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A. ,

Klager und Beschwerdefuhrer,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

B. ,

Beklagter und Beschwerdegegner,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y. ,

betreffend
Befehl / Rechtsschutz in klaren Fallen

Beschwerde gegen eine Verfugung des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes
Bulach vom 12. April 2018 (ER170109)



Erwagungen:
1.1 B. (Beklagter und Beschwerdegegner, fortan Beschwerdegegner) und
C. waren Nachbarn. C. beantragte mit Eingabe vom 13. Dezember

2017 beim Bezirksgericht Bulach im Rahmen des Rechtsschutzes in klaren Fal-
len, der Beschwerdegegner sei zu verpflichten, das EKZ-Haupttableau der Lie-
genschaftenD._ -Strasse ...in E.___ wieder in den urspringlichen Zustand
zu versetzen (act. 1/2). Dieses war offenbar vom Beschwerdegegner mit einer
dunkleren Farbe tbermalt worden (vgl. act. 3/10). Das Einzelgericht trat mit Ver-

fugung vom 12. April 2018 nicht auf das Begehren ein (act. 20 = act. 23 = act. 25).

1.2 Dagegenerhob C.__ mit Eingabe vom 25. April 2018 fristgerecht Be-
schwerde (act. 24, vgl. act. 21). Den von ihr einverlangten Kostenvorschuss leis-
tete sie rechtzeitig (act. 26-28). Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen
(act. 1-21). Dem Beschwerdegegner wurde mit Verfuigung vom 10. August 2018
Frist zur Erstattung der Beschwerdeantwort angesetzt (act. 29). Am letzten Tag
der Frist (vgl. act. 30) teilte der Beschwerdegegner der Kammer mit, dass
C.__ seines Wissens beim Absturz der ... am tt.mm.2018 ums Leben gekom-
men sei (act. 31). Dies bestatigte ihr Rechtsanwalt lic. iur. X.___ mit Schreiben
vom 12. September 2018 und wies darauf hin, dass dervon C.__ eingesetzte
Willensvollstrecker, A.__ (fortan: der Beschwerdefihrer), den Prozess fortfuh-
ren wolle (act. 34). Die Kammer ersuchte den Beschwerdeflihrer mit Verfligung
vom 14. September 2018 darum, dem Gericht eine Vollmacht lautend auf Rechts-
anwalt lic. iur. X.__ beizubringen (act. 36). Der Aufforderung kam der Be-
schwerdefuhrer mit Eingabe vom 25. September 2018 nach (act. 38). Die Sache

erweist sich nunmehr als spruchreif.

2.1 In prozessualer Hinsicht ging es vor Vorinstanz zunachst darum, dass
C.___ inihrer Replik vom 9. April 2018 neue Tatsachen vorgetragen und neue
Beilagen eingereicht hat. Die Vorinstanz hielt diese Noven fur unbeachtlich, da sie
sich nicht dazu gedussert habe, inwiefern die Voraussetzungen von Art. 229 Abs.
1 ZPO erflillt sein sollten (act. 23 S. 3).



22 C. hielt dem entgegen, der Beschwerdegegner habe in seiner Stel-
lungnahme vom 19. Marz 2018 Noven vorgetragen. Zu diesen habe sie sich in
der Replik vom 9. April 2018 durchaus aussern durfen. Die Vorinstanz hatte die

weiteren von ihr eingereichten Unterlagen beachten mussen (act. 24 S. 5).

2.3 Wie die Vorinstanz zu Recht festhielt, ist im summarischen Verfahren, nach
dem sich der Rechtsschutz in klaren Fallen richtet (Art. 257 Abs. 1 ZPO, Art. 248
lit. b ZPO), lediglich ein Schriftenwechsel vorgesehen (Art. 252 ff. ZPO). Das von
der Rechtsprechung entwickelte sog. "unbedingte Replikrecht" dient lediglich da-
zu, der gesuchstellenden Partei zu den Vorbringen der Gegenseite das rechtliche
Gehor zu gewahren und nicht dazu, nochmals neue Behauptungen gegenuber
dem Gesuch zuzulassen. Insofern setzte die Vorinstanz C.___ denn richtiger-
weise auch keine Frist zur formellen "Replik" an und terminierte die Mdoglichkeit

zur erneuten Ausserung in zeitlicher Hinsicht (vgl. act. 16).

24 C.___ reichte gestutzt auf die vorinstanzliche Verfigung vom 22. Marz
2018 (act. 16) am 9. April 2018 eine explizit als "Replik" Uberschriebene, insge-
samt acht Seiten und acht Beilagen umfassende Eingabe ein (act. 18, act. 19/1-
8). Ob diese — gerade auch angesichts des Umstands, dass die Stellungnahme
des Beschwerdegegners auf rund eineinhalb Seiten und eine Beilage beschrankt
war (act. 14, act. 15) — noch im Rahmen dessen liegt, was unter dem Titel rechtli-
ches Gehdr zuzulassen ist oder was davon unzulassige Noven sind, die unbe-
achtlich zu bleiben haben, kann hier letztlich offenbleiben. Denndasvon C._
einzig hervorgehobene Schreiben vom 12. Juli 2017, das von ihr als Beilage zur
Replik eingereicht worden sei und zu Unrecht nicht in die vorinstanzlichen Erwa-
gungen Eingang gefunden habe (act. 24 S. 5), taugt nicht, um ihren bzw. den

Standpunkt des Beschwerdeflhrers zu untermauern.

Darin schrieb der Rechtsvertreter von C.__ an den Beschwerdegegner,
diese komme auf die von ihm gemachte Zusicherung vom 11. November 2016 zu-
ruck, wonach die "unpassende dunkle Farbe" bis spatestens Ende November
2017 mit passender Farbe Ubermalt werde. Weil bis anhin nichts geschehen sei,
setze sie (C.___ ) ihm bis spatestens Ende August 2017 Frist an, um die pas-

sende Farbe anzubringen (act. 19/1). Da es vorliegend einzig darum geht, ob sich



der Beschwerdegegner rechtlich zu etwas verpflichten wollte, kann aus einem
Schreiben der Gegenseite nichts im Hinblick auf seinen rechtlichen Bindungswil-
len abgeleitet werden. Daran andert auch die Behauptungvon C.___ nichts,
dem Beschwerdegegner hatte aus diesem Schreiben klar werden missen, dass
sie seine Zusicherung als bindende rechtliche Verpflichtung verstanden habe,
weshalb er einen entsprechenden Vorbehalt hatte anbringen missen (act. 24 S.
6). Es bestand keine Verpflichtung des Beschwerdegegners, C._ darauf
aufmerksam zu machen, dass er mit dem Schreiben vom 11. November 2016
seinem Verstandnis nach lediglich eine unverbindliche Erklarung abgegeben ha-
be. Eine derartige Pflicht kann namentlich nicht aus Treu und Glauben hergeleitet
werden (vgl. act. 24 S. 6). Denn bei der Verpflichtung zu einem Verhalten nach
Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) handelt es sich um ein Gebot, das ein
Rechtsverhaltnis voraussetzt. Eine vorbestehende vertragliche oder anderweitige
rechtliche Beziehung zwischen C.__ und dem Beschwerdegegner wurde je-

doch nicht behauptet.

3.1 In der Sache trat die Vorinstanz nicht auf das Begehren ein, weil sie den
Sachverhalt zwar als unbestritten, die Rechtslage aber nicht als klar erachtete.
Vom Sachverhalt her geht es darum, dass zwischen dem Beschwerdegegner und
C.__ seit Langerem eine Auseinandersetzung betreffend das EKZ-
Haupttableau bestand. In diesem Rahmen — so behauptete C._ — habe sich
der Beschwerdegegner mit Schreiben vom 11. November 2016 verpflichtet, das
Haupttableau bis Ende November 2016 wieder in den ursprunglichen Zustand zu-
ruckzuversetzen, nachdem er es mit einer unpassenden dunklen Farbe Uberpin-
selt habe. Nach dem Wissensstand der Kammer ist dieses EKZ-Haupttableau bis
anhin nicht wieder mit der urspringlichen Farbe tUbermalt worden (act. 1/2 S. 3 ff.,
act. 3/4 und 3/10, act. 14, act. 15, act. 18 S. 4, act. 24, act. 31, act. 34, act. 38).
Der Sachverhalt ist somit unbestritten.

3.2 Die Vorinstanz nahm alsdann eine Auslegung des Schreibens des Be-
schwerdegegners vom 11. November 2016 vor, auf das sich C. stutzte. Sie
erwog, dass gestutzt auf eine vertragliche Verpflichtung dann Rechtsschutz in kla-

ren Fallen gewahrt werden kdnne, wenn zum Bestand und Inhalt der Verpflich-



tung entweder der tatsachliche Konsens unbestritten bzw. sofort beweisbar sei
oder die Auslegung der Verpflichtung eindeutig und klar erscheine (act. 23 S. 4).
Konkret prifte die Vorinstanz in rechtlicher Hinsicht, ob ein tatsachlich uberein-
stimmendes Verstandnis der Parteien im Hinblick auf die Tragweite der Erklarung
vom 11. November 2016 sofort bewiesen worden sei oder subsidiar die Tragweite
der Erklarung bei einer Auslegung nach Vertrauensprinzip eindeutig und klar er-
scheine (act. 23 S. 5). Die Vorinstanz kam zum Schluss, dass vorliegend einzig
der Wortlaut als Auslegungsmittel massgebend sei, weil weder Begleitumstande
noch Entstehungsgeschichte vorgetragen worden seien. Bezuglich des Wortlauts
sei zu beachten, dass es sich um ein Anwaltsschreiben handle, weshalb davon
auszugehen sei, die Wortwahl sei bewusst, bedacht und im Wissen um die juristi-
sche Tragweite erfolgt (act. 23 S. 5). Die Vorinstanz hielt daftr, dass im Text kei-
nerlei Formulierungen enthalten seien, welche auf einen Rechtsbindungswillen
des Beschwerdegegners schliessen liessen. Insbesondere habe dieser nichts zu-
gesichert, sich zu nichts verpflichtet und nichts versprochen. Es sei lediglich all-
gemein festgehalten worden, dass die Grundierung bis Ende des Monats Uber-
malt werden wurde. Insgesamt sei die Formulierung zu unverbindlich und zu all-
gemein gehalten, als dass rein gestutzt darauf das Gesuch um Rechtsschutz in

klaren Fallen gutgeheissen werden konne (act. 23 S. 5 1.).

3.3 C.___ machte in ihrer Beschwerdeschrift geltend, der Beschwerdegegner
habe im Schreiben vom 11. November 2016 keinerlei Vorbehalte dahingehend
angebracht, sich rechtlich nicht binden zu wollen. Dies habe die Vorinstanz aus-
ser Acht gelassen. Gerade in einem anwaltlichen Schreiben ware ein solcher
Hinweis aber zu erwarten gewesen (act. 24 S. 3 und 6). Die Vorinstanz habe auch
das eingereichte Schreiben vom 10. Oktober 2017 nicht beachtet, in dem sie den
Beschwerdegegner darauf hingewiesen habe, dass er trotz diesbezlglicher Ver-
pflichtung den Farbton des EKZ-Kastens nicht angepasst habe (act. 24 S. 4). Vor
allem aber beziehe die Vorinstanz die Stellungnahme des Beschwerdegegners
vom 19. Marz 2018 nicht in ihre Erwagungen ein. Daraus sowie aus dem vom Be-
schwerdegegner selbst eingereichten Schreiben vom 30. September 2017 ergebe
sich vallig klar, dass er von einer rechtlich bindenden Verpflichtung ausgegangen

sei und nicht von einer unverbindlichen Gefalligkeit (act. 24 S. 4 f.).



3.4 Der Beschwerdegegner ausserte sich in seiner Eingabe vom 31. August
2018 nicht zur Sache (act. 31).

3.5 Wie die Vorinstanz zutreffend erwog, geht es vorliegend letztlich einzig da-
rum, wie das Schreiben des Rechtsanwalts des Beschwerdegegners an den

Rechtsvertretervon C._ vom 11. November 2016 zu verstehen ist, nament-
lich ob daraus eine rechtliche Verpflichtung des Beschwerdegegners hergeleitet

werden kann. Der relevante Wortlaut lautet wie folgt (act. 3/8):

"Gerne weise ich darauf hin, dass sich mein Klient stets um
eine optimale L6sung bemdliht, was in casu bedeutet, dass
es sich bei der von lhnen erwéhnten 'unpassenden dunklen
Farbe' tatséchlich um eine erste Grundierung handelt, wel-
che zu gegebener Zeit, spétestens bis Ende dieses Monats
noch mit der passenden Farbe (ibermalt, nicht etwa nur

liberpinselt werden wird."

3.6 Entgegen der vorinstanzlichen Auffassung ist dieses Schreiben nicht als
Vertrag, mithin als zweiseitiges Rechtsgeschaft, auszufassen, sondern als einsei-
tige Willensausserung der erklarenden Partei, vorliegend des Beschwerdegeg-
ners. Der Beschwerdegegner bzw. sein Rechtsanwalt sagt in diesem Schreiben
an den Rechtsvertreter von C._ zu, dass der EKZ-Kasten spatestens bis En-
de des Monats (November 2016) mit der passenden Farbe Ubermalt werden wir-
de. Eine derartige einseitige Erklarung einer Person gegenuber einer anderen im
Sinne eines Versprechens, eine bestimmte Schuld zu erflllen, stellt ein sog. abs-
traktes Schuldbekenntnis nach Art. 17 OR dar (GAUCH / SCHLUEP, Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl., Zirich 2014, N 1177; SCHO-
NENBERGER / JAGGI, Zurcher Kommentar, Bd. V/1a, 3. Aufl., Zlrich 1973, Art. 17 N
5 f.). Zu seiner Wirksamkeit bedarf es im Gegensatz zum zweiseitigen Vertrag
keiner Zustimmung des Erklarungsempfangers (MULLER, Berner Kommentar, Art.
1-18 OR, Bern 2018, Art. 17 N 20).

Art. 17 OR halt fest, dass ein Schuldbekenntnis auch ohne die Angabe eines
Verpflichtungsgrundes gultig ist. Dies bedeutet, dass das Schuldbekenntnis gultig



ist, ohne dass der erklarende Schuldner den Entstehungsgrund flr die anerkannte
Schuld nennen musste. Der Entstehungsgrund kann vertraglicher oder (wie of-
fenbar vorliegend, act. 18 S. 4) ausservertraglicher Natur sein. Ein auf diese Wei-
se, ohne die Angabe des Verpflichtungsgrundes formuliertes Schuldbekenntnis
bezeichnet man als abstrakt (BSK OR I-SCHWENZER, 6. Aufl., Basel 2015 Art. 17
N 5; MULLER, a.a.0., N 46 ff.). Die Rechtsfolge des abstrakten Schuldbekenntnis-
ses besteht darin, dass der Glaubiger sich fortan nicht mehr auf den urspringli-
chen Verpflichtungsgrund berufen muss, sondern allein das Schuldbekenntnis als
Klagegrund anrufen kann. In beweisrechtlicher Hinsicht erbringt er mit dem ab-
strakten Schuldbekenntnis den hinreichenden Nachweis zur Durchsetzung seines
Anspruchs und muss nichts Weiteres beweisen (GAUCH / SCHLUEP, a.a.0.,

N 1181 ff.).

3.7 C.____ durfte sich folglich allein auf die Erklarung des Beschwerdegegners
vom 11. November 2016 stutzen und daraus seine Verpflichtung ableiten, den
EKZ-Kasten bis Ende November 2016 mit der passenden Farbe zu ubermalen
bzw. Ubermalen zu lassen. Mit der Erklarung vom 11. November 2016 hat der Be-
schwerdegegner einen eigenstandigen Verpflichtungsgrund begriindet. Zwar ware
es ihm durchaus offengestanden, der Verpflichtung Einreden und Einwendungen
aus dem Grundverhaltnis (wie beispielsweise, dass die anerkannte Schuld nicht
gultig entstanden sei) entgegenzuhalten. Dies hat er jedoch unterlassen. Deshalb
ist von einer wirksamen Verpflichtung in der Erklarung vom 11. November 2016

auszugehen.

3.8 Anzumerken bleibt, dass das Schuldbekenntnis im Sinne von Art. 17 OR ab-
zugrenzen ware vom blossen Schuldeingestandnis als reine Wissensmitteilung
ohne Verpflichtungswillen, wie es beispielsweise bei Erklarungen der Beteiligten
nach einem Verkehrsunfall oder einem sonstigen Schadensereignis vorkommt
(vgl. hierzu KrRAUSKOPF, Der Begriff, die Erscheinungsformen und die Bedeutung
der Schuldanerkennung im Obligationenrecht, recht 23/2005, S. 171, der diesbe-
zuglich zwischen deklaratorischer und konstitutiver Schuldanerkennung unter-
scheidet; ferner MULLER, a.a.0., N 100 ff.; BSK OR I-SCHWENZER, a.a.0., N 4). Mit
solchen Erklarungen anerkennen die Betreffenden den Grundsatz ihrer Verant-



wortlichkeit fur ein schadigendes Ereignis, ohne damit einen Rechtsfolgewillen
zum Ausdruck zu bringen. Vorliegend ist allerdings nicht von einem solchen rei-
nen Schuldeingestandnis ohne Verpflichtungswillen auszugehen, denn in der Er-
klarung des Beschwerdegegners steht nicht der Verpflichtungsgrund im Vorder-

grund, sondern vielmehr das Versprechen, die Ubermalung vorzunehmen.

3.9 Die Beschwerde des Beschwerdefluhrers ist nach dem Gesagten gutzuheis-
sen und die vorinstanzliche Verfugung vom 12. April 2018 aufzuheben. Der Be-
schwerdegegner ist im Rahmen des Rechtsschutzes in klaren Fallen zu verpflich-
ten, das EKZ-Haupttableau der Liegenschaften D._ -Strasse ... wieder in den
urspruanglichen Zustand zu versetzen. Auch im Verfahren um klares Recht kdnnen
auf Antrag der klagenden Partei direkt Vollstreckungsmassnahmen angeordnet
werden (Art. 236 Abs. 3 ZPO i.V.m. Art. 219 und 257 ZPO). Vorliegend beantrag-
te C.___ , es seiihr Anspruch mit der Strafandrohung nach Art. 292 StGB im
Unterlassungsfall sowie einer Ersatzvornahme zu verbinden (act. 1). Dem Antrag
auf die Strafandrohung nach Art. 292 StGB ist angesichts dessen, dass der Be-
schwerdegegner bereits mehrfach ohne Erfolg zur Ubermalung angehalten wur-
de, zu entsprechen. Von einer direkten Ermachtigung zur Ersatzvornahme ist hin-
gegen zurzeit abzusehen, da keine Anhaltspunkte dafur bestehen, der Beschwer-
degegner nehme statt der Erfullung seiner Verpflichtung das Begehen einer Straf-

tat in Kauf.

4.1 Trifft die Rechtsmittelinstanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie
auch uber die Prozesskosten des vorinstanzlichen Verfahrens (vgl. Art. 318

Abs. 3 ZPO analog; ZK ZPO-FREIBURGHAUS / AFHELDT, 3. Aufl., Zurich u.a. 2016,
Art. 327 N 24). Der Beschwerdegegner unterliegt vollstandig, weshalb ihm sowohl
die Kosten des erstinstanzlichen als auch diejenigen des Beschwerdeverfahrens
aufzuerlegen sind (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO). Im Ubrigen sind die Grundsatze von
Art. 111 ZPO zur Liquidation der Prozesskosten zu beachten.

4.2 Die erstinstanzliche Bemessung der Gerichtskosten auf Fr. 400.— blieb im
Beschwerdeverfahren unbeanstandet. Die Gerichtskosten des erstinstanzlichen
Verfahrens sind somit auf Fr. 400.—- festzusetzen. Die Kosten fir das Beschwer-
deverfahren sind in Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2i.V.m. § 4 Abs. 1 und 2



sowie § 8 Abs. 1 GebV OG ebenfalls auf Fr. 400.— festzusetzen. Sie sind vom ge-
leisteten Kostenvorschuss zu beziehen, sind dem Beschwerdeflihrer aber durch

den Beschwerdegegner zu ersetzen.

4.3 Antragsgemass ist der Beschwerdegegner zudem zu verpflichten, den Be-
schwerdefiuhrer sowohl fiir das erstinstanzliche als auch fiir das Beschwerdever-

fahren angemessen zu entschadigen.

4.5 Die Parteientschadigung fur das vorinstanzliche Verfahren sowie fur das Be-
schwerdeverfahren ist gestutzt auf § 4 Abs. 1 und 2i.V.m. § 8 Abs. 1 AnwGebV
(i.V.m. § 13 AnwGebV) und unter Berticksichtigung, dass dem Rechtsvertreter
des Beschwerdefuhrers von den Rechtsschriften her der grossere Aufwand ange-

fallen ist als der Gegenseite, auf je Fr. 400.— (inkl. MwSt.) festzusetzen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird die Verfugung vom 12. April 2018 auf-
gehoben und der Beklagte und Beschwerdegegner verpflichtet, das EKZ-
Haupttableau der Liegenschaften D._ -Strasse ...inE.__ wiederin
den urspringlichen Zustand zu versetzen, unter Androhung der Bestrafung
nach Art. 292 StGB im Unterlassungsfall.

Art. 292 StGB lautet wie folgt:
"Wer der von einer zusténdigen Behdérde oder einem zusténdigen Beamten
unter Hinweis auf die Strafdrohung dieses Artikels an ihn erlassenen Verfi-

gung nicht Folge leistet, wird mit Busse bestraft."

2. Die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens werden auf Fr. 400.— festge-

setzt.

3. Die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens werden dem Beschwerdegeg-
ner auferlegt. Sie werden aus dem von C. bei der Vorinstanz geleiste-
ten Kostenvorschuss von Fr. 400.— bezogen. Der Beschwerdegegner wird

verpflichtet, dem Beschwerdefluhrer den Betrag von Fr. 400.— zu ersetzen.
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Die zweitinstanzliche Entscheidgeblhr wird auf Fr. 400.— festgesetzt.

Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Beschwerde-
gegner auferlegt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss verrechnet. Der
Beschwerdegegner wird verpflichtet, dem Beschwerdefuhrer den geleisteten

Vorschuss von Fr. 400.— zu ersetzen.

Der Beschwerdegegner wird verpflichtet, dem Beschwerdefuhrer fur das
erstinstanzliche Verfahren und das Beschwerdeverfahren je eine Parteient-

schadigung von Fr. 400.— (inkl. MwSt.), total also Fr. 800.—, zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Beschwerdegegner unter
Beilage eines Doppels von act. 38, sowie an das Bezirksgericht Bulach und

an die Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
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

des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).
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Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
liegt unter Fr. 1'000.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich
lI. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Dr. M. Isler

versandt am:
12. Oktober 2018
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