsmissbrauchliches Verhalten vorliegen konnte. Seine Antrége auf
Entfernung des Zauns bzw. der Zaunbestandteile sowie auf Verbot weiterer Zaune
begrindet der Klager mit seinem Anspruch als Dienstbarkeitsberechtigter auf Einhaltung
des bestehenden Zaunverbots; weitere Anspruchsgrundlagen oder Interessen macht er in
seiner Gesuchsbegrindung nicht geltend (vgl. act. 1 und act. 16). Da das Zaunverbot nur
noch bis zum 13. August 2021 gilt, verfolgt der Klager mit seiner Berufung vom 1. Mérz
2021 konkret das Interesse, ca. funf Monate keinen Zaun an der Grenze des
Nachbarsgrundstiicks dulden zu mussen. Dieses Interesse des Kl&gers erscheint al's sehr
gering und sein Beharren auf dem Zaunverbot deshalb al's schikands, zumal ihm bei
Erhebung des Rechtsmittels klar sein musste, dass bis zu einer alfalligen Gutheissung
seiner Antrage und deren Vollstreckung weitere Monate vergehen wiirden und er bis dahin
gezwungenermassen die neun bereits eingeschlagenen Metal | pfosten samt
Querverstrebungen wird dulden miissen. Sodann verhélt sich der Klager insofern
widersprichlich, als er gemass dem festgestellten Sachverhalt friiher selber auf dem
beklagtischen Grundsttick wohnte und sich nicht an den damaligen dortigen Zaunen stérte,
er mit dem Zaun- Provisorium auf dem beklagtischen Grundsttick einverstanden war und er
schliesslich selber einen Zaun auf seinem Grundstiick hat, welcher das angerufene
Zaunverbot verletzt. Mit diesen Verhaltensweisen hat der Kl&ger bei seinen Nachbarn aus
objektiver Sicht die Erwartung geweckt, er werde auch in Zukunft nicht auf das (bald
ohnehin auslaufende) Zaunverbot beharren. Aufgrund all dieser Umstande ist nicht zu
beanstanden, wenn die Vorinstanz zum Schluss kam, das Verhalten des Kl&gers sei
maoglicherwel se rechtsmissbrauchlich. Nach der vorerwéhnten Rechtsprechung fehlt es
damit an einer klaren Rechtslage und



- 11 - die Vorinstanz ist zu Recht auf das Gesuch nicht eingetreten. Die Berufung ist
entsprechend abzuwei sen.

E.3
Fir das zweitinstanzlichen Verfahren werden keine Partei entschéadigungen zugesprochen.

E.4

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagten unter Beilage von Doppeln der
Berufungsschrift samt Beilagen, sowie an das Bezirksgericht Horgen, je gegen
Empfangsschein. Nach unbentitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die
erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick.

-12 -

E.5

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde
in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit
Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im
Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der
Streitwert betrégt Fr. 16'000.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zirich 11. Zivilkammer Der
Gerichtsschreiber: MLaw R. Jenny versandt am: 20. April 2021
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