Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: LB120083-O/U.doc
Mitwirkend: Oberrichter Dr. R. Klopfer, Vorsitzender, Oberrichterin Dr. L. Hunzi-
ker Schnider und Ersatzoberrichterin Dr. C. Buhler sowie Gerichts-

schreiberin lic. iur. K. Wirsch

Beschluss und Urteil vom 29. Oktober 2013

in Sachen

A. ,
Beklagter, Widerklager und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. X.

gegen

Stadt Ziirich,
Klagerin, Widerbeklagte und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Dienstbarkeit

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 5. Abteilung, vom
24. August 2012 (CG090150)



Rechtsbegehren:

Klage:
(Urk. 1 S. 2 f. zum Teil sinngemass)

l. Materiell:
1. Hauptantrag:

Es sei festzustellen, dass eine Durchfahrts- und Durchgangsflache ent-
sprechend der grin bemalten Flache auf beiliegendem Plan "Einfahrt
B. -Strasse" 1:200 vom 6. Dezember 2007 (lichte Breite von 3,0
m, ab 2,3 m Distanz von der Grenze zur B. -Strasse bis zu dieser
Grenze hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbreiternd) sowie eine lichte
Durchfahrtshohe von 2,3 m - eventuell von 2,6 m - im Verhéltnis zu
Kat.Nr. 1 den Anforderungen der Dienstbarkeit von SP Nr. ... (Fuss-
und Fahrwegrecht zu Gunsten Kat.-Nrn. 2, 1 und 3) gentigt.

2. Eventualantrag:

2.1. Die Dienstbarkeit SP Nr. ... (Fuss- und Fahrwegrecht zu Gunsten
Kat.-Nrn. 2, 1 und 3) sei im Verhaltnis zu Kat.Nr. 1 in teilweiser Ablo-
sung auf eine Durchfahrts- und Durchgangsflache entsprechend der
grun bemalten Flache auf beiliegendem Plan "Einfahrt B. -
Strasse" 1:200 vom 6. Dezember 2007 (lichte Breite von 3,0 m, ab 2,3
m Distanz von der Grenze zur B. -Strasse bis zu dieser Grenze
hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbreiternd) sowie auf eine lichte
Durchfahrtshohe von 2,3 m - eventuell 2,6 m - zu reduzieren. Das
Grundbuchamt C. sei anzuweisen, die Dienstbarkeit entspre-
chend nachzuflihren.

2.2. Eventuell: Dem Beklagten sei unter Androhung der Bestrafung
wegen Ungehorsams gegen eine amtliche Verfligung im Sinne von
Art. 292 StGB im Widerhandlungsfall zu befehlen, einer teilweisen Ab-
|I6sung der Dienstbarkeit SP Nr. ... (Fuss- und Fahrwegrecht zu Guns-
ten Kat.- Nrn. 2, 1 und 3) im Verhaltnis zu Kat.Nr. 1 wie folgt zuzustim-
men: Durchfahrts- und Durchgangsflache entsprechend der grin be-
malten Flache auf beiliegendem Plan "Einfahrt B. -Strasse" 1:200
vom 6. Dezember 2007 (lichte Breite von 3,0 m, ab 2,3 m Distanz von
der Grenze zur B. -Strasse bis zu dieser Grenze hin sich kontinu-
ierlich auf 4,2 m verbreiternd) sowie lichte Durchfahrtshéhe von 2,3 m,
eventuell von 2,6 m.



3.  Subeventualantrag:

3.1. Die Dienstbarkeit SP Nr. ... (Fuss- und Fahrwegrecht zu Gunsten
Kat.-Nrn. 2, 1 und 3) sei im Verhaltnis zu Kat.Nr. 1 in teilweiser Ablo-
sung auf eine Durchfahrts- und Durchgangsflache entsprechend der
grun bemalten Flache auf beiliegendem Plan "Einfahrt B. -
Strasse" 1:200 vom 6. Dezember 2007 (lichte Breite von 3,0 m, ab 2,3
m Distanz von der Grenze zur B. -Strasse bis zu dieser Grenze
hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbreiternd) sowie auf eine lichte
Durchfahrtshohe von 2,3 m - eventuell von 2,6 m - zu reduzieren. Die
Klagerin sei zu verpflichten, dem Beklagten als Entschadigung fur die
teilweise Ablosung der Dienstbarkeit Fr. 2'000, eventuell einen durch
das Gericht festzusetzenden hoheren Betrag zu bezahlen. Das Grund-
buchamt C. sei anzuweisen, die Dienstbarkeit gegen Nachweis
der gerichtlich festgesetzten Zahlungen der Klagerin an den Beklagten
entsprechend nachzuflhren.

3.2. Eventuell: Dem Beklagten sei unter Androhung der Bestrafung
wegen Ungehorsams gegen eine amtliche Verfligung im Sinne von
Art. 292 StGB im Widerhandlungsfall zu befehlen, Zug um Zug gegen
Leistung einer Zahlung der Klagerin an den Beklagten von Fr. 2'000,
eventuell eines durch das Gericht festzusetzenden hdheren Betrages,
im Verhaltnis zu Kat.Nr. 1 einer teilweisen Ablosung der Dienstbarkeit
SP Nr. ... (Fuss- und Fahrwegrecht zu Gunsten Kat.-Nrn. 2, 1 und 3)
wie folgt zuzustimmen: Durchfahrts- und Durchgangsflache entspre-
chend der grun bemalten Flache auf beiliegendem Plan "Einfahrt

B. -Strasse" 1:200 vom 6. Dezember 2007 (lichte Breite von 3,0
m, ab 2,3 m Distanz von der Grenze zur B. -Strasse bis zu dieser
Grenze hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbreiternd) sowie lichte
Durchfahrtshéhe von 2,3 m, eventuell von 2,6 m.

[I.  Kosten- und Entschadigungsfolgen:

Die Prozesskosten seien dem Beklagten aufzuerlegen, und dieser sei
zu verpflichten, der Klagerin eine Parteientschadigung zu bezahlen.

Widerklage:
(Urk. 6/14 S. 2)

Widerklageweise sei die Beklagte (recte: die Klagerin bzw. Widerbe-
klagte) zu verpflichten, das angebrachte Eisentor im Hofbereich der
Liegenschaft Kat.-Nr. 4 an der B. -Strasse ... in ... Zurich sofort
zu entfernen;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klagerin.



Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 5. Abteilung:
(Urk. 59)

Der Hauptantrag der Klagerin, es sei festzustellen, dass eine Durchfahrts-
und Durchgangsflache entsprechend der grin bemalten Flache auf beiliegen-
dem Plan "Einfahrt B.__ -Strasse" 1:200 vom 6. Dezember 2007 (lichte
Breite von 3,0 m, ab 2,3 m Distanz von der Grenze zur B.__ -Strasse bis
zu dieser Grenze hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbreiternd) sowie eine
lichte Durchfahrtshohe von 2,3 m - eventuell von 2,6 m - im Verhaltnis zu
Kat.-Nr. 1 den Anforderungen der Dienstbarkeit von SP Nr. ... (Fuss- und

Fahrwegrecht zu Gunsten Kat.-Nrn. 2, 1 und 3) genugt, wird abgewiesen.

In Gutheissung des Eventualantrages der Klagerin wird die Dienstbarkeit SP
Nr. ... (Fuss- und Fahrwegrecht zu Gunsten Kat.-Nrn. 2, 1 und 3) im Verhalt-
nis zu Kat.-Nr. 1 in teilweiser Abldsung auf eine Durchfahrts- und Durch-
gangsflache entsprechend der grin bemalten Flache auf beiliegendem Plan
"Einfahrt B. _ -Strasse" 1:200 vom 6. Dezember 2007 (lichte Breite von
3,0 m, ab 2,3 m Distanz von der Grenze zur B._ -Strasse bis zu dieser
Grenze hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbreiternd) sowie auf eine lichte

Durchfahrtshohe von 2,3 m reduziert.

Die Klagerin wird verpflichtet, dem Beklagten fur die teilweise Ablésung der

Dienstbarkeit eine Entschadigung von Fr. 2'000.-- zu entrichten.

Das Grundbuchamt C. wird angewiesen, gegen Nachweis der Bezah-
lung der Entschadigung von Fr. 2'000.-- durch die Klagerin die Dienstbarkeit

wie folgt nachzufihren:

- bei Blatt ... (Kat.-Nr. 4, Stadt Zurich):
Die Dienstbarkeit SP ... ist wie folgt zu erganzen:
"Bezlglich Kat.-Nr. 1: gemass Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom
24. August 2012."

- bei Blatt 905 (Kat.-Nr. 1, A. ):
Die Dienstbarkeit SP ... ist wie folgt zu erganzen:



"Bezuglich Kat.-Nr. 4: gemass Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom
24. August 2012."

- der Wortlaut des Servituten-Protokolles SP Nr. ... ist wie folgt zu ergan-
zen:

Der letzte Absatz lautet neu wie folgt:

“... hindurch unbedingtes Fuss- und Fahrwegrechtindie B.__
Strasse, und zwar wie folgt:

im Verhaltnis von Kat.-Nr. 4 zu Kat.-Nr. 1 gemass Urteil des Bezirksge-
richts Zurich vom 24. August 2012."

3. Die Widerklage des Beklagten bzw. Widerklagers, es sei die Klagerin bzw.
Widerbeklagte zu verpflichten, das angebrachte Eisentor im Hofbereich der
Liegenschaft Kat.-Nr. 4 an der B. -Strasse ... in ... Zurich sofort zu ent-

fernen, wird abgewiesen.
4. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 8'700.00 (Pauschalgebuhr).
5. Die Kosten werden zu 1/8 der Klagerin und zu 7/8 dem Beklagten auferlegt.

6. Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine reduzierte Prozessentschadi-
gung von Fr. 9'871.00 (reduzierte Entschadigung fur Vertretungskosten bis
Ende 2010 von Fr. 7'000.00 zuzuglich 7.6% Mehrwertsteuer sowie reduzierte
Entschadigung fur Vertretungskosten ab Anfang 2011 von Fr. 2'000.00 zuzug-
lich 8% Mehrwertsteuer sowie reduzierte anteilsmassige Entschadigung fur

die Weisungskosten von Fr. 179.00) zu bezahlen.

7. /8. (Mitteilungen, Rechtsmittel)

Berufungsantrage:

des Beklagten (Urk. 58 S. 2):




1.  Dispositiv 2 des angefochtenen Entscheides sei aufzuheben und die Klage
der Stadt Zurich sei vollumfanglich abzuweisen, sodass die Dienstbarkeit SP
Nr. ... unverandert bestehen bleibt.

2. Eventualantrag zu Ziff. 1: Disp. Ziff. 2 des angefochtenen Urteils des Be-
zirksgerichts sei dahingehend abzuandern, dass in teilweiser Ablosung der
Dienstbarkeit SP Nr. ... zu Gunsten von Kat.-Nr. 1 die Durchfahrtshéhe auf
4.0 m reduziert wird.

3. Dispositiv 3 des Entscheides sei aufzuheben und die Stadt Zurich sei in
Gutheissung der Widerklage zu verpflichten, das angebrachte Eisentor im
Hofbereich der Liegenschaft Kat.-Nr. 4 an der B. -Strasse sofort zu
entfernen.

4. Subeventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlck-
zuweisen.

5.  Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klager und unter

ausgangsgemasser Neuordnung der Kosten- und Entschadigungsfolgen fur
das erstinstanzliche Verfahren.

der Klagerin (Urk. 63 S. 2):

Die Berufung unter Einschluss aller Berufungsantrage des Berufungsklagers sei
abzuweisen, und das vorinstanzliche Urteil sei in allen Teilen zu bestatigen, unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Berufungsklagers.

Erwagungen:

Die Parteien sind Eigentumer benachbarter Grundstucke im Geviert B. -

Strasse/D. -Gassel/E. -Gasse/F. -Strasse im zdrcherischen
Stadtkreis .... Das Grundstuck der Klagerin befindet sich an der B. -Strasse
..., jenes des Beklagten an der E. -Gasse .... Zugunsten des Grundstlicks

des Beklagten und zu Lasten des Grundstlicks der Klagerin besteht "Uber den Hof
hinter" dem Gebaude der Klagerin ein "unbedingtes Fuss- und Fahrwegrecht in
die B. -Strasse", welches am 7. Mai 1896 errichtet wurde. Die Klagerin plant

ihr Grundstlick neu zu Uberbauen, wobei der Neubau die bestehende Blockrand-



Iicke schliessen und der Zugang Richtung Hof mittels einer Fassadendffnung er-
folgen sollte. Deshalb verlangte die Klagerin vor Vorinstanz die Feststellung, dass
eine Durchfahrts- und Durchgangsflache von 3 m lichte Breite, ab 2,3 m Distanz
von der Grenze zur B._ -Strasse bis zu dieser Grenze hin sich kontinuierlich
auf 4,2 m verbreiternd sowie eine lichte Durchfahrtshohe von 2,3 m - eventuell
von 2,6 m - den Anforderungen der erwahnten Dienstbarkeit gentge. Eventualiter
beantragte sie, die Dienstbarkeit sei abzuldésen bzw. auf diese Flache zu reduzie-
ren, subeventuell gegen eine Entschadigung von Fr. 2'000.--. Demgegenuber ver-
langte der Beklagte widerklageweise die Verpflichtung der Klagerin, das ange-
brachte Eisentor im Hofbereich ihrer Liegenschaft sofort zu entfernen. Die Vo-
rinstanz wies den Hauptantrag der Klagerin ab mit der Begrindung, dass es sich
um eine ungemessene Dienstbarkeit handle, weshalb nicht festgestellt werden
konne, dass die Dienstbarkeit entsprechend dem von der Klagerin angegebenen
Mass den Anforderungen der Dienstbarkeit genuge. Den Eventualantrag der Kla-
gerin hiess die Vorinstanz gut und reduzierte die Dienstbarkeit in teilweiser Ablo-
sung auf eine Durchfahrts- und Durchgangsflache mit einer lichten Breite der
Durchfahrt von 3 m, ab 2,3 m Distanz von der Grenze der B. _ -Strasse bis zu
dieser Grenze hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbreiternd, sowie auf eine Hohe
von 2,3 m. Mithin beschrankte sie die Dienstbarkeit auf ein - nach ihrer Auffas-
sung - dem kantonalen Recht und dem Ortsgebrauch entsprechendes Mass. Fur
den entsprechenden Komfortverlust des Beklagten durch die teilweise Ablésung
der Dienstbarkeit sprach die Vorinstanz diesem gestutzt auf Art. 736 Abs. 2 ZGB
eine Entschadigung von Fr. 2'000.-- zu. Schliesslich wies die Vorinstanz das Wi-
derklagebegehren des Beklagten nach Abwagung der Interessen des berechtig-

ten und des belasteten Grundstiicks ab.

Die Klage gegen den Beklagten und zwei weitere Personen wurde am 22. Mai
2008 beim Einzelrichter im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Zurich
eingereicht. Mit Verfligung vom 4. Juni 2009 wurde mangels sachlicher Zustan-
digkeit auf die Klage nicht eingetreten. Mit Verfigung vom 2. Juli 2009 wurde das
Verfahren auf Antrag der Klagerin an das Friedensrichteramt G.__ Uberwie-



sen. In der Folge wurde die vorliegende Klage gegen den Beklagten sowie zwei
weitere Personen am 25. August 2009 vor Vorinstanz rechtshangig gemacht
(Urk. 1). Die Klage gegen die beiden anderen Beklagten wurde von der Klage ge-
gen den vorliegenden Beklagten abgetrennt (Urk. 21). Am 24. August 2012 erging
das eingangs zitierte Urteil der Vorinstanz (Urk. 59). Gegen dieses Urteil legte der
Beklagte mit Eingabe vom 1. Oktober 2012 rechtzeitig Berufung ein (Urk. 58). In
der Folge leistete er den geforderten Kostenvorschuss innert der mit Verfigung
vom 4. Oktober 2012 angesetzten Frist (Urk. 60 f.). Am 30. November 2012 er-
stattete die Klagerin die Berufungsantwort rechtzeitig (Urk. 63). Die Berufungsrep-
lik erging am 25. Februar 2013 innert erstreckter Frist (Urk. 67). Die Berufungs-
duplik wurde am 26. Marz 2013 rechtzeitig erstattet (Urk. 69). Sie wurde dem Be-

klagten zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 70).
M.

1. Auf den 1. Januar 2011 ist die neue Schweizerische Zivilprozessordnung in
Kraft getreten. Gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO gilt fur Verfahren, die bei Inkrafttreten
der Zivilprozessordnung rechtshangig sind, das bisherige Verfahrensrecht bis
zum Abschluss vor der betroffenen Instanz. Fir die Rechtsmittel gilt das Recht,
das bei der Eroffnung des Entscheides in Kraft ist (Art. 405 Abs. 1 ZPO). Dem-
nach ist vorliegend fur das Berufungsverfahren die Schweizerische Zivilprozess-
ordnung (ZPO) anwendbar. Demgegenlber hatte die Vorinstanz die bisherigen
Bestimmungen der ZPO/ZH und des GVG/ZH anzuwenden (Urk. 54 S. 7). Soweit
sich im Rahmen der Uberprifung des vorinstanzlichen Entscheids Fragen der
Anwendung von Verfahrensregeln stellen, wird zu prufen sein, ob die Vorinstanz
die im Zeitpunkt der Entscheidfallung geltenden Normen richtig angewendet hat;

eine Ruckwirkung des neuen Rechts findet nicht statt.

2. Mit Berufung kann unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige Feststellung
des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der Berufungsschrift
sind die Behauptungen bestimmt und vollstandig aufzustellen. Zudem muss sie -
im Gegensatz zur Klageschrift - nicht nur eine tatsachliche, sondern auch eine
rechtliche Begriindung enthalten. Zwar prift die Berufungsinstanz nicht nur die

geltend gemachten Rugen (Rugeprinzip). Der Berufungsklager hat sich aber mit



der Begriindung des erstinstanzlichen Entscheids auseinanderzusetzen; das Ge-
richt muss den angefochtenen Entscheid nicht von sich aus auf Mangel untersu-
chen, es sei denn, der Sachverhalt sei geradezu willkurlich festgestellt worden
oder das Recht sei geradezu willklrlich angewandt worden (Reetz/Theiler in:
ZPO-Komm. Sutter-Somm et al., 2. A, Art. 311 N. 36 f.). Aufgrund der umfassen-
den Uberprifungsbefugnis ist die Berufungsinstanz nicht an die mit den Riigen
vorgebrachten Argumente oder an die Erwagungen der Vorinstanz gebunden, sie

kann die Ragen auch mit abweichenden Erwagungen gutheissen oder abweisen.

3. Im Berufungsverfahren kénnen neue Tatsachen nur noch bertcksichtigt wer-
den, wenn diese ohne Verzug vorgebracht wurden und wenn sie trotz zumutbarer
Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317
Abs. 1 ZPO).

4. Die Berufung hemmt die Rechtskraft und die Vollstreckbarkeit des angefochte-
nen Entscheids im Umfang der Antrage (Art. 315 Abs. 1 ZPO). Das Urteil der Vor-
instanz wird daher in den nicht angefochtenen Teilen rechtskraftig. Das erstin-
stanzliche Urteil wurde hinsichtlich Dispositiv-Ziff. 1 (Abweisung Hauptan-
trag/Feststellungsbegehren) nicht angefochten. Es ist daher vorab vorzumerken,

dass es insoweit rechtskraftig geworden ist.

V.

1.1. Die Vorinstanz hat als unbestrittenen Sachverhalt festgehalten, dass das

B.  -Strassenquartier heute stark befahren, die B.__ -Strasse selber eine
Hauptstrasse im Quartierzentrum mit Trolleybusverkehr sei. Das Grundstuck des
Beklagten sei (auch) von der E._ -Gasse her rechtsgenligend erschlossen.
Die Breite des Hofstreifens im Eingangsbereich (zur B._ -Strasse gerichtet)
betrage ca. 5,2 m, die breiteste Stelle ca. 6 m, an der Grenze des Grundsticks
der Klagerin zum Nachbargrundstuck sei der Streifen ca. 5 m breit. Am Rande der
Einfahrt, an der Hauswand, wurden sich Lichtschachte befinden, die mit Metall-
platten abgedeckt seien. Diese waren zwar mit Personen- und Lieferwagen, nicht

aber mit Lastwagen befahrbar, sie wirden aber in der Praxis nicht Gberfahren, da
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die Einfahrt gentigend breit sei und das Fahrzeug an der Hauswand auch noch
Raum bendtige, um die Waren abzuladen. Im Hof konnten Personen oder Liefer-
wagen mangels Mandvrierraum nicht wenden, so dass sie beim Ruckwartsfahren
indie B.__ -Strasse auf eine Hilfsperson angewiesen seien. Im Eingangsbe-
reich, eine Fahrzeuglange vom Trottoir der B._ -Strasse zurlickversetzt, be-
finde sich seit 2000/2001 ein drei Meter breites Tor, das mit einem Kaba 8

Schlissel bedient werden konne.

1.2. Die Parteistandpunkte kbnnen zusammengefasst dem vorinstanzlichen Urteil

entnommen werden (Urk. 59 S. 9 ff.):

Die Klagerin ist der Meinung, in der Praxis werde nicht die ganze Hofflache der
belasteten Liegenschaft fur die Durchfahrt bendtigt: vielmehr werde dort ein we-
sentlicher Teil durch abgestellte Fahrzeuge beansprucht und der Zugang durch
ein Tor mit einer lichten Durchfahrtsbreite von rund 3,7 m verstellt. Bis anhin habe
die Tatsache, dass der Hof bis zu einer Breite von 3 m oder weniger verstellt sei,
nie zu Problemen gefiihrt, im Ubrigen sei das Tor im Einvernehmen mit dem Be-
klagten erstellt worden, und schliesslich wirden die Liegenschaften der Parteien
in einem stadtischen Problemgebiet liegen, so dass ein verschliessbares Tor im
Interesse beider Grundstucke liege. Wegen der Zufahrtsgeometrie im Hofbereich
konnten nicht mehr als 1,7 m breite Fahrzeuge zufahren. Das Wegrecht diene
nicht der gesetzlichen Erschliessung der berechtigten Grundstiicke; deren Haupt-
eingange lagen an o6ffentlichen Strassen, und die Grundstlicke wirden auch Gber
die offentlichen Strassen erschlossen. Der Guterumschlag uber die wenig befah-
rene E._ -Gasse sei komfortabel und kdnne auch mittels grosser Lastwagen
erfolgen. Den Hof befahren wirden lediglich kleinere Fahrzeuge mit einer Hohe
deutlich unter 2 m. Sofern kleine Lieferwagen einfahren wirden, handle es sich
durchwegs um solche, die das Hohen- und Breitenmass von 2 m nicht uberschrei-
ten wurden. FUr grossere Fahrzeuge sei die Einfahrt nicht moglich, da diese im
Hof nicht genigend mandvrieren bzw. wenden konnten. Es seien keine Getranke-
lieferungen Uber den Hof mit mehr als 2,6 m hohen Fahrzeugen erfolgt; nie seien
Lieferwagen Uber 2 m Hohe oder Lastwagen gesehen worden. Da bei der

B. -Strasse Ruckwartsmanover, auch unter Einsatz von Hilfspersonen, nicht
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erlaubt seien, kdnne der Hof lediglich von Fahrzeugen benutzt werden, die im Hof
wenden konnten, das heisse von Fahrradern und Motorfahrradern. Die Schlies-
sung des Blockrandes werde den Innenhof markant beruhigen (Larm, unerlaubtes
Parkieren, Ablagern von Material, Aufenthalt von Personen), was auch der Lie-

genschaft des Beklagten zu Gute komme.

Demgegenuber machte der Beklagte geltend, die abgestellten Fahrzeuge sowie
das Tor wirden dessen Wegrecht behindern bzw. verunmadglichen. Er habe nie
der Erstellung des Tores zugestimmt. Nur wenn die Dienstbarkeit (bezlglich Hohe
und Breite) uneingeschrankt ausgelbt werden kénne, sei es ihm maoglich, die Wa-
renan- und -ablieferung sinnvoll zu bewerkstelligen. Mit der Reduktion der Dienst-
barkeit auf die verlangte Breite und Hohe werde der Zweck der Zweiterschlies-
sung Uber den Hof vereitelt. Mit einer Verschmalerung des Durchgangs kénnten
die Sichtwinkel gemass Sicherheitsverordnung nicht mehr eingehalten werden.
Sodann sei fur die Benutzung der Einfahrt eine Warteposition notwendig.
Schliesslich bewirke eine Verkleinerung der Offnung nicht eine nachhaltige Ver-
besserung der Larmsituation im Hof. Es wirden auch Nutzfahrzeuge den Hof be-
nutzen, insbesondere erfolge die Anlieferung der Getranke mit Fahrzeugen, die
hoher als 2,6 m seien, die Zufahrtgeometrie erlaube auch eine Zufahrt mit grosse-
ren Fahrzeugen, wobei dafur seit jeher - rechtmassig - das Grundstlck eines
Nachbarn benutzt worden sei. In der Vergangenheit seien auch schon Lastwagen
bis ca. 4,3 m Héhe oder Lieferwagen von einer Hohe zwischen 2,5 und 3 m auf
das Grundstuck des Beklagten gefahren, wobei die Nachbarn die Benutzung ihrer
Grundstucke fur den Guterumschlag akzeptieren wirden. Das Ruckwartsfahren
im Bereich der B.  -Strasse mit entsprechenden Hilfspersonen widerspreche
nicht der Verkehrssicherheit. Eine Anlieferung Uber die E._ -Gasse sei nicht
zumutbar, da die Waren umstandlich durch den Hauseingang uber eine Treppe

zu den Lagerraumen gebracht werden mussten.

1.3. Die Vorinstanz erwog, dass von einer ungemessenen Dienstbarkeit auszuge-
hen sei und die Berechtigten zumindest bis zum Einbau des Tores frei gewesen
seien, welchen Teil des Hofes sie hatten Uberfahren wollen, weshalb eine Verle-

gung des Wegrechts nicht in Frage komme. Vielmehr stehe eine Redukti-
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on/Teilablésung des Wegrechts zur Diskussion. Die tatsachliche Situation der
Parteien bzw. der jeweiligen Grundstuckeigentimer hatte sich seit der Dienstbar-
keitserrichtung im Jahre 1896 kaum verandert. Allerdings plane die Klagerin heute
die Neuuberbauung mit damit zusammenhangender, besserer Ausnutzung der
Bauparzelle. Angesichts der in Zirich heute herrschenden Bodenpreise dirfe oh-
ne Weiteres angenommen werden, dass sich der durch eine bessere Ausnutzung
des Grundstucks der Klagerin ergebende Wertunterschied erheblich sei. Vorlie-
gend stehe der Zweck der Dienstbarkeit der besseren Ausnutzung nicht entge-
gen, solange die Durchfahrt gewahrleistet sei, stehe doch einer besseren Ausnut-
zung des Grundstucks ein Wegrecht entgegen, und gehe es nicht um eine Bau-
verbotsdienstbarkeit. Im Ubrigen wére ein Festhalten an einer ungemessenen
Dienstbarkeit rechtsmissbrauchlich, gebe es doch zumindest in Bezug auf die
Durchfahrtshéhe und hinsichtlich einer unbegrenzten Durchfahrtsbreite keinen er-
sichtlichen Grund, weshalb der Weg nicht Uberdeckt oder seitlich begrenzt wer-
den sollte. Es bestehe kein Anspruch des Berechtigten auf Nutzung der gesamten
Hofflache; vielmehr sei das Nutzungsrecht auf einen Korridor beschrankt. Im
Raum neben bzw. tber diesem Korridor sei der Belastete in seiner Nutzung (zu-
mindest im Hinblick auf die Grunddienstbarkeit) frei. Einzige Kriterien zur Bestim-
mung des bis anhin bendtigten Raums fur die Hofein- und -ausfahrt sei die Gros-
se der Fahrzeuge, die diesen benutzten, sowie ein Sicherheitszuschlag. Massge-
bend sei, welchen Raum die in den Hof ein- und ausfahrenden Fahrzeuge bendti-
gen wurden um sicher in den Hof einzufahren oder diesen sicher wieder verlas-

sen zu konnen.

Es sei von einer sehr geringen Anzahl effektiver Nutzer auszugehen, sodass die
Hofzufahrt gemass § 5 Abs. 1 lit. a ZN als Zufahrtsweg anzusehen sei. Der Sicht-
winkel gemass Verkehrssicherheitsverordnung sei eingehalten, seien sich die
Parteien doch daruber einig, dass Personenwagen im Hof nicht wenden konnten,
und durfe die Hofeinfahrt doch lediglich durch Zweirader benutzt werden. Dem-
nach sei die Dienstbarkeit nach Art. 740 ZGB auf ein dem kantonalen Recht und
dem Ortsgebrauch entsprechendes Mass zu beschranken: Das kantonale Recht
sehe namentlich in der Verkehrssicherheitsverordnung Grundlagen vor, wie die

Einfahrt bzw. Ausfahrt zu gestalten sei. Demzufolge ware eine Einfahrt mit einer
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lichten Breite der Durchfahrt von 3,0 m, ab 2,3 m Distanz von der Grenze der
B. -Strasse bis zu dieser Grenze hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbrei-
ternd, und einer lichten Hohe von 2,3 m rechtsgenugend. Die Dienstbarkeit sei

entsprechend zu reduzieren (Urk. 59 S. 13 ff.).

1.4. Im Berufungsverfahren rigte der Beklagte, die Vorinstanz habe zu Unrecht
die tatsachliche Nutzung, welche wahrend Jahrzehnten unangefochten ausgeubt
worden sei, unbeachtet gelassen, und habe nicht abgeklart, welche Fahrzeuge
den Hof tatsachlich benutzt hatten. Es sei von einem wahrend langerer Zeit unan-
gefochten und im guten Glauben ausgelibten Recht im Sinne von Art. 738 Abs. 2
ZGB auszugehen. Im Entscheid der Vorinstanz sei festgelegt worden, welche
Flache des Hofs klnftig befahren werden durfe, was zu einer empfindlichen und
unzulassigen Einschrankung der Dienstbarkeit fihre. Die tatsachliche Situation
des Beklagten bzw. des jeweiligen Eigentumers habe sich seit der Dienstbar-
keitserrichtung im Jahre 1896 nicht verandert, ebenso wenig sein Interesse am
Wegrecht. Der Eintrag der Grunddienstbarkeit sei ein Jahr nach Erstellung des
Grundstiucks des Belasteten erfolgt. Damit sei bereits mit Errichtung der Dienst-
barkeit klar gewesen, dass die Liegenschaft Kat.-Nr. 1 ber zwei Erschliessungen
verfugen soll. Die Vorinstanz habe verkannt, dass die wegbelastete Flache zur
ruckwartigen Bewirtschaftung der berechtigten Liegenschaften zu einem Zeitpunkt
errichtet worden sei, als das heutige Gebaude auf Kt.-Nr. 4 (B._  -Strasse ...)
bereits gebaut worden sei. Zum Zeitpunkt des Grundbucheintrages habe daher
mit "Hof" nur noch die 6stlich davon liegende Flache gemeint sein kénnen. Im Ub-
rigen sollte die nicht Uberbaute Flache zwischen dem Gebaude B._  -Strasse
... und der Grenze zu Kat.-Nr. 5 fir den Durchgang genutzt werden kdnnen. Da-
mit habe eine rickwartige Bewirtschaftung der Gebaude ermdglicht und dauernd
sichergestellt werden sollen. Mit "Hof" im Grundbucheintrag sei unbeschrankter
Zugang Uber die nicht Uberbaute Flache des belasteten Grundstickes gemeint,
zumal sich der eigentliche Hof erst Ostlich der Grenze des belasteten Grundstucks
befinde. Deshalb sei in der Breite von einer gemessenen Dienstbarkeit auszuge-
hen. "Unbedingt" bedeute, dass das Recht nicht auf einen bestimmten Zweck be-
schrankt sei. Dem Berechtigen musse es daher moglich sein, seine Material-

transporte und Anlieferungen weiterhin Uber Kat.-Nr. 4 zu bewerkstelligen. Die
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Formulierung "Uber den Hof" bedeute, dass die bestehende Durchfahrtsbreite das
Minimum dessen sei, was Uberhaupt notig sei, um die Dienstbarkeit sinnvoll nut-
zen zu konnen. Werde der Durchgang verschmalert und auf eine lichte Durch-
fahrtshdohe von 2.3 m begrenzt, sei eine Ausubung der Dienstbarkeit entgegen
dem klaren Wortlaut nicht mehr "unbedingt" mdglich, und der Dienstbarkeitsbe-
rechtigte werde in seinen Rechten unzumutbar eingeschrankt. Der Umstand, dass
die Bodenpreise gestiegen seien, kdbnne angesichts der nachteiligen Auswirkun-
gen, die sich aus einer Beschrankung der Dienstbarkeit gaben, nicht zugunsten
der Belasteten berlcksichtigt werden. Mit der Gutheissung des Eventualantrages
der Belasteten werde das Recht des Berechtigten, dass die Durchfahrtsgeometrie
so bemessen werde, dass der mit der Dienstbarkeit beabsichtigte Zweck nicht
vereitelt werde, verletzt. Mit der Begrindung, dass in der Praxis gelegentlich of-
fentlich-rechtliche Normen fir den Bestand der Dienstbarkeiten herangezogen
worden seien, habe die Vorinstanz den Zweck der Dienstbarkeit seines Inhaltes in
unzulassiger Weise beschnitten. Wahrend 100 Jahren sei diese Dienstbarkeit so
ausgeubt worden und seien grdssere Anlieferungen klaglos Gber den Hinterhof er-
folgt. Selbst wenn sich der Inhalt der Dienstbarkeit nicht durch die Art ergabe, wie
diese ausgeubt worden sei, erwiese sich der angefochtene Entscheid als unrich-
tig, da es sich nicht um ein Notwegrecht handle und die Vorinstanz zu Unrecht die
dort anwendbaren Normen herbeigezogen habe. Auch die Bestimmungen der
Zugangsnormalien und der Verkehrssicherheitsverordnung fur die Festlegung der
Grosse der Dienstbarkeit seien zu Unrecht beigezogen worden. Fur die Beurtei-
lung der Dienstbarkeit massgebend sei einzig, ob der Berechtigte die unangefoch-
tene, gutglaubige Nutzung wie bisher weiterhin ausuben konne, was mit der Ver-
schmalerung des Durchgangs auf 3.0 m bei einer lichten Hohe von 2.3 m nicht
moglich sei. Aufgrund der Besitzstandsgarantie stehe flr den Berechtigten wei-
terhin die Moglichkeit offen, die Erschliessung uber die seit 1895 bestehende Aus-
/Einfahrt mit Motorfahrzeugen zu nutzen. Unter Hinweis auf § 357 Abs. 1 und 4
des Planungs- und Baugesetzes sei es unzulassig, wenn die Vorinstanz faktisch
ein Nutzverbot flir Motorfahrzeuge uber die Hofeinfahrt ausspreche, unter Beru-
fung auf offentlich-rechtliche Bestimmungen. Die Vorinstanz sei fur die Anwen-

dung offentlich-rechtlicher Vorschriften nicht zustandig. Die Vorinstanz sei unzu-
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lassigerweise zum Schluss gekommen, die Ein- oder Ausfahrt rickwarts von bzw.
aus der B.__ -Strasse sei nicht zulassig. Die Erstellung des Ersatzbaus habe
auf die fur den Berechtigten geltenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften oder auf
den Umfang der Dienstbarkeit keinerlei Einfluss (Urk. 58 S. 3 ff.).

1.5. In der Berufungsantwort verwies die Klagerin auf das vorinstanzliche Urteil.
Erganzend fuhrte sie aus, dass nicht nur relevant sei, mit welchen Fahrzeugen
der Beklagte in den Hof einfahren konne, sondern vielmehr auch, mit welchen
Fahrzeugen er auf die Hofflache seines Grundstlcks zufahren kdnne. Aus dem
Wortlaut der Dienstbarkeit ergebe sich, dass der Beklagte nicht Uber das Recht
verfuge, die belasteten Grundstucke als Abstellplatze fur Fahrzeuge - etwa zum
Guterumschlag - zu benutzen. Ein Fahrwegrecht kdnnte daher héchstens insoweit
bestehen, als der Beklagte Uber die servitutarisch definierten Hofflachen der be-
lasteten Grundstlicke auf sein Grundsttick zufahren kénne. Dabei sei zu beach-
ten, dass die Hofflache des berechtigten Grundstiucks nur 2,3 m breit sei, womit
hochstens mit Fahrzeugen zugefahren werden konnte, die max. 1,5 m breit und
max 4,0 m lang seien. Deswegen fehle es an einem schitzenswerten Interesse.
Nach eigenen Ausfihrungen des Beklagten habe ihm das mit Vertrag vom Jahr
2006 vereinbarte Uberfahrtsrecht erméglicht, dass er bis zu seiner Liegenschaft
zufahren kénne. Damit anerkenne er, dass ohne dieses vertragliche Uberfahrts-
recht gar nicht auf sein Grundstlck habe zugefahren werden kénnen. Diese Ver-
einbarung sei fur die Auslegung der im Jahre 1896 begriindeten Wegrechtsdien-
starkeit ohne Relevanz. Der Beklagte habe nicht substanziert oder bewiesen,
dass er oder ein Dritter je mit Fahrzeugen, die einen lichten Durchfahrtsquer-
schnitt von mehr als 2,3 m Hohe oder mehr als 3,0 m Breite erfordert hatten, Gber
die wegrechtsbelasteten Flachen auf sein Grundstiick gefahren sei. Im Ubrigen
konne man mit einem mehr als 4,0 m langen Fahrzeug gar nicht wenden. Die Zu-
fahrt von Lastwagen oder grosseren Lieferwagen werde auch in Zukunft nicht
moglich sein. Die Anlieferung von Ware werde weiterhin vonder E.__ -Gasse
her oder zu Fuss vom Trottoir an der B.__ -Strasse her erfolgen. Die strittige
Wegrechtsflache habe als sekundare Zugangsmaoglichkeit, z.B. als Abklrzung fir
Fussganger von der B.__ -Strasse her, gedient, und nicht die Funktion der

Grundstuckserschliessung im Sinne von §§ 236 f. PBG gehabt. Ein anderes auf
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denselben Hof gehendes Grundstlick, welches eine grossere Hofflache aufweise
und eine Hofzufahrt ohne Abknickung zulasse, habe eine Servitut mit einer Durch-
fahrtshdohe von 2,3 m und einer Durchfahrtsbreite von 3,0 m, was auf den Ortsge-
brauch hindeute. Es sei richtig, dass die Vorinstanz einen Ortsgebrauch aus-
schliesse, der dem zwingenden &ffentlichen Recht - insbesondere der Verkehrssi-
cherheitsverordnung - widersprechen wurde. Das Wegrecht sei seinerzeit nicht fur
die Bewirtschaftung des Grundsticks begrindet worden, sondern nur zur Schaf-
fung eines der Bequemlichkeit dienenden, untergeordneten Sekundarzugangs. Es
bestehe keine Besitzstandsgarantie gegenuber polizeilichen Normen, wie diejeni-
gen betreffend die Verkehrssicherheit. § 357 PBG sei nicht anwendbar und zu-
dem subsidiar zu § 240 Abs. 1 PBG. Die Verkehrssicherheitsverordnung entspre-

che den Anforderungen des Legalitatsprinzips (Urk. 63 S. 3 ff.).

1.6. Replicando flhrte der Beklagte aus, es sei nur relevant, mit welchen Fahr-
zeugen er in den Hofraum hinein fahren kdnne, hingegen unbeachtlich, mit wel-
chen Fahrzeugen er auf die Hofflache seines eigenen Grundsticks fahren kdnne.
Das 2006 vertraglich vereinbarte Uberfahrtsrecht entspreche einer jahrzehntelan-
gen Ubung. Dem Beklagten kénne nicht verwehrt werden, so nahe wie mdglich an
sein Grundstuck zuzufahren. Der Hauptzweck der Erschliessung Uuber den Hof
vonder B.  -Strasse her liege in der Bewirtschaftung der Wirtschaftsraume
der Liegenschaft E.__ -Gasse ... und der Anlieferung. Fur Anlieferungen oder
Renovationen am Haus sei nie der Weg tber die E._ -Gasse genutzt worden.
Die Verkehrssicherheitsverordnung stehe einer rickwartigen Ein- oder Ausfahrt
nicht zwingend entgegen. Mit entsprechendem Hilfspersonal sei dies durchaus
zulassig. Im Ubrigen sei diese Verordnung nicht anwendbar und es komme ihr
kein Gesetzescharakter zu (Urk. 67 S. 2 ff.).

1.7. In der Berufungsduplik machte die Klagerin geltend, dass die Behauptung,
das 2006 vereinbarte Uberfahrtsrecht entspreche einer jahrzehntelangen Ubung,
ein verspatet vorgebrachtes Novum darstelle, ausserdem bestritten werde, und ir-
relevant sei, da nur die Ubung im Jahre 1896 massgebend sei. Das Wegrecht
umfasse nicht auch das Recht, so nahe wie moglich an sein Grundstlck zu fah-

ren. Die Umnutzung der Hofflache in eine Zufahrt und einen Guterumschlagplatz



-17 -

ware gestutzt auf Art. 22 Abs. 2 lit. b RPG und § 309 Abs. 1 lit. g und i PBG bewil-
ligungspflichtig (Urk. 69 S. 3 ff.).

2.1.1. Ein Grundstluck kann zum Vorteil eines andern Grundstucks in der Weise
belastet werden, dass sein Eigentimer sich bestimmte Eingriffe des Eigentimers
dieses andern Grundstlicks gefallen lassen muss oder zu dessen Gunsten nach
gewissen Richtungen sein Eigentumsrecht nicht ausuben darf (Art. 730 Abs. 1
ZGB).

2.1.2. Die am 7. Mai 1896 errichtete Dienstbarkeit zugunsten des Grundstlicks
des Beklagten und zu Lasten des Grundstlicks der Klagerin beinhaltet ein "unbe-

dingtes Fuss- und Fahrwegrechtin die B.__ -Strasse" "uber den Hof hinter"
dem Gebaude der Klagerin. Die Breite des Hofstreifens im Eingangsbereich (zur
B.  -Strasse gerichtet) betragt ca. 5,2 m, die breiteste Stelle ca. 6 m, an der
Grenze des Grundstlicks der Klagerin zum Nachbargrundstick ist der Streifen ca.
5 m breit. Am Rande der Einfahrt an der Hauswand befinden sich Lichtschachte,

die nur mit Personen- und Lieferwagen, nicht aber mit Lastwagen befahrbar sind.

Die Vorinstanz ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Grunddienstbarkeit -
zumindest was die lichte Hohe des Wegrechts betrifft - eine ungemessene ist. Auf
die entsprechenden Erwagungen kann verwiesen werden (Urk. 59 S. 12 f.). Die
erwahnte Dienstbarkeit ist weder raumlich noch funktionell begrenzt (vgl. BGE
117 11 538; BGer 5C.225/2003 vom 23.12.2003 E. 4.2), die Nutzung des eingetra-
genen Fuss- und Fahrwegrechts in die B._ -Strasse Uber den Hof ist nicht auf

ein bestimmtes, genau definiertes Mass beschrankt.

2.2.1. Fir die Ermittlung von Inhalt und Umfang einer Dienstbarkeit gibt Art. 738
ZGB eine Stufenordnung vor. Ausgangspunkt ist der Grundbucheintrag. Soweit
sich Rechte und Pflichten aus dem Eintrag deutlich ergeben, ist dieser fir den In-
halt der Dienstbarkeit massgebend (Art. 738 Abs. 1 ZGB). Nur wenn sein Wortlaut
unklar ist, darf im Rahmen des Eintrags auf den Erwerbsgrund, das heisst den
Begrundungsakt, zurtickgegriffen werden. Ist auch der Erwerbsgrund nicht

schlissig, kann sich der Inhalt der Dienstbarkeit - im Rahmen des Eintrags - aus
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der Art ergeben, wie sie wahrend langerer Zeit unangefochten und in gutem
Glauben ausgeubt worden ist (Art. 738 Abs. 2 ZGB).

Die Auslegung des Begrindungsakts (zweite Stufe der Auslegungsordnung ge-
mass Art. 738 ZGB) erfolgt in gleicher Weise, wie die sonstiger Willenserklarun-
gen. Gemass Art. 18 Abs. 1 OR bestimmt sich der Inhalt des Vertrags nach dem
Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien. Nur wenn eine tatsachliche
Willensubereinstimmung unbewiesen bleibt, ist der Vertrag nach dem Vertrau-
ensgrundsatz auszulegen. Die empirische oder subjektive hat gegenuber der

normativen oder objektivierten Vertragsauslegung den Vorrang.

Stehen sich jedoch im Streit um den Inhalt und Umfang einer Dienstbarkeit nicht
mehr die urspringlichen Vertragsparteien, sondern Dritterwerber gegenuber (oder
eine ursprungliche Vertragspartei und ein Dritterwerber), werden die allgemeinen
Grundsatze der Vertragsauslegung durch den o&ffentlichen Glauben des Grund-
buchs (Art. 973 Abs. 1 ZGB) begrenzt (BGE 137 Il 144 ff., mit Hinweisen; BGE
5A_66/103 vom 29.08.2013).

2.2.2. Gemass Wortlaut der vorliegenden Grunddienstbarkeit im Grundbuch be-
steht ein Fuss- und Fahrwegrecht namentlich zugunsten Kat.-Nr. 1 (zur Zeit
Grundstlck im Eigentum des Beklagten) und zulasten Kat.-Nr. 4 dahingehend,
dass der jeweilige Eigentumer des Grundstlckes Kat. Nr. 1 ein unbedingtes Fuss-
und Fahrwegrecht in die B._ -Strasse Uber den Hof hinter dem Gebaude As-
sek. Nr. ... auf Kat. Nr. 4 (zur Zeit im Eigentum der Klagerin) hat (Urk. 3/3). Die
Vorinstanz hat festgehalten, dass sich der Inhalt dieses Fuss- und Fahrwegrechts
nicht deutlich aus dem Eintrag im Grundbuch ergebe. Dies ist zutreffend und un-
bestritten geblieben. Sodann hat auch im Berufungsverfahren keine Partei geltend
gemacht, der Inhalt der Dienstbarkeit ergebe sich aus ihrem Erwerbsgrund. Der
Dienstbarkeitsvertrag wurde denn auch von keiner Partei eingereicht. Eine Ausle-
gung des unbekannten Vertrages fallt somit ausser Betracht. Daher bleibt zu pru-
fen, ob sich der Inhalt aus der Art ergibt, wie die Dienstbarkeit wahrend langerer
Zeit unangefochten und in gutem Glauben ausgeubt worden ist. Die Parteien sind
sich uneinig, wie gross die Fahrzeuge sind, die bis anhin in den Hof eingefahren

sind.
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Unbestritten geblieben ist die Feststellung der Vorinstanz, dass Lastwagen und
Kleinlastwagen (mit Ladeflache und Aufbau oder Blache) zwar in den Hof einfah-
ren, sich darin bewegen und anschliessend ruckwarts wieder ausfahren konnen,
jedoch wegen deren Lange von Uber 5 m ein Wendemandéver im Hof fur solche

Fahrzeuge nicht madglich ist.

Aufgrund dieser objektiven unbestrittenen Gegebenheiten war die Nutzung fur
Lastwagen und Kleinlastwagen ohnehin in diesem Sinne eingeschrankt, weshalb
die tatsachliche Nutzung, welche wahrend Jahrzehnten unangefochten ausgeubt
worden ist, nicht abgeklart werden muss. Kommt hinzu, dass der Beklagte im Be-
rufungsverfahren lediglich geltend gemacht hat, wahrend 100 Jahren seien gros-
sere Anlieferungen klaglos uber den Hinterhof erfolgt. Konkrete Behauptungen
Uber die Haufigkeit der Anlieferungen und die Grosse der entsprechenden Fahr-
zeuge hat er nicht aufgestellt. Mangels hinreichender Substanzierung kann die
Behauptung der Klagerin, dass Lieferwagen mit einer Sonderhdhe (bis 2.6 m) bis

anhin nie in den Hof eingefahren seien, nicht widerlegt werden.

2.3.1. Nach Art. 737 Abs. 1 ZGB ist der Berechtigte befugt, alles zu tun, was zur
Erhaltung und Ausubung der Dienstbarkeit notig ist. Indessen ist er nach Art. 737
Abs. 2 ZGB verpflichtet, sein Recht in mdglichst schonender Weise auszutben.
Der Belastete darf nichts vornehmen, was die Ausubung der Dienstbarkeit verhin-
dert oder erschwert (Art. 737 Abs. 3 ZGB).

Das Prinzip "servitus civiliter exercenda" gemass Art. 737 Abs. 2 ZGB bedeutet
als Konkretisierung von Art. 2 ZGB, dass der Berechtigte auf eine den Belasteten
beeintrachtigende Rechtsausibung verzichten muss, soweit diese Rechtsaus-
Ubung unnitz ist oder sein Interesse daran jedenfalls in einem krassen Missver-
haltnis zum Interesse des Belasteten an der Unterlassung der Beeintrachtigung
steht. Mit Blick auf Art. 737 Abs. 3 ZGB folgt aus diesem Grundsatz spiegelbild-
lich, dass der Belastete dem Berechtigten in gewisser Hinsicht Beschrankungen
auferlegen kann, solange dadurch die Austubung der Dienstbarkeit nicht merklich

beeintrachtigt wird.
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Durch den Grundsatz "servitus civiliter exercenda" wird nicht der Umfang oder In-
halt der Dienstbarkeit eingeschrankt, sondern lediglich deren missbrauchliche
Ausubung untersagt. Mit anderen Worten darf das Gebot der schonenden Aus-
Ubung (beziehungsweise der Duldung vernachlassigbarer Beeintrachtigungen)
nicht zu einer inhaltlichen Verengung des Dienstbarkeitsrechts fihren. Wer die
Beseitigung von Bauten verlangt, welche die Dienstbarkeit verletzen, handelt nicht
wider Treu und Glauben (BGE 137 Ill 152 f.).

2.3.2. Die vorliegende Dienstbarkeit gewahrt dem Beklagten als Eigentimer des
Grundsticks Kat.-Nr. 1 ein unbedingtes Fuss- und Fahrwegrechtindie B. -
Strasse Uber den Hof hinter dem Gebaude der Klagerin. Der Beklagte hat das
Recht, vonder B. -Strasse uber den Hof ein- und auszufahren. Die Hofein-
und -ausfahrt von bzw. zur B. _ -Strasse muss ihm somit gewahrleistet blei-
ben, jedoch nur insoweit, als sein Interesse daran jedenfalls nicht in einem kras-
sen Missverhaltnis zum Interesse der Klagerin an der Unterlassung der Beein-
trachtigung steht. Die Klagerin als Belastete kann dem Beklagten als Berechtigten
in gewisser Hinsicht Beschrankungen auferlegen, solange dadurch die Ausiubung
der Dienstbarkeit nicht merklich beeintrachtigt wird. Die Vorinstanz hat zutreffend
dargelegt, dass kein Anspruch des Beklagten auf Nutzung der gesamten Hoffla-
che besteht, sondern das Nutzungsrecht auf einen Korridor beschrankt ist

(Urk. 59 S. 18 f.). Demnach hat der Beklagte nicht das Recht, die Hofeinfahrt in
der gesamten Breite und Hohe und das Hofareal in der gesamten Flache zu be-
nutzen. Vielmehr kann der Beklagte lediglich verlangen, dass die Hofeinfahrt in-
soweit offen gelassen bleibt, dass er ungehindert durchfahren kann. Er hat An-
spruch darauf, dass er den Durchgang ungehindert, mithin frei von Behinderun-

gen und sicher, benutzen kann.

2.4.1. Hat eine Dienstbarkeit fur das berechtigte Grundstick alles Interesse verlo-
ren, so kann der Belastete ihre Loschung verlangen (Art. 736 Abs. 1 ZGB). Ist ein
Interesse des Berechtigten zwar noch vorhanden, aber im Vergleich zur Belas-
tung von unverhaltnismassig geringer Bedeutung, so kann die Dienstbarkeit ge-
gen Entschadigung ganz oder teilweise abgeldst werden (Art. 736 Abs. 2 ZGB).
Bei dieser Bestimmung (Ausubung der Grunddienstbarkeit in moglichst schonen-
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der Weise) handelt es sich um eine eigentliche, d.h. inhaltlich eigenstandige Kon-
kretisierung des Gebots von Treu und Glauben und des Rechtsmissbrauchsver-
bots (Berner Kommentar, Bd. 1/1, 2012, N 75 zu Art. 2 ZGB). Unter dem Interesse
fur das berechtigte Grundsttick bzw. dem Interesse des Berechtigten versteht die
Rechtsprechung das Interesse des Eigentiimers des berechtigten Grundstlicks an
der Ausubung der Dienstbarkeit gemass deren Inhalt und Umfang. Dabei ist vom
Grundsatz der Identitat der Dienstbarkeit auszugehen, der besagt, dass eine
Dienstbarkeit nicht zu einem andern Zweck aufrechterhalten werden darf als zu
jenem, zu dem sie errichtet worden ist. Zu prufen ist somit in erster Linie, ob der
Eigentiumer des berechtigten Grundstucks noch ein Interesse daran hat, die
Dienstbarkeit zum ursprunglichen Zweck auszulben, und wie sich dieses Interes-
se zu jenem verhalt, das anlasslich der Begrindung der Dienstbarkeit bestand
(BGE 130 111 554 E. 2). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung fallen mit
dem Umbau eines Okonomiegebaudes in ein Zweifamilien-Wohnhaus mit den
dazugehdérenden Garagen die ursprunglichen Bedurfnisse des herrschenden
Grundstucks - vor allem die Zufahrt zum Zentrum eines landwirtschaftlichen Be-
triebes - dahin und das Fuss- und Fahrwegrecht muss der Benutzung der Gara-
gen nicht dienstbar gemacht werden (BGE 117 11 536 E. 5). Der Wegfall des ur-
sprunglichen Interesses kann nicht durch ein neues Interesse ersetzt werden (PE-
TITPIERRE, Basler Kommentar ZGB |I, 4. Aufl., 2011, N 15 zu Art. 736 ZGB). Aus
dem Grundsatz der Identitat der Dienstbarkeit ergibt sich zudem, dass die Aus-
Ubung der Dienstbarkeit nicht auf einen zusatzlichen, mit dem ursprunglichen
nicht identischen Zweck ausgeweitet werden darf. So darf beispielsweise eine
Personalservitut fur den Bau und Betrieb einer Hochspannungsleitung nicht auf
den Einsatz einer Leitung fir Fernmeldedienste ausgeweitet werden (BGE 132 Il
651 E. 8). Ist Art. 736 ZGB anwendbar, fuhrt dies zu einer Léschung oder Verle-
gung der Dienstbarkeit auf eine weniger belastende Stelle des dienenden Grund-
stucks (PETITPIERRE, a.a.0., N 22 zu Art. 736 ZGB).

2.4.2. Wie oben dargelegt, hat der Beklagte sein Fuss- und Fahrwegrecht in mog-
lichst schonender Weise auszuliben und daher nicht das Recht, die Hofeinfahrt in
der gesamten Breite und Hohe zu benutzen. Er kann lediglich verlangen, dass die

Hofeinfahrt insoweit offen gelassen bleibt, dass er ungehindert durchfahren kann.
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Er hat Anspruch darauf, dass er den Durchgang ungehindert, mithin frei von Be-
hinderungen und sicher benutzen kann. Es ist zu prufen, wie gross das Interesse
des Beklagten an der Benutzung der Hofeinfahrt in der gesamten Breite und Hohe
sowie des gesamten Hofareals zur Auslbung seines Wegrechts ist. Stellt sich
dabei heraus, dass dieses Interesse des Beklagten im Vergleich zur Belastung
der Klagerin von unverhaltnismassig geringer Bedeutung ist, ware in Anwendung
von Art. 736 Abs. 2 ZGB die strittige Dienstbarkeit auf einen Umfang zu be-
schranken, der dem Beklagten weiterhin ein ungehindertes und sicheres Einfah-
ren und Verlassen des Hofes garantiert. Fur die Bestimmung des Umfangs des
Wegrechts sind das kantonale Recht und der Ortsgebrauch (vgl. Art. 740 ZGB)
sowie offentlich-rechtliche Vorschriften heranzuziehen, auch die bundesrechtli-
chen. Art. 740 ZGB bezieht sich auf das heutige kantonale Recht und den heuti-
gen Ortsgebrauch (Beat Eschmann, Auslegung und Erganzung von Dienstbarkei-
ten, 2005, S. 107). Der Inhalt des Eigentums und damit auch der beschrankten
dinglichen Rechte wird aufgrund der geltenden schweizerischen Rechtsordnung
in ihrer Gesamtheit bestimmt. Dazu geh6rt neben dem privaten ebenso das 6f-
fentliche Recht des Bundes und der Kantone auf Gesetzes- und Verordnungsstu-
fe. Es ist deshalb zulassig, in der Beurteilung der Frage, was fur Anforderungen
an ein Wegrecht zu stellen sind, damit es die Bedurfnisse des berechtigten
Grundsticks befriedigt, auch die offentlich-rechtlichen Vorgaben oder etwa die
Empfehlungen der Vereinigung der Schweizerischen Strassenfachleute (VSS-
Normalien) an die Erstellung und Gestaltung von Privatstrassen zu bertcksichti-
gen (Urteil 5C.238/1991 vom 29. April 1992 E. 2, zum Einbezug kantonaler Zu-
gangsnormalien; BGE 5A_66/103 vom 29.08.2013).

2.4.3. Entgegen der Auffassung des Beklagten kdnnen demnach samtliche Richt-
linien herangezogen werden, welche Kriterien fur eine ungehinderte und sichere
Durchfahrt enthalten, um das Mass der Einschrankung der Dienstbarkeit zu be-
stimmen, weshalb auch 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen in Frage kommen,
zumal auch das kantonale Recht implizit darauf verweist: Nach § 188 EG ZGB -
welcher sich auf den Inhalt der einzelnen Dienstbarkeiten bezieht - werden die
Breite der Wege und das Mass des freien Luftraumes Uber denselben durch die

Landessitte und das Bedurfnis bestimmt. Die Vorinstanz hat daher zu Recht die
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Bestimmungen aus den Zugangsnormalien sowie aus der Verkehrssicherheits-
verordnung fur die Festlegung der angemessenen Grosse der Hofeinfahrt bertick-
sichtigt. Unter Heranziehung der einschlagigen Normen des Planungs- und Bau-
gesetzes des Kantons Zurich (PBG), der Zugangsnormalien (ZN), der Verkehrssi-
cherheitsverordnung (VSiV) samt Anhang, des Strassenverkehrsgesetzes (SVG)
und der Verkehrsregelnverordnung (VRV) kam die Vorinstanz zum Schluss, dass
eine Einfahrt mit einer lichten Breite der Durchfahrt von 3,0 m, ab 2,3 m Distanz
von der Grenze der B.__ -Strasse bis zu dieser Grenze hin sich kontinuierlich
auf 4,2 m verbreiternd, und einer lichten Héhe von 2,3 m rechtsgenigend sei. Sie
erwog insbesondere, dass gemass dem Anhang der Verkehrssicherheitsverord-
nung eine Aus- und Einfahrt aus dem Hof in die B._ -Strasse als Staatsstras-
se lediglich vorwarts zulassig sei. Da Personenwagen unbestrittenermassen im
Hof nicht wenden kénnten, konne die Hofeinfahrt demgemass aufgrund der Ver-
kehrssicherheit lediglich durch Motorrader, Fahrrader und Fussganger benutzt
werden. Daflr seien die von der Klagerin geltend gemachten Masse der Hofein-
fahrt (Héhe von 2,3 m und Breite von 3 m) genligend, und der Sichtwinkel sei
gemass Verkehrssicherheitsverordnung eingehalten (Urk. 59 S. 20 ff.). Die Erwa-
gungen der Vorinstanz sind zutreffend und Uberzeugend, weshalb vollumfanglich
darauf verwiesen werden kann. Da nach dem Gesagten die Aus- und Einfahrt
zwischen Hof und B._ -Strasse aufgrund der VSiV vom 15. Juni 1983 und de-
ren Anhang flr Personenwagen - und erst recht fur (Klein-)Lastwagen - nicht
(mehr) maoglich ist, ist das Interesse des Beklagten als EigentUmer des berechtig-
ten Grundstlcks an der Benutzung des Hofstreifens im zur B._ -Strasse ge-
richteten Eingangsbereich in der vollen Breite von gut 5 m (nur noch) von unver-
haltnismassig geringer Bedeutung. Fur Zweirader und Fussganger vermag eine
Hofeinfahrt von 2,3 m Héhe und 3 m Breite die uneingeschrankte, ungehinderte
und sichere Ein- und Ausfahrtin die B.__ -Strasse zu gewahrleisten. Daran
vermochte auch nichts zu andern, wenn bis anhin die Einfahrt durch Personen-
wagen und Kleinlastwagen benutzt wurde, welche rickwarts wieder rausgefahren
sind, handelt es sich doch bei dieser Fahrweise um ein verkehrsregelwidriges
Manover. Die Reduktion bzw. Teilablosung der Grunddienstbarkeit durch die Vo-

rinstanz erfolgte daher zu Recht und in angemessenem Ausmass.
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3.1. Die Vorinstanz hat die von der Klagerin angebotene Entschadigung von

Fr. 2'000.-- fur den mit der Reduktion des Durchfahrtsraums zusammenhangen-
den Komfortverlust infolge der Bewilligung der Reduktion des Wegrechts gestutzt
auf Art. 736 Abs. 2 ZGB als angemessen erachtet und dem Beklagten in dieser
Hohe zugesprochen. Sie erwog, dass die Beschrankung der Benutzung des Hof-
raums durch Personenwagen Folge der Verkehrssicherheit und nicht der Klagerin
vorzuwerfen sei. Indessen reduziere sich der Mandvrierraum im Eingangsbereich
deutlich, welche Einbusse jedoch lediglich von sehr geringer Relevanz sei, da der
Hof ohnehin nur mit Zweiradern befahrbar sei (Urk. 59 S. 26 ff.).

3.2. Im Berufungsverfahren machte der Beklagte geltend, die Entschadigung be-
ruhe auf der VSiV und damit auf einer falschen Grundlage (Urk. 58 S. 10). Dem-
gegenuber brachte die Klagerin vor, der Entschadigungsbetrag kdnne aus pro-
zessualen Grunden nicht erhéht werden, da der Beklagte keinen konkreten Beru-

fungsantrag gestellt habe (Urk. 63 S. 9).

3.3. Der Beklagte stellte keinen Eventualantrag betreffend die (Hohe der) Ent-
schadigung. Er hat keine héhere Entschadigung verlangt, flr den Fall, dass eine
Teilablosung der Dienstbarkeit bestatigt wurde. Auch setzte er sich nicht mit der
diesbezuglichen Begruindung der Vorinstanz auseinander. Demgemass ist der
Entscheid der Vorinstanz betreffend die Entschadigung zu bestatigen, unter Hin-

weis auf deren zutreffende Begrindung.

4.1. Sodann wies die Vorinstanz die Widerklage des Beklagten, die Klagerin sei
zu verpflichten, das angebrachte Eisentor im Hofbereich sofort zu entfernen, ab.
Sie erwog unter Hinweis auf BGE 113 Il 151 ff., dass sich die Liegenschaften in
unmittelbarer Nahe der B._ -Strasse befanden, und die klagerische Behaup-
tung, dass dies ein Problemgebiet darstelle und ein Tor Drogenhandel, Drogen-
konsum, Prostitution und unberechtigtes Parkieren verhindern soll, vom Beklagten
nicht bestritten worden sei. Vielmehr habe auch er sich im Jahre 1997 uber zu
Unrecht parkierte Fahrzeuge beklagt. Es sei nachvollziehbar, dass ein ab-
schliessbares Tor geeignet sei, die erwahnten negativen Einfliisse auf den Innen-
hof der Liegenschaften zu unterbinden. Der Verkehr aufder B.  -Strasse

werde durch das Tor nicht beeintrachtigt, da ein Anhalten vor dem Tor auf dem
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Grundstuck der Klagerin mdglich sei, ohne dass das Tor gedffnet sein misse. Zu-
folge der Reduktion des Wegrechts auf die Breite von 3 Metern sei das Argument
des Beklagten, dass das (3 m breite) Tor den Umfang seines Wegrechts verletze,
nicht zu héren. Der Aufwand, vor der Einfahrt/Ausfahrt mit dem Zweirad anzuhal-
ten, um mit dem Schlissel das Tor zu 6ffnen, sei den Hofbenutzern zuzumuten,
zumal man heutzutage in der Stadt Zurich - namentlich im fraglichen Quartier -
nicht darum herum komme, Wohnung, Haus und Fahrzeug jeweils abzuschlies-
sen/anzuketten (Urk. 59 S. 28 ff.).

4.2. Im Berufungsverfahren rigte der Beklagte, die Abweisung der Widerklage
basiere auf einer falschen Sachverhaltsfeststellung. Entgegen dem vorinstanzli-
chen Entscheid stehe gemass Grunddienstbarkeit die ganze unuberbaute Flache
zur Verfugung, werde aber durch den angefochtenen Entscheid massiv reduziert.
Das eigenmachtig angebrachte Tor fihre dazu, dass die Durchfahrtsbreite nicht
mehr genuge, um mit grossen Fahrzeugen in den Hof ein- und ausfahren zu kon-
nen. Die Interessen der Belasteten seien gegenluber denjenigen des Begunstigten
daher nicht héher zu gewichten. Durch das Anbringen eines Tors durfte die Breite
der Durchfahrt ohnehin nicht ungebihrlich verschmalert werden. Es sei Lastwa-
gen und Zulieferern nicht zuzumuten, auszusteigen und das Tor mit einem
Schlussel zu 6ffnen (Urk. 58 S. 10 f.). Beim Tor sei die Bedienung unpraktikabel
und die Verschmalerung der Einfahrt unzumutbar (Urk. 67 S. 5). Demgegenuber
brachte die Klagerin vor, das Tor diene der Sicherheit aller Liegenschaften, die an
den Hof anstossen, und der Aufwand sei zumutbar. Auch andere Hofanstosser

hatten das Anbringen eines Tores fur sinnvoll gehalten (Urk. 63 S. 10).

4.3. Wie erwahnt ist die Dienstbarkeit auf eine Durchfahrts- und Durchgangsbreite
von 3 Meter zu reduzieren. Das 3 Meter breite Tor schrankt aufgrund seiner Mas-
se dieses Fuss- und Fahrwegrecht nicht zusatzlich ein. Die Einfahrt ist Personen-
wagen und Lastwagen ohnehin nicht gestattet, weil diese - wie dargelegt - wegen
der engen Verhaltnisse im Hof nicht wenden und daher nicht - wie von der VSiV

samt Anhang vorgeschrieben - vorwarts sowohl ein- als auch wieder ausfahren

konnten. Deshalb ist auch irrelevant, ob die Fahrer der entsprechenden Fahrzeu-

ge aussteigen mussten, um das Tor mit einem Schlussel zu 6ffnen. Hingegen ist
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den Toff- und Velofahrern sowie den Fussgangern zuzumuten, den Schlussel auf
sich zu tragen und das Tor jeweils zu 6ffnen. Das angebrachte Tor vermag die
Ausubung des Wegrechts des Beklagten nicht iUbermassig zu erschweren, zumal
es im Interesse samtlicher wegberechtigter Hofbenutzer steht, Unberechtigten
den Zutritt zum Hof durch ein abschliessbares Tor zu verwehren. Im Ubrigen kann
auf die zutreffenden Ausfuhrungen der Vorinstanz verwiesen werden. Die Wider-

klage wurde somit zu Recht abgewiesen.

5. Zusammenfassend ist in Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils die Dienst-
barkeit der Durchfahrts- und Durchgangsflache teilweise abzulésen und auf den
von der Vorinstanz festgelegten Umfang zu reduzieren, zudem die Klagerin zu
verpflichten, dem Beklagten fir die Teilablésung der Dienstbarkeit eine Entscha-
digung von Fr. 2'000.-- zu entrichten, sowie die Widerklage des Beklagten auf

Verpflichtung der Klagerin zur sofortigen Entfernung des Eisentors abzuweisen.
V.

Bei diesem Verfahrensausgang ist die erstinstanzliche Kostenregelung zu besta-
tigen und wird der Beklagte fur das zweitinstanzliche Verfahren kosten- und ent-

schadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Klagerin hat keine Mehrwertsteu-
er verlangt, weshalb ihr auch keine zuzusprechen ist (vgl. Kreisschreiben der

Verwaltungskommission des Obergerichts vom 17. Mai 2007).

Es wird beschlossen:

1.  Es wird vorgemerkt, dass das Urteil des Bezirksgerichts Zurich, 5. Abteilung,

vom 24. August 2012 im folgenden Punkt in Rechtskraft erwachsen ist:

1.  Der Hauptantrag der Klagerin, es sei festzustellen, dass eine
Durchfahrts- und Durchgangsflache entsprechend der grun be-
malten Flache auf beiliegendem Plan "Einfahrt B. -Strasse”
1:200 vom 6. Dezember 2007 (lichte Breite von 3,0 m, ab 2,3 m
Distanz von der Grenze zur B. -Strasse bis zu dieser Gren-
ze hin sich kontinuierlich auf 4,2 m verbreiternd) sowie eine lichte
Durchfahrtshéhe von 2,3 m - eventuell von 2,6 m - im Verhaltnis
zu Kat.-Nr. 1 den Anforderungen der Dienstbarkeit von SP Nr. ...
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(Fuss- und Fahrwegrecht zu Gunsten Kat.-Nrn. 2, 1 und 3) ge-
nagt, wird abgewiesen.

(...)
Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen, und das Urteil des Bezirksgerichts Zurich,
5. Abteilung, vom 24. August 2012 (Geschafts-Nr. CG090150) wird (ein-
schliesslich der Kosten- und Entschadigungsregelung gemass Dispositivzif-
fern 4 - 6) bestatigt.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 8'700.--.

Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Beklagten auf-

erlegt und mit seinem Kostenvorschuss verrechnet.

Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin flr das Berufungsverfahren eine

Parteientschadigung von Fr. 7'200.-- zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Bezirksgericht Zurich,
5. Abteilung, je gegen Empfangsschein.
Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 99'000.--.
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Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Zurich, 29. Oktober 2013

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Dr. R. Klopfer lic. iur. K. Warsch

versandt am:
mc
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