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Sachverhalt:

A.

A. (Beschwerdefuhrer) ist Eigentimer des Grundsticks Kat.-
Nr. ppp in Zirich (GBA U. ). Das angrenzende Grundstick
Kat.-Nr. qqgq steht im Miteigentum von B.B. und
C.B. (Beschwerdegegner). Beide Grundsticke sind mit je
einem Wohnhaus Uberbaut.

B.

B.a Am 22. Juni 1933 vereinbarten die Rechtsvorgénger der heutigen
Eigentimer, dass zulasten des Grundsticks Kat.-Nr. ppp der Grenz-
abstand fir den auf dem Grundstick Kat.-Nr. qqq in Ausfihrung be-
griffenen Saalbau auf 3.5 m herabgesetzt wird, dass der heutige Grenz-
abstand von 3.5 m aber auf 5 m zu erweitern ist, wenn der Eigentiimer
des Grundsticks Kat.-Nr. qqgq die Erhéhung des auf demselben in
Ausfiihrung begriffenen Saalbaues oder die Erstellung eines mehr-
stockigen Neubaues beabsichtigt. Die Grunddienstbarkeit wurde als
Néaherbaurecht (SP rrr) im Grundbuch eingetragen.

B.b Mit Vereinbarung vom 31. August 1973 begrundeten der Be-
schwerdeflihrer und der Rechtsvorgéanger der Beschwerdegegner ein
Naherbaurecht zulasten des Grundstiicks Kat.-Nr. ppp und zugunsten
des Grundstiicks Kat.-Nr. qqq in Ziff. 1/2 neu wie folgt:

"Der Eigentimer des berechtigten Grundstickes hat wie bisher das Recht, seinen
einstdckigen Saalbau bis auf 3.50 m an die gemeinsame Grenze zu stellen und fort-
bestehen zu lassen.

Ferner hat er das Recht, das Gebaude Vers.-Nr. sss auf der ganzen Lange der jetzi-
gen Fassadenflucht um 2 m Uber die bestehende Hohe des Saalbaues durchgehend
aufzustocken."

Die Grunddienstbarkeit wurde als Naherbaurecht (SP ttt) im Grund-
buch eingetragen unter gleichzeitiger Ldschung des bestehenden
N&aherbaurechts (SP rrr).

B.c Am 22. November 1974 erhielt der Rechtsvorgdnger der Be-
schwerdegegner die baurechtliche Bewilligung, den eingeschossigen
Flachdachbau auf seinem Grundstick Kat.-Nr. gqq um ein Vollge-
schoss aufzustocken, was er in der Folge auch tat.

C.
2011/12 planten die Beschwerdegegner, das Einfamilienhaus auf ih-
rem Grundstick Kat.-Nr. gqq unter Einhaltung des gesetzlichen
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Grenzabstandes zum Grundstick des Beschwerdefihrers um ein
Attikageschoss aufzustocken. Die Bausektion des Stadtrates Zurich
erteilte dazu die Baubewilligung am 27. Marz 2012. Auf Rekurs des
Beschwerdeflihrers hin verweigerte das Baurekursgericht des Kantons
Zurich die Baubewilligung fur den unbeheizten Wintergarten im 1. Ober-
geschoss, bestatigte aber im Ubrigen die Baubewilligung (Entscheid
vom 28. September 2012). Der Beschwerdefuhrer erhob dagegen
erfolglos Beschwerde an das kantonale Verwaltungsgericht (Urteil vom
30. Januar 2013) und an das Bundesgericht (Urteil 1C_267/2013 vom
15. August 2013).

D.

Mit Klage vom 16. Dezember 2014 beantragte der Beschwerdefiihrer
im Wesentlichen, die Beschwerdegegner seien zu verpflichten, die
realisierte Aufstockung (Attikageschoss) zu beseitigen und den erhéh-
ten Kamin wieder auf das urspringliche Mass zu reduzieren, eventuell
den an der Ostfassade des Attikageschosses bestehenden Ausgang
auf das Dach zu verschliessen, und subeventuell sei den Beschwerde-
gegnern zu verbieten, das Dach ihres Geb&udes als Terrasse oder an-
derweitig zu nutzen und mit einer entsprechenden Absturzsicherung
zu versehen, soweit das Dach bzw. der betreffende Teil des Gebé&au-
des im Grenzabstandsbereich zum Grundstick Kat.-Nr. ppp gelegen
ist und nur unter Inanspruchnahme der Dienstbarkeit SP ttt erstellt
werden konnte. Die Beschwerdegegner schlossen auf Abweisung der
Klage. Das Bezirksgericht Zirich wies die Klage ab (Urteil vom
5. September 2016). Der Beschwerdefihrer legte dagegen Berufung
ein. Das Obergericht des Kantons Zirich wies die Berufung ab und be-
statigte die bezirksgerichtliche Klageabweisung (Urteil vom 27. Mérz
2017).

E.

Mit Eingabe vom 15. Mai 2017 erneuert der Beschwerdefihrer vor
Bundesgericht seine Klagebegehren. Im Eventualstandpunkt beantragt
er, das obergerichtliche Urteil aufzuheben und die Sache zur Durch-
fihrung eines Beweisverfahrens — namentlich zur Durchfiihrung eines
Augenscheins — und zu neuer Entscheidung an die Vorinstanzen zu-
rickzuweisen. Es sind die kantonalen Akten eingeholt, hingegen we-
der das Obergericht noch die Beschwerdegegner zur Vernehmlassung
eingeladen worden.
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Erwagungen:

1.

Das angefochtene Urteil betrifft Inhalt und Umfang eines Naherbau-
rechts (Art. 730 ff. ZGB) und damit eine Zivilsache (Art. 72 Abs. 1
BGG) in einer vermodgensrechtlichen Angelegenheit, deren Streitwert
sich gemdass den obergerichtlichen Annahmen (E.5 S.23) auf
Fr. 500'000.-- belauft und damit den gesetzlichen Mindestbetrag Uber-
steigt (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG; BGE 136 Ill 60 E. 1 S. 62 f.). Es ist
kantonal letzt- und oberinstanzlich (Art. 75 BGG), lautet zum Nachteil
des Beschwerdefiihrers (Art. 76 Abs. 1 BGG) und schliesst das kanto-
nale Verfahren ab (Art. 90 BGG). Auf die im Weiteren fristgerecht
(Art. 100 Abs. 1 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 lit. a und Art. 45 Abs. 1 BGG)
erhobene Beschwerde kann eingetreten werden. Das Begehren auf
Beseitigung des Attikageschosses und auf Rickbau des Kamins hat
das Obergericht mit einer Haupt- und einer Eventualbegriindung abge-
wiesen (E. 4.2 S. 13 ff. und E. 4.3 S. 15 ff. des angefochtenen Urteils).
Der Beschwerdeflihrer setzt sich mit beiden Urteilsgrinden auseinan-
der (S.5ff. Rz. 10-14 und S. 8 ff. Rz. 15-29 der Beschwerdeschrift)
und erfillt insoweit die formellen Anforderungen an die Rechtsschrift
(Art. 42 Abs. 2 BGG; BGE 142 1ll 364 E. 2.4 S. 368). Seine Verweise
auf Eingaben im kantonalen Verfahren (z.B. S. 7 Rz. 13c und Rz. 13d
sowie S. 16 Rz. 32 der Beschwerdeschrift) sind hingegen unzul&ssig
(BGE 1341303 E. 1.3 S. 306; 140 1ll 115 E. 2 S. 116).

2.

2.1 Zum Begehren auf Beseitigung des Attikageschosses und auf
Rickbau des Kamins hat das Obergericht in seiner Hauptbegrindung
erwogen, fir die Bestimmung der Tragweite einer Dienstbarkeit gelte
der Dienstbarkeitsvertrag, solange sich die vertragsschliessenden Par-
teien gegendberstiinden. Gegeniber einem Dritterwerber — so im vor-
liegenden Fall — gelte hingegen primar der Grundbucheintrag. Sei die-
ser nicht klar genug, so sei auf den Dienstbarkeitsvertrag abzustellen,
genlge auch das nicht, sei massgeblich wie die Dienstbarkeit wahrend
langerer Zeit unangefochten und in gutem Glauben ausgetibt worden
sei. Durch das Primat des Grundbucheintrages werde der gute Glaube
eines Grundstickerwerbers geschiitzt, aber in Kauf genommen, dass
gegebenenfalls nicht umgesetzt werden kénne, was die urspringli-
chen Vertragspartner vereinbart hatten. Denn der 6ffentliche Glaube,
den der Grundbucheintrag schaffe, erlaube es nicht, dass Uber die
Berucksichtigung des Vertrages bzw. durch Vertragsauslegung das
Recht, wie es sich aus dem Grundbucheintrag ergebe, verandert oder
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berichtigt werde. Der Erwerber eines Grundsticks dirfe sich darauf
verlassen, dass ihn eine Dienstbarkeit nicht mehr belaste, als sich dies
aus dem Grundbucheintrag ergebe. Unter Anfihrung von Beispielen
hat das Obergericht daflrgehalten, einem Erwerber einer Liegenschaft
konnten keine Dienstbarkeitsinhalte entgegengehalten werden, die
zwar im Servitutsvertrag vereinbart gewesen seien, mit denen er aber
nach Treu und Glauben aufgrund der stichwortartigen Umschreibung
im Grundbucheintrag nicht habe rechnen mussen. Gestltzt auf den
Grundbucheintrag "Naherbaurecht" hatten die Beschwerdegegner da-
von ausgehen dirfen, dass es ihnen erlaubt sei, den sich aus dem
offentlichen Recht ergebenden Grenzabstand gegeniber dem Grund-
stiick des Beschwerdeflihrers zu unterschreiten. Zur Bestimmung des
Ausmasses mussten sie sich den Servitutsvertrag entgegenhalten las-
sen, unabhangig davon, ob sie diesen gekannt hatten oder nicht. Die
im Servitutsvertrag festgelegte Hohenbeschrankung missten sich die
Beschwerdegegner deshalb fir den Naherbaubereich entgegenhalten
lassen, da damit das Naherbaurecht préazisiert werde. Nicht mit dem
Begriff "Naherbaurecht" sei hingegen eine Baubeschrankung ausser-
halb des Na&herbaubereichs vereinbar, weil mit einem solchen teilwei-
sen Verbot der Bautatigkeit unter dem Titel "Naherbaurecht” offen-
sichtlich nicht habe gerechnet werden missen. Entgegen der Auffas-
sung des Beschwerdefihrers konne eine so weitgehende Baube-
schrankung auch nicht als blosse Nebenabrede zum N&herbaurecht
verstanden werden. Das Vertrauen in den Grundbucheintrag sei zu
schitzen. Unabhangig vom Inhalt des Servitutsvertrages schranke die
Dienstbarkeit die Beschwerdegegner in ihrer Bautatigkeit ausserhalb
des Né&herbaurechts nicht ein. Der Beschwerdefiihrer verlange mit
Rechtsbegehren Ziff. 1 die Beseitigung des Attikageschosses und die
Reduktion des Kamins. Beides befinde sich ausserhalb des Naherbau-
bereichs. Nach dem Gesagten schréanke die Servitut in diesem Bereich
die Beschwerdegegner in ihrer Bautatigkeit nicht ein, weshalb die
Klage von der Vorinstanz in diesem Umfang zu Recht abgewiesen
worden sei (E. 4.2 S. 13 ff. des angefochtenen Urteils).

2.2 Der Beschwerdefuihrer will der Rechtsauffassung nicht folgen und
hebt hervor, dass sich dem Grundbucheintrag "Naherbaurecht" tber-
haupt nicht entnehmen lasse, was fiur ein Naherbaurecht bestehe und
in welchem Umfang sowie unter welchen Voraussetzungen bzw. mit
was fur einer Baute néher an die Grenze gebaut werden dirfe. Bei
dieser Sachlage konne sich der Erwerber der Liegenschaft unter kei-
nem Titel darauf berufen, er habe mit dem Inhalt des Begrindungsakts
und den sich daraus ergebenden Modalitdten, die bei der Inanspruch-
nahme des Rechts zu beachten seien, nicht rechnen missen. Das
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vom Obergericht angefihrte Beispiel sei nicht einschlagig. Die Aus-
dehnung eines Fusswegrechts zum Fahrwegrecht stelle unbestreitbar
eine Anderung des Inhalts der Dienstbarkeit dar, die sich ein Erwerber
— des belasteten Grundstlicks! — nicht gefallen lassen misse. Die Kon-
kretisierung der zulassigen Naherbaute im Begrindungsakt stelle kei-
ne solche Anderung bzw. Berichtigung dar. Es kénne nicht zweifelhaft
sein, dass Parteien in einem Dienstbarkeitsvertrag die zuldssige
Naherbaute genauer umschreiben bzw. konkretisieren dirften — und
zwar, wenn ihnen das beliebe, auch fir die Gebaudeteile ausserhalb
des Abstandsbereichs: Solche Abmachungen stellten weder eine Bau-
beschrankung dar, noch blosse Nebenabreden. Wolle ein Dienstbar-
keitsberechtigter von der Servitut Gebrauch machen, wozu er in keiner
Weise verpflichtet sei, dann musse er die sich aus dem Begrindungs-
akt ergebenden Abmachungen bzw. solche funktionellen Beschran-
kungen beachten. Somit bestehe kein Raum fur den Schutz, welchen
das Obergericht den Beschwerdegegnern ausgehend vom Grund-
bucheintrag zukommen lassen wolle. Es wéare denn auch bedenklich,
wenn sich der Beschwerdefiihrer (oder dessen Rechtsnachfolger) als
belasteter Eigentimer pldtzlich mit einer Baute konfrontiert sahe, die
in keiner Weise dem Grundbucheintrag und dem zulassigerweise kon-
kretisierenden Begrindungsakt entspreche. Naherbaurechte kénnten
damit nicht mehr von Einschrankungen (auch) ausserhalb des Ab-
standsbereichs abhéngig gemacht werden, weil solche Einschrankun-
gen im stichwortartigen Grundbucheintrag nicht zum Ausdruck ge-
bracht werden kénnten. Fir ein solches Ergebnis kénne kein Raum
bestehen, und ein solches entspreche auch nicht der einschlagigen
Lehre und Rechtsprechung (S. 6 ff. Rz. 13 der Beschwerdeschrift).

2.3

2.3.1 In tatsachlicher Hinsicht ist unbestritten, dass die Beschwerde-
gegner als Eigentiimer des berechtigten Grundstiicks an der Begriin-
dung des Naherbaurechts zulasten des Grundstiicks des Beschwerde-
fuhrers nicht beteiligt waren. Sie haben vielmehr mit dem Eigentum am
berechtigten Grundstiick das Naherbaurecht erworben. Ihnen gegen-
tber gilt der Grundbucheintrag "Naherbaurecht" als richtig und voll-
standig (vgl. Art. 973 ZGB; BGE 137 Ill 145 E. 3.3.1 S. 148 und 153
E. 4.1.1 S. 155). Er ist gemass Art. 738 Abs. 1 ZGB fur den Inhalt des
Néaherbaurechts massgebend, soweit sich aus ihm Rechte und Pflich-
ten deutlich ergeben. Ist diese Voraussetzung erfiillt, kommt es nicht
darauf an, welcher Inhalt des Naherbaurechts sich geméass Art. 738
Abs. 2 ZGB aus seinem Erwerbsgrund oder aus der Art ergeben kann,
wie es wéahrend langerer Zeit unangefochten und im guten Glauben
ausgeubt worden ist (BGE 137 Ill 444 E. 3.3 S. 449). Eindeutige Ein-
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trage sind in der Praxis nicht derart selten, wie gemeinhin angenom-
men wird. Der Grundbucheintrag "Wohnrecht zG Walter R., Gertrud R.
& Peter & Susanna R." ist eindeutig sowohl mit Bezug auf den Kreis
der Berechtigten wie auch hinsichtlich der Dauer des Wohnrechts
(BGE 123 Il 461 E. 2b S. 464), das als "servitude de passage a pied
et pour tous véhicules de quatre meétres de largeur" eingetragene
Wegrecht kann nicht gemass Vertrag schmaler als im Eintrag ange-
geben sein (Urteil 5C.151/1999 vom 11. November 1999 E. 3b, in:
ZBGR 81/2000 S. 272), der Eintrag "Baurecht fur Zugscheibenanlage"
umfasst kein Uberschiessrecht (Urteil 5C.270/2000 vom 12. April 2001
E. 2b, in: ZGBR 84/2003 S. 37), ein "Benltzungsrecht Autoabstellplatz
Nr. 1 in der Tiefgarage z.G. vvv und z.L. uuu" belastet das Grundstiick
Nr. uuu und nicht geméass Vertrag auch das Grundstick Nr. vvv (Urteil
5A_657/2014 vom 27. April 2015 E. 6.1, in: ZBGR 97/2016 S. 345)
u.v.a.m.

2.3.2 Der Grundbucheintrag "Néherbaurecht” umfasst das Recht, in
einem geringeren als dem gesetzlichen Abstand an die Grenze des
Nachbargrundsticks zu bauen, d.h. auf oder unter der Bodenflache
ein Bauwerk zu errichten oder beizubehalten. Im Gegensatz zu den
gewo6hnlichen Baurechtsdienstbarkeiten (Art. 675 Abs. 1 und Art. 779
Abs. 1 ZGB) baut der aus einem N&herbaurecht berechtigte Eigenti-
mer auf seinem eigenen Grundstick und nicht auf dem belasteten
Grundstiick, und dessen Eigentimer wiederum hat keinen Eingriff in
die Substanz seines Grundsticks zu dulden, sondern die Unterschrei-
tung des gesetzlichen Mindestgrenzabstandes durch den berechtigten
Eigentimer auf dem Nachbargrundstick (vgl. Riemer, Die beschrank-
ten dinglichen Rechte, 2. Aufl. 2000, § 13 N. 15 S. 77). Es stellt sich
die Frage, ob der Grundbucheintrag "N&herbaurecht" vertragliche Be-
stimmungen Uber den Inhalt und Umfang, wie namentlich Uber die
Lage, Gestalt und Ausdehnung und den Zweck der Naherbaute, mit
verbindlicher Wirkung fur jeden Erwerber erfasst, obwohl das Bauwerk
nicht auf dem belasteten, sondern auf dem berechtigten Grundstiick
errichtet oder beibehalten wird.

2.3.3 Die Rechtsprechung hat zu dieser Frage vereinzelt wie folgt
Stellung genommen:

2.3.3.1 Mit Bezug auf das im Grundbuch zugunsten des Grundstiicks
Nr. 1146 eingetragene "R. Naherbaurecht It. Beleg z.L. 1148, 1149"
wollte der Eigentimer des berechtigten Grundsticks gerichtlich fest-
gestellt wissen, dass auf seinem Grundstiick Nr. 1146 eine Baute mit
einer Fassadenhohe von 8.20 m erstellt werden diurfe und dass der
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Baute keine privatrechtliche Bauhdhenbeschréankung zugunsten der
Eigentimer der belasteten Grundstiicke entgegenstehe. Laut Beleg
Uber ein "Naherbaurecht fur ein Auto-Werkstattgebdude mit spéaterem
Aufbau einer Wohnung" war die Gebaudehthe nach Aufbau einer
Wohnung "Uber dem Ersatzteillager auf max. 8.20 m", hingegen "lber
der Werkstatt auf max. 7.70 m" begrenzt. Das Bundesgericht besta-
tigte deshalb die kantonal oberinstanzliche Abweisung der Feststel-
lungsklage (Urteil 5C.127/1990 vom 8. Oktober 1990 E. 2-4).

2.3.3.2 Der Eigentumer des Grundstiicks, zu dessen Gunsten und zu-
lasten des Nachbargrundstiicks ein "Naherbaurecht fir Voliere mit Ge-
rateraum” im Grundbuch eingetragen war, beabsichtigte, in der sid-
westlichen Verldngerung — d.h. auf der von der Grenze zum belasteten
Grundstiick abgewandten Seite — der bestehenden Voliere einen Gar-
tenpavillon zu errichten, der durch zwei Balken mit der einen Meter
davon entfernten Voliere verbunden werden sollte. Die kantonale Ober-
instanz verbot ihm die Erstellung der Baute wegen Verletzung des Na-
herbaurechts. Das Bundesgericht hiess die dagegen erhobene Beru-
fung gut und stellte die zivilrechtliche Berechtigung zum Bau des Gar-
tenpavillons fest. Es leitete seine rechtlichen Uberlegungen wie folgt
ein: "Wer seinem Nachbarn ein Naherbaurecht einraumt, kann ein In-
teresse daran haben, dass nur eine ganz bestimmte Baute den ge-
setzlichen Grenzabstand — ganz oder teilweise — unterschreitet, und
dementsprechend Art und Umfang der Baute in allen Einzelheiten in
den Dienstbarkeitsvertrag aufnehmen lassen. Eine Dienstbarkeit sol-
chen Inhalts geht Uber ein blosses N&herbaurecht hinaus, ist aber
ohne weiteres zulassig" (E. 3a mit Hinweis auf BGE 108 Il 43 E. b: "Le
parti che stipulano un contratto costitutivo di servitu sono libere, per
principio, di fissarne il contenuto (art. 19 CO), di definire cioé le facolta
che spettano al proprietario del fondo dominante."). Das Bundesge-
richt stellte fest, dass der Gartenpavillon (einschliesslich Verbindungs-
balken zur Voliere) in einem Bereich des Grundstiicks zu stehen kom-
men soll, der diesseits des gesetzlichen Mindestabstandes liegt, und
dass der Gartenpavillon zudem als Baute erscheint, die von der Voliere
funktional verschieden, von dieser optisch abgehoben und — abgesehen
von den Verbindungsbalken — kdrperlich-rAumlich getrennt ist (E. 3b).
Entgegen der Ansicht des Obergerichts, so schloss das Bundesgericht
die Beurteilung ab, berihrt die Dienstbarkeit das Bauprojekt nach dem
Gesagten in keiner Weise. Sie steht dem Bauvorhaben demnach nicht
entgegen. Die Vorinstanz geht davon aus, dass Gartenpavillon und
Voliere wegen ihrer Verbindung durch zwei Holzbalken aus 6ffentlich-
rechtlicher Sicht als bauliche Einheit erschienen, was dazu fiihre, dass
gewisse kantonale Geb&udeabstandsvorschriften nicht zum Tragen

Seite 8



kamen. Es geht indessen nicht an, im vorliegenden Verfahren die auf
dem offentlichen Baurecht beruhende Qualifikation ohne weiteres zu
Uibernehmen und den Pavillon als An- bzw. Erweiterungsbau zur
Voliere zu bezeichnen. Ob und allenfalls unter welchen Umstanden ein
solcher gegen die Dienstbarkeit verstossen wirde, braucht hier nicht
erbrtert zu werden. Bei der von ihr vorgenommenen gesamtheitlichen
Wirdigung verkennt die Vorinstanz, dass nach der geltenden Ordnung
dem kantonalen o6ffentlichen Recht gegentiber dem hier in Frage ste-
henden Bundesprivatrecht keineswegs Vorrang zukommt (E. 3c des
Urteils 5C.238/1992 vom 30. Méarz 1993).

2.3.3.3 In BGE 128 Ill 169 schliesslich wurde anerkannt, dass funktio-
nelle Beschrdnkungen der Dienstbarkeit nur ausnahmsweise im Wort-
laut des Grundbuches erscheinen, wohl aber im Dienstbarkeitsvertrag
enthalten sein kénnen und damit auch fir Rechtsnachfolger gelten.
Die im Grundbuch als "Grenzbaurecht" eingetragene Grunddienstbar-
keit, die gemdass Vertrag zur Erstellung eines Kegelbahngebdudes bis
an die Grenze des belasteten Grundstiicks berechtigte, war vertraglich
insofern funktionell beschréankt, als auf der Terrasse des Kegelbahn-
gebaudes nicht gewirtet werden darf (BGE 128 11l 169 E. 3 S. 172 f.).

2.3.4 Funktionelle Beschrankungen des Naher- oder Grenzbaurechts
auferlegen dem jeweiligen Eigentimer des berechtigten Grundstlicks
nach der Praxis somit Pflichten in der baulichen Gestaltung oder in der
Benltzung des Naher- oder Grenzbaus. Sie haben dingliche Wirkung,
fallen aber weder unter die Pflicht des Berechtigten, Vorrichtungen zur
Ausibung der Dienstbarkeit zu unterhalten (Art. 741 ZGB), da sie
einen anderen Inhalt als den Unterhalt haben, noch unter die mit der
Grunddienstbarkeit nebensachlich verbundenen Handlungspflichten,
die dem Eigentimer des berechtigten Grundstiicks gemass Art. 730
Abs. 2 ZGB in der hier massgebenden Fassung von 1907/12 (BS 2 3)
nicht auferlegt werden kénnen (Urteil 5A_229/2010 vom 7. Juli 2010
E. 4.1.2 und E. 4.3, in: ZBGR 92/2011 S. 205). Die Lehre — soweit sie
sich aussert — sieht zwar das Bedurfnis nach funktioneller Beschrén-
kung eines Naher- oder Grenzbaurechts, bezweifelt aber deren Ver-
einbarkeit mit dem offentlichen Glauben des Grundbuchs, fir den der
Grundbucheintrag entscheidend ist (Rev, Die privatrechtliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts im Jahr 2002, Sachenrecht, ZBJV
140/2004 S. 418 f.), oder anerkennt als funktionelle Beschrankungen
eines Grenzbaurechts lediglich die raumlichen Dimensionen oder die
Art der Grenzbaute, d.h. Beschrankungen, die sich auf die aussere
Gestaltung der Grenzbaute und nicht auf deren Benlitzung beziehen

Seite 9



(Schumip, Dienstbarkeitsrecht im Wandel, ZBGR 84/2003 S. 269 ff.,
S. 281, und Urteilsanmerkung, S. 295).

2.3.5 Funktionelle Beschrankungen des Naher- oder Grenzbaurechts
sind zudem von eigentlichen Gegenleistungen abzugrenzen, die der
Berechtigte fur die Einraumung der Dienstbarkeit zu erbringen sich
verpflichtet, sei es eine Geldzahlung oder sei es eine Ricksichthahme
in baulicher Hinsicht (Sommer, Nachbarrecht, 2. Aufl. 2007, S. 90).
Denn Gegenleistungen fir die EinrAumung oder die Ausibung der
Dienstbarkeit gehoren nicht zum dinglichen Rechtsverhaltnis, sondern
zu den obligatorischen Verpflichtungen, deren Erfullung der urspriing-
lich Berechtigte aus Vertrag schuldet (BGE 52 Il 27 E. 1 S. 37 f.; 127
[11 300 E. 5a/bb S. 303; Urteil 5A_251/2010 vom 19. November 2010
E. 4.1, in: ZBGR 92/2011 S. 399, alle den Baurechtszins betreffend;
allgemein: Liver, Zurcher Kommentar, 1980, N. 156 ff. zu Art. 730 ZGB,;
STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, 4. Aufl. 2012, S. 412 f. N. 2218; je
mit Beispielen). Derartige obligatorische Verpflichtungen treffen den
Rechtsnachfolger des urspringlich Berechtigten nur, wenn sie ihm
tberbunden wurden (BGE 124 11l 289 E. 1c S. 292). Blosse Kenntnis-
nahme (z.B. bei Einsicht in das Grundbuch), genligt dazu nicht (Urteil
5C.151/1999 vom 11. November 1999 E. 3b, in: ZBGR 81/2000 S. 272).

2.4

2.4.1 In tatsachlicher Hinsicht steht fest, dass die jeweiligen Eigentl-
mer des berechtigten Grundstiicks fiir den Saalbau und fir dessen
Aufstockung den Mindestgrenzabstand zum Grundstiick des Beschwer-
deflhrers unterschritten haben und das N&herbaurecht von 1933
(SP rrr) und 1973 (SP ttt) in Anspruch nehmen mussten. Demgegen-
Uber hat die Erstellung des Attikageschosses durch die Beschwer-
degegner die gesetzlichen Grenzabstande eingehalten. Mangels ent-
sprechender Feststellung zum Mass an baulicher und funktioneller
Eigenstandigkeit des Attikageschosses gegentiber der Naherbaute ist
es als dessen Gebaudebestandteil anzusehen und nicht sondereigen-
tumsfahig. Die Baute insgesamt beansprucht das Naherbaurecht
(BGE 111 1l 134 E. 3 S. 139; vgl. Rey/StreseL, Basler Kommentar,
2015, N. 7 f. zu Art. 675 ZGB; Steinauer, a.a.0., S. 126 N. 1630 und
N. 1630a). Die auf das Attikageschoss beschrankte Sicht der Be-
schwerdegegner hilft folglich nicht weiter.

2.4.2 Zu prufen ist, ob die Beschwerdegegner als Eigentimer des be-
rechtigten Grundstiicks sich eine funktionelle Beschréankung des im
Grundbuch eingetragenen Naherbaurechts entgegenhalten lassen
mussen. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, es ergebe sich aus
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dem Dienstbarkeitsvertrag eine Bauhthenbeschrankung auf 2 m Gber
dem einstockigen Saalbau auf der ganzen Utberbauten Flache des be-
rechtigten Grundstiicks und nicht bloss im Bereich, wo der gesetzliche
Grenzabstand zu seiner Liegenschaft aufgrund des N&herbaurechts
unterschritten werde. Der Auffassung kann nicht beigepflichtet wer-
den. Die Beschwerdegegner haben in einem Wohnquartier der Stadt
Zurich ein Grundstiick mit einem zweistockigen Wohnhaus erworben.
Als Recht war im Grundbuch ein "N&herbaurecht” eingetragen. In
ihrem guten Glauben in diesen Eintrag sind die Beschwerdegegner zu
schitzen. Eine Bauhohenbeschrankung, die praktisch die gesamte
Grundsticksflache belastet, hat mit dem Grundbucheintrag "N&her-
baurecht" nichts mehr zu tun und sprengt im behaupteten Ausmass,
was noch als funktionelle Beschrankung eines N&herbaurechts aner-
kannt werden darf. Im Gegensatz zum mit BGE 128 Ill 169 beurteilten
Fall, wo das Kegelbahngebdude praktisch vollstandig bzw. Gberwie-
gend auf der Flache des Grenzbaurechts gelegen hat, befindet sich
das Gebéude der Beschwerdegegner mit einer Flache von 163 m?2
lediglich zu geschéatzt gut zehn Prozent auf der Flache des Néaher-
baurechts. Hatten die damaligen Eigentimer tatséchlich beabsichtigt,
Uber den Naherbaubereich hinaus die Hohe jeglicher Bauten auf dem
berechtigten Grundstiick mit Wirkung fir alle kinftigen Eigentimer zu
beschranken, wéare folglich eine Bauhdhenbeschrankung bzw. ein
Hoherbauverbot zu vereinbaren und als Last auf dem Blatt des ndher-
bauberechtigten Grundstiicks im Grundbuch einzutragen gewesen.
Die geforderte Vorgehensweise ist denn auch nicht derart ungewdhn-
lich, wie der Beschwerdefuhrer sie darstellt. Es kann gestltzt auf den
Teilauszug aus dem Grundbuch (KB 4/1) erganzt werden (Art. 105
Abs. 2 BGG), dass das Grundstick der Beschwerdegegner auch
gegeniiber dem Nachbargrundstick Nr. www naherbauberechtigt ist
(SP xxx), zu dessen Gunsten aber mit einer "Benltzungsbeschran-
kung" des Inhalts belastet ist, fur allféallige Fenster an der der berech-
tigten Liegenschaft zugekehrten Fassade nur mattes Glas zu verwen-
den (SP yyy). Was ein Teil der Lehre (noch) als funktionelle Be schrén-
kung des Naherbaurechts anerkennte (E. 2.3.4 oben), findet sich hier
als eigene Dienstbarkeit zulasten des naherbauberechtigten
Grundstiicks ausgestaltet.

2.4.3 Mit Sicherheit haben die Beschwerdegegner, wie es der Be-
schwerdefihrer behauptet, vor der Erstellung des Attikageschosses in
die Grundbuchbelege Einsicht genommen, um den Bereich des einge-
tragenen Naherbaurechts zu ermitteln (vgl. BGE 137 Ill 153 E. 4.2.1
S. 156), doch kann auch der Beleg aus einem im Grundbuch eingetra-
genen "Recht" keine "Last" machen. Der Naherbaubereich ergibt sich
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unmittelbar aus Ziff. 1/2 Abs. 1 der Vereinbarung vom 13. August 1973
("Recht, seinen einstéckigen Saalbau bis auf 3.50 m an die gemeinsame Grenze zu
stellen und fortbestehen zu lassen"). Ferner folgt aus Ziff. 1/2 Abs. 2 das
Recht, den einstéckigen Saalbau "auf der ganzen Lange der jetzigen Fassa-
denflucht um 2 m Uber die bestehende Hohe des Saalbaues durchgehend aufzusto-
cken" (Bst. B.b oben). Eine uber die beachteten funktionellen Be-
schrankungen ihres Rechts hinausgehende und sie verpflichtende
Bauhohenbeschrankung auf der ganzen Liegenschaftsflache konnten
und mussten die Beschwerdegegner im Vertrauen auf den Grund-
bucheintrag "Naherbaurecht" diesem Text nicht entnehmen.

2.5 Aus den dargelegten Grinden hat das Obergericht kein Bundes-
recht verletzt, wenn es davon ausgegangen ist, die Beschwerdegeg-
ner mussten sich ausserhalb des N&herbaubereichs keine Einschréan-
kung in ihrer Bautatigkeit entgegenhalten lassen und kdénnten nicht
verurteilt werden, die unter Wahrung der gesetzlichen Grenzabstands-
vorschriften erstellten Bauten (Attikageschoss und Kamin) zu beseiti-
gen. Auf die obergerichtliche Eventualbegriindung mit gleichem Ergeb-
nis und die dagegen erhobenen Einwdnde des Beschwerdefihrers
einzutreten eribrigt sich damit.

3.

3.1 Zu den Eventual- und Subeventualbegehren des Beschwerdefiih-
rers hat das Obergericht festgehalten, die beantragten Verpflichtun-
gen, den an der Ostfassade der Attikawohnung bestehenden Ausgang
auf das Dach zu verschliessen und die Nutzung des Daches als Ter-
rasse oder anderweitig zu verbieten, betrafen den Naherbaubereich.
Die Beschwerdegegner miissten sich hier — im Gegensatz zur Aufsto-
ckung ausserhalb des Naherbaubereichs — zur naheren Bestimmung
der mit dem Stichwort "Néaherbaurecht" im Grundbuch eingetragenen
Grunddienstbarkeit den Erwerbsgrund entgegenhalten lassen. Dabei
sei zuerst die Frage zu beantworten, ob die Nutzung des Daches als
Terrasse zulassig sei. Bejahendenfalls misse auch ein Ausgang vom
Gebaude auf die Terrasse rechtens sein. Die erste Frage hat das
Obergericht dahin gehend beantwortet, dass die Servitut den Naher-
bau und die Gebaudehdhe im Naherbaubereich regle, hingegen die
Nutzung des Daches als Terrasse nicht verbiete, mége auch zutreffen,
dass mit jeder Nutzung Immissionen verbunden sein kénnten. Sei die
Nutzung des Daches als Terrasse an sich nicht verboten, ware sie
aber dennoch unzulassig, wenn die Beschwerdegegner damit die Ge-
baudehdhe Uberschritten hatten. Die im Naherbaubereich geltende
Hohenbeschrankung auf 5.5 m werde durch das Gelander, das die Be-
schwerdegegner am Dachrand entlang der Fassade angebracht hat-
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ten, zwar Uberschritten, doch sei ein Gelander nach 6ffentlichem Bau-
recht nicht an die Gebdudehdhe anzurechnen. Die Eventualbegehren
seien deshalb abzuweisen (E. 4.4 S. 21 ff. des angefochtenen Urteils).

3.2 Den obergerichtlichen Erwéagungen halt der Beschwerdefuhrer
entgegen, dass die Servitut ein Naherbaurecht enthalte und nicht die
Gebaudehdhe regle. Die Servitut bestimme, wie die Naherbaute kon-
kret ausgestaltet werden durfe. Erlaubt sei nur ein erweiterter Naher-
bau in Form einer Aufstockung des einstéckigen Saalbaues um 2 m
Uber die bestehende HOhe des Saalbaues. Ein weitergehendes Recht
bzw. ein Recht, dariber weitere Bauteile zu errichten und sogar das
Dach der Aufstockung als Terrasse zu nutzen, sei mit der Servitut kla-
rerweise nicht verbunden. Mit der streitbetroffenen Terrasse seien
nicht nur Immissionen verbunden, welche er nicht hinzunehmen habe,
nachdem er solchen Immissionen im Unterabstand in der Dienstbar-
keit nicht zugestimmt habe. Die Absturzsicherung sowie eine allféllige
Mdoblierung der Terrasse sowie dort abgestellter Unrat und dgl. hatten
vor allem auch eine weitere (optische) Beeintrachtigung des Abstands-
bereichs zur Folge, mit welcher er nicht habe rechnen missen und
welche er auch nicht hinzunehmen habe. Einem Grundeigentimer,
welcher im Abstandsbereich eine klar umrissene Erweiterung eines
Gebaudes hinzunehmen bereit sei und dabei die Hbhe beschranke,
kénne nach verninftiger Wirdigung bzw. in guten Treuen nicht unter-
stellt werden, er habe dartber hinaus und Uber diese Hohenkote eine
raumwirksame und immissionstrachtige Nutzung hinnehmen wollen.
Durch die von den Vorinstanzen abgesegnete Nutzung im Abstands-
bereich wiirde die Naherbauberechtigung zulasten seines Grundstiicks
ausgedehnt. Dies liefe auf eine Freiheit des Servitutsnehmers hinaus,
die dem Grundsatz zuwiderliefe, wonach Dienstbarkeiten restriktiv
auszulegen seien (S. 15 ff. Rz. 30-33 der Beschwerdeschrift).

3.3 Die Beschwerdegegner sind Eigentiimer eines Uberbauten Grund-
stlicks, Uber das sie in den Schranken der Rechtsordnung nach ihrem
Belieben verfligen kdnnen (Art. 641 Abs. 1 ZGB). Als Schranke vorbe-
halten sind auch rechtsgiiltig begriindete beschréankte dingliche Rechte
wie Dienstbarkeiten. Gedacht wird dabei an die Belastung mit einem
dinglichen Recht (z.B. Baubeschrankung: Urteil 5A 617/2009 vom
26. Januar 2010 E. 2.3, in: ZBGR 94/2013 S. 193). Eine Schranke
kann sich aber auch — wie gesehen (E. 2.3.3 oben) — aus der funktio-
nellen Beschrankung einer Dienstbarkeitsberechtigung ergeben. Dar-
an fehlt es hier indessen. Der Dienstbarkeitsvertrag regelt die Benut-
zung des Naherbaues weder in einem positiven noch in einem negati-
ven Sinn. Er unterscheidet sich damit vom Dienstbarkeitsvertrag, der
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in BGE 128 Ill 169 zu beurteilen war und die Dienstbarkeit funktionell
beschranken konnte (S. 170: "Des Weiteren vereinbarten sie, am An-
bau und am Kegelbahngebaude dirften gegen die Liegenschaft Nr. 634
keine Fenster, Tiren oder sonstigen Offnungen angebracht werden
und dem Eigentimer des Grundstticks Nr. 3575 werde dauernd unter-
sagt, auf der Terrasse der Kegelbahn zu wirten."). Vergleichbares fehlt
in der Vereinbarung vom 31. August 1973 zwischen dem Beschwerde-
fihrer und dem Rechtsvorgéanger der Beschwerdegegner vollig, so dass
der Grundsatz der Eigentumsfreiheit im Rahmen aller weiteren Schran-
ken der Rechtsordnung (z.B. Art. 684 ZGB) zu beachten ist (vgl. zum
Ganzen: SteiNnauer, Les droits réels, Tome |, 5. Aufl. 2012, S. 357 f.
N. 1007-1012, mit Hinweisen).

3.4 Schliesslich hat auch mit restriktiver Auslegung der Dienstbarkeit
(BGE 99 Il 152 E. llI/5 S. 158; 109 1l 412 E. 3 S. 414) nichts mehr zu
tun, was der Beschwerdeflihrer aus der Vereinbarung vom 31. August
1973 herleiten will. Er behauptet funktionelle Beschrankungen des Na-
herbaurechts, die im Text der Vereinbarung keinen Niederschlag ge-
funden haben, und er tut nicht dar, dass sich der Wortlaut der Verein-
barung auf Grund anderer Vertragsbedingungen, dem von den Partei-
en verfolgten Zweck oder weiteren Umstédnden als nur scheinbar klar
erwiese (BGE 128 Ill 265 E. 3a S. 267), geschweige denn, dass die
Voraussetzungen fur eine Ergdnzung der Vereinbarung — wie sie von
ihm vorgeschlagen wird — durch das Gericht erflllt gewesen waren
(BGE 131 1Il 345 E. 2.2 S. 350 f.). Mit den Ausfihrungen, dass das
Anbringen eines Gelanders keine Erhéhung des Néherbaues bedeute,
weil das Gelander an die Gebaudehdhe nicht anzurechnen sei, be-
fasst sich der Beschwerdeflihrer heute nicht mehr.

3.5 Die obergerichtliche Abweisung der Eventualbegehren kann — je-
denfalls aufgrund der Vorbringen des Beschwerdeflihrers — nicht be-
anstandet werden.

4.

Insgesamt ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten
werden kann. Der Beschwerdefihrer wird damit kosten-, aber nicht
entschadigungspflichtig, da keine Vernehmlassungen eingeholt wur-
den (Art. 66 Abs. 1 BGG).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 7'500.-- werden dem Beschwerdefiihrer
auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons
Zurich, 1l. Zivilkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 27. Februar 2018

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

von Werdt von Roten
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