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Erwagungen

E. 1

Die Parteien haben am 24. Mai 2004 die Errichtung einer Grunddienstbarkeit tber die
erlaubte Maximalhéhe bestimmter Pflanzen in ihren jeweiligen Gérten vereinbart, wobei
die Vereinbarung in der Erledigungsverfiigung des Bezirksge- richts Zirich vom 4. Juni
2004 festgehalten wurde (Urk. 2/10). Vor Vorinstanz ha- ben die Klager und
Berufungsbeklagten (fortan Klager) die Vollstreckung dieser gerichtlichen
Parteivereinbarung fir zwanzig im Rechtsbegehren namentlich auf- gefihrte Pflanzen
verlangt. Die Vorinstanz hat dem Begehren teillweise entspro- chen und fir zehn Pflanzen
die Vollstreckung angeordnet. Im Ubrigen hat sie das kl&gerische Vol lstreckungsbegehren
abgewiesen, soweit sie darauf eingetreten ist (Urk. 24 S. 10f.).

E.11

Mit der Beschwerde kénnen unrichtige Rechtsanwendung und offensichtlich unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO).

- 3 - Im Beschwerdeverfahren gilt das Rugeprinzip (Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-
Somm/Hasenbohl er/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schwei zerischen Zivil-
prozessordnung (ZPO), Zurich/Basel/Genf 2013, N 15 zu Art. 321 ZPO), d.h. die
Beschwerde fuhrende Partel hat im Einzelnen darzulegen, an welchen Méngeln (unrichtige
Rechtsanwendung, offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachver- halts) der
angefochtene Entscheid ihrer Ansicht nach leidet. Was nicht gertigt wird, hat Bestand.

E.12

Neue Antrége, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel sind ausgeschlossen
(Art. 326 Abs. 1 ZPO). Das Novenverbot ist umfassend und gilt sowohl fir echte as auch
fur unechte Noven (Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter- Somm/Hasenbdhler/L euenberger
[Hrsg.], aa.O., N 3f. zu Art. 326). Die beklagti- schen Ausfthrungen in Rz 7 der
Beschwerdeschrift sind vor diesem Hintergrund unbeachtlich.

E.13

Auf die Parteivorbringen wird nur insoweit eingegangen, als dies fur die Ent- scheidfindung
notwendig ist. 2. Prozesshintergrund / Partei standpunkte

E.2

Hiergegen haben die Beklagten und Berufungskléger (fortan Beklagte) innert Frist
Beschwerde erhoben. Dem beklagtischen Begehren um Erteilung der auf- schiebenden
Wirkung wurde mit Verfigung vom 19. April 2013 teilweise stattge- geben (vgl. Urk. 26).
Die Beschwerdeantwort der Kl&ger datiert vom 31. Mai 2013 und wurde der Gegenseite zur
Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 32).



E.21

Die Klager sind Eigentimer der Liegenschaft E. -Strasse 1... in Zurich, welche an das
Grundstlick der Beklagten an der E. -Strasse 2... grenzt. Die Parteien sind seit Jahren
in Auseinandersetzungen betreffend die Bepflanzung ih- rer Grundstiicke verwickelt. Am
24. Mai 2004 haben die Parteien vor Vorinstanz anlésslich einer Referentenaudienz eine
Parteivereinbarung geschlossen, welche unter anderem die Eintragung des Rechts auf
Fortbestand von speziell bezeich- neten, bestehenden Pflanzen in einer gewissen
Maximalhthe als Grunddienst- barkeit im Grundbuch zulasten des Grundstiicks der Kl&ger
vorsieht. Fir Neupflanzungen bezeichnet die entsprechende Ziffer der Parteivereinbarung
die gesetzlichen Abstands- und Hohenvorschriften gemass EG ZGB fur anwendbar, ausser
es handelt sich um Pflanzen, die anstelle von (zufolge Krankheit, Blitz- schlag usw.)
untergegangenen Pflanzen erfolgen. Diese Parteivereinbarung wur- de Bestandteil der
Erledigungsverfiigung vom 4. Juni 2004.
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E.22

Die Klé&ger verlangen im vorliegenden Verfahren die Vollstreckung der ob- genannten
Parteivereinbarung. Konkret fordern sie, dass zwanzig bezei chnete Pflanzen auf dem
Grundstiick der Beklagten auf eine gewisse Maximalhdhe zu- riickgeschnitten werden.
Sechs der vom V ollstreckungsbegehren betroffenen Pflanzen entsprechen den namentlich
in der Parteivereinbarung in Ziffer I. SP..04 mit (vom Gesetz abwei chender Regelung tiber)
Grenzabstand und Maximal hohe aufgefuhrten Pflanzen. Die tbrigen vierzehn Pflanzen
wurden nach Abschluss der Parteivereinbarung neu gesetzt und unterstehen daher
betreffend den Abstands- und Hohenvorschriften den gesetzlichen Bestimmungen des EG
ZGB. Die Klager machen nicht geltend, dass einzelne oder alle Pflanzen anstelle
untergegangener Pflanzen gesetzt worden sind (Urk. 1 Ziff. 7; Urk. 4 Ziff. 7).

E.23

Die Vorinstanz hat im Rahmen eines Augenscheins bei sdmtlichen vom Rechtsbegehren
betroffenen Pflanzen die aktuelle Héhe und bel den vierzehn Neupflanzungen zusétzlich
den Grenzabstand ermittelt und gestuitzt auf diese Werte die Vollstreckung der
Parteivereinbarung fur zehn Pflanzen angeordnet (Urk. 24 S. 10f.). Von der Vollstreckung
betroffen sind neben dem Syringa, wel- cher bereitsin der Parteivereinbarung in Ziffer I.
SP..04 mit Grenzabstand und er- laubter Maxinamalhohe aufgefihrt war, ein Buxus, sechs
Sauleneiben, ein Pert- ckenbaum sowie ein Riesenbaum, bel welchen es sich um
Neupflanzungen han- delt, welche nach Abschluss der Parteivereinbarung gepflanzt
wurden.

E.24

Die Beklagten wehren sich in ihrer Beschwerde gegen diese Vollstre- ckungsanordnung.
Sie machen mit Bezug auf den Syringa geltend, fUr diesen sei eine Vollstreckung zwar
grundsétzlich moglich, aber die Parteivereinbarung sehe eine erlaubte Maximalhéhe von
300cm vor. Wenn die Vorinstanz in ihrem Voll- streckungsurteil neu von einer erlaubten
Maximalhthe von 202 cm ausgehe, set- ze sie sich damit in Widerspruch zum Inhalt des zu
vollstreckenden Vergleichs als Urteilssurrogat. Die Messung anléasslich des Augenscheins
habe eine Ist-H6he des Syringas von 332 cm ergeben, weshalb dem Vol streckungsgesuch
insofern zu entsprechen sei, a's eine Anordnung verlangt werde, soweit der Syringadie
Maximalhthe von 300 cm Ubersteige (Urk. 23 S. 8).



- 5- Mit Bezug auf die neun Neupflanzungen widersetzen sich die Beklagten der Voll-
streckung an sich. Sie fuhren dazu aus, vollstreckt werden kdnnten lediglich im
gerichtlichen Vergleich ausdriicklich enthaltene L eistungsanordnungen. Es musse sich
bereits aus dem Urtellssurrogat eindeutig ergeben, was konkret zu vollstre- cken sei, da das
Vollstreckungsgericht lediglich eine vom Erkenntnisgericht fest- gestellte oder im
Vergleich festgehaltene L eistungsanordnung durchsetzen dirfe. Dies sel mit Bezug auf die
vorliegend betroffenen Neupflanzungen nicht der Fall. Zum einen seien die
Neupflanzungen gar nicht Teil der Parteivereinbarung gewe- sen. Mit dem Vergleich sai die
Eintragung eines N&herpflanzrechts als Grund- dienstbarkeit fur bestehende (namentlich
genaue bezeichnete) Pflanzen sowie deren Ersatzpflanzen angestrebt worden.
Neupflanzungen wiirden hingegen nicht unter diese Grunddienstbarkeit und entsprechend
unter diesen Vergleich fallen, dabloss ein Verweis auf das ohnehin geltende Recht geméss
EG ZGB gemacht worden sei. Die Neupflanzungen seien somit nicht Teil deszu
vollstreckenden Ur- teilssurrogats und kénnten demnach auch nicht Gegenstand einer
Leistungsan- ordnung im Vollstreckungsverfahren sein. Mangels einer spezifischen
Regelung fur allfallige Neupflanzungen geméss EG ZGB bestehe keine gerichtlich al's
rechtmassig anerkannte Rechtslage a's VolIstreckungsgrundliage (Urk. 23 S. 8 1.). Selbst
wenn die Neupflanzungen als Teil der Parteivereinbarung betrachtet wir- den, sei der zu
vollstreckende Vergleich diesbeziglich nicht gentigend bestimmt. Der Grundsatz der
eindeutigen Bestimmtheit des zu vollstreckenden Titels ver- lange, dass einerseits die
einzelnen Pflanzen im Urteilssurrogat konkret aufzufiih- ren seien und andererseits fur jede
einzelne Pflanze der Grenzabstand und/oder die zulassige Maximal hohe festgeschrieben
sein musse (Urk. 23 S. 10). Die Vor- instanz habe ihre Kompetenz tiberschritten, indem sie
diese Angaben nachtrég- lich im Rahmen des Augenscheins ermittelt habe und so eine
gerichtlich als rechtméssig anerkannte Rechtslage geschaffen habe. Dies sei die Aufgabe
des erkennenden Gerichts (Urk. 23 S. 10).

E.3
Vollstreckung

E.31

Mit Bezug auf den Verfahrensgegenstand bildenden Syringa sind sich die Parteien im
Beschwerdeverfahren einig, dass dieser gemass Parteivereinbarung

- 6 - eine Maximalhdhe von 300 cm und nicht wie von der Vorinstanz festgestellt eine
solche von 202 cm aufweisen darf (vgl. Urk. 23 S. 8 und Urk. 29 S. 6). Diese An- sicht ist
zutreffend und der Entscheid in diesem Punkt entsprechend zu korrigie- ren.

E.3.2

Hinsichtlich der neun von der Vollstreckungsanordnung betroffenen Neupflanzungen
erweist sich die Beschwerde der Beklagten als begriindet. Die Vollstreckung eines
Entscheides bedeutet zwangswei se Durchsetzung einer ge- richtlich als rechtmassig
anerkannten Rechtslage (BSK ZPO-Droese, Art. 335 N 8). Eine Vollstreckung setzt mithin
eine vom Erkenntnisgericht festgestellte oder in einer Parteivereinbarung festgehaltene,
eindeutig bestimmte L eistungsanordnung voraus. Zwar ist es zutreffend, dass die Parteien
die Neupflanzungen in der Par- teivereinbarung vom 24. Mai 2004 thematisiert und fr
diese die dispositive ge- setzliche Regelung vorgesehen haben. Eine gerichtlich als
rechtmassig anerkann- te Rechtslage besteht damit aber noch nicht. Die Umsetzung der
gesetzlichen Regelung ist namlich nur méglich, wenn der Grenzverlauf bekannt ist. Dadie



zu- lassige Maximalhohe nach EG ZGB vom jeweiligen Grenzabstand abhéangt, bildet die
Kenntnis des Grenzverlaufs unabdingbare V oraussetzung fir die Umsetzung. Der
Grenzverlauf wurde vorliegend aber weder gerichtlich festgestellt, noch sind sich die
Parteien diesbeziiglich einig. Vielmehr gehen die Parteien offenkundig auch in diesem
Verfahren von unterschiedlichen Grenzverlaufen aus, weshalb die Vorderrichterin
anlasslich des durchgefiihrten Augenscheins die Grenzabstdnde von zwei verschiedenen
Ausgangspunkten gemessen hat (vgl. Prot. | S. 19 und 21). Esist indes nicht Aufgabe eines
Vollstreckungsgerichts, ungentigende oder fehlende Angaben des zu vollstreckenden
Erkenntnisses zu erganzen. Vielmehr musste der Grenzverlauf in einem neuen
Erkenntnisverfahren festgestellt werden, damit anhand von Messungen eine Vollstreckung
madglich wére. Insofern hat die VVorderrichterin ihre Kompetenz als Vollstreckungsrichterin
uberschritten, wenn sie den der Vollstreckung zugrunde liegenden Entscheid in
massgeblichen Punkten erganzt und damit erst eine rechtmassig anerkannte Rechtslage
schafft, welche vollstreckt werden konnte. Die in der Erledigungsverfigung vom 4. Juni
2004 festgehaltene Parteivereinbarung kann mit Bezug auf die Neupflanzungen in der
vorliegenden Form nicht Grundlage eines Vollstreckungsverfahrens sein. Die Be-

- 7 - schwerde der Beklagten ist vor diesem Hintergrund mit Bezug auf die Vollstre-
ckungsanordnung fur die Neupflanzungen (Buxus, sechs Sauleneiben, ein Pert- ckenbaum
sowie ein Riesenbaum) gutzuheissen und das klégerische Vollstre- ckungsbegehren mit
Bezug auf sdmtliche Neupflanzungen abzuweisen.

E.4
Prozessualer Antrag der Beklagten vom 27. Februar 2013

E. 41

Die Beklagten haben einen Tag vor der Durchfiihrung des Augenscheins den prozessualen
Antrag gestellt, dass zunédchst festzustellen sei, welche Pflan- zen Uberhaupt Gegenstand der
Erledigungsverfiigung vom 4. Juni 2004 gewesen seien, und ein Augenschein lediglich
betreffend der in der Erledigungsverfiigung vom 4. Juni 2004 ausdriicklich behandelten
Pflanzen durchzufihren sei. Der Au- genschein wurde in der Folge in Nichtbeachtung
dieses prozessualen Antrages beziiglich aller Verfahrensgegenstand bildenden Pflanzen
(mit Ausnahme eines Magnolienbaums, auf dessen Ausmessung die Parteien
Ubereinstimmend ver- zichtet hatten, Urk. 24 S. 9) durchgeftihrt und der prozessuale Antrag
im Rahmen des Endentscheides in Dispositiv-Ziffer 3 abgewiesen.

E.4.2

Die Beklagten monieren, dass ihr prozessualer Antrag nicht vorgangig zum Augenschein
behandelt worden sei sowie dass der Antrag im Endentscheid al's kl&gerischer Antrag
bezeichnet werde. Ihr Antrag wére von der Vorinstanz gutzu- heissen gewesen (Urk. 23 S.
11).

E.43

In der Tat handelt es sich bei dem in Dispositiv-Ziffer 3 behandelten Begeh- ren um einen
prozessualen Antrag der Beklagten und nicht der Klager (vgl. Urk. 19). Der Verschrieb ist
entsprechend zu korrigieren. Im Ubrigen ist auf das Begehren der Beklagten mangels eines
Rechtsschutzinte- resses nicht einzutreten, da sie in der Hauptsache obsiegen. Dadie
Vorinstanz den (beziglich der einzelnen Pflanzen genau spezifizierten) Augenschein mit
Ver- filgung vom 19. Dezember 2012 angeordnet hatte (Urk. 14a), hétten die Beklag- ten



diesen prozessleitenden Entscheid anfechten kénnen und hatten jedenfalls keinen Anspruch
auf Wiedererwagung durch die Vorinstanz, bevor der Augen- schein durchgefihrt wurde.

- 8- 111. 1. Abschliessend ist Uber die Kosten des erst- sowie zweitinstanzlichen Verfah-
rens zu entscheiden. 2. Nach erfolgter Korrektur des angefochtenen Urteils unterliegen die
Kl&ger mit ihrem Vollstreckungsbegehren grossmehrheitlich. Von zwanzig im Rechtsbe-
gehren genannten Pflanzen ist nur betreffend dem Syringa die Vollstreckung an- zuordnen.
Vor diesem Hintergrund rechtfertigt es sich, den Klagern die unange- fochten auf Fr.
2'300.— festgesetzten Gerichtskosten vollumfénglich aufzuerlegen. Ausgangsgemass sind
die Kléger zu verpflichten, den Beklagten eine in Anwen- dung von 84 Abs. 1 und 2und §
9 AnwGebV auf Fr. 2'500.— festzusetzende Par- telentschadigung zu bezahlen. Die
Beklagten haben vor Vorinstanz keinen Antrag um Zusprechung des
Mehrwertsteuerzusatzes gestellt, was im Beschwerdever- fahren nicht nachgeholt werden
kann (Urk. 23 S. 3). Mangels eines entsprechen- den Antrages ist zur Parteientschadigung
daher kein Mehrwertsteuerzusatz zuzu- sprechen (vgl. das Kreisschreiben der
Verwaltungskommission des Zircher Obergerichts vom 17. Mai 2006). 3. Die
zweitinstanzlichen Gerichtskosten sind in Anwendung von 8 4 Abs. 1 und 2i.V.m. § 8 Abs.
1 und 12 Abs. 1 und 2 der Gebiihrenverordnung des Ober- gerichts vom 8. September 2010
auf Fr. 2'300.— festzusetzen und ausgangsge- mass den Klégern aufzuerlegen. Gestitzt auf
die 884 Abs. 1 und 2, 9 sowie 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV erscheint es angemessen, die
Parteientschadigung fur das zweitinstanzliche Verfahren auf Fr. 1'700.— festzusetzen.
Entsprechend ha- ben die Klager die Beklagten mit Fr. 1'700.— zu entschadigen. Mangels
eines ent- sprechenden Antragesist zur Parteientschadigung kein Mehrwertsteuerzusatz
zuzusprechen (vgl. das Kreisschreiben der Verwal tungskommission des Zircher
Obergerichts vom 17. Mai 2006).
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