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1. Einleitung

Wenngleich die letzte Immobiliarsachenrechtsrevision mit Inkraftsetzung am 1. Januar 2012 primar den
Grundpfandrechten — insbesondere der Einfihrung des neuen Register-Schuldbriefs — gewidmet war,
erfasste sie auch andere zentrale Rechtsgebiete, wie vor allem das Dienstbarkeitsrecht. Gegenstand
der Novelle waren vorrangig Fragen des Baurechts, die Rechtslage bei Teilung und Vereinigung von
herrschendem und dienendem Grundstlick sowie die strengeren Formvorschriften betreffend den
Dienstbarkeitsvertrag und den flankierenden Dienstbarkeitsplan.’

Fragen betreffend das Dienstbarkeitsrecht hatten denn auch regelmassig Praxis und Lehre gleicher-
massen beschaftigt. So waren Streitfélle Gber den Inhalt und 6rtlichen Umfang von Dienstbarkeiten seit
jeher nicht selten und ihre Anzahl und Bedeutung hat in den letzten Jahren noch deutlich zugenom-
men. Viele Streitigkeiten enden erst in letzter Instanz vor Bundesgericht.? Die Griinde dafiir sind nach-
vollziehbar und kénnen stichwortartig wie folgt beschrieben werden: Knapper Boden und in der Folge
verdichtetes Bauen, erforderliche Umzonungen, Parzellierungen und Erschliessungen von Liegen-
schaften sowie auch vermehrte Nutzung des Untergrunds. Fir Dienstbarkeiten bedeutet das wiede-
rum, dass diesen in zweierlei Hinsicht eine gréssere Bedeutung zukommen: Zum einen wird aufgrund
der knappen Bodenressourcen vermehrt auf das rechtliche Institut des Baurechts (Art. 675 ZGB und
Art. 799 ff. ZGB) und generell auf die im Grundbuch als Grundstlick ausgewiesenen selbststandigen
und dauernden Rechte (Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB, Art. 781 Abs. 2 ZGB und Art. 943 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB) ausgewichen.® Zum anderen werden bauliche und raumplanerische Projekte und Vorhaben
durch die sehr zahlreich im Grundbuch eingetragenen — und regelmassig nicht bereinigten —
Dienstbarkeiten erschwert und bisweilen sogar vereitelt. Ferner beschaftigen auch Streitigkeiten tUber
den Inhalt und die Grenzen von Dienstbarkeiten regelmassig die Gerichte und die Wissenschaft. Letz-
tere werden durch den durch das Bundesgericht in der jingsten Vergangenheit eingefiihrten und be-
statigten Rechtsbegriff der «natiirlichen Publizitat»* sogar noch verscharft.

Wahrend Dienstbarkeiten vor 100 Jahren grundsatzlich die landwirtschaftliche Nutzung von Grund-
stlicken (z. B. Weide- und Trankerechte, Quellenrechte etc.) zum Gegenstand hatten, stehen heute
neben Weg- und Leitungsrechten vor allem Baurechte sowie zeitgemasse Nutzungsrechte wie etwa in
Gestalt von Parkplatz-, Heizungs- und Fotovoltaikanlagen und Ahnliches im Mittelpunkt des Interesses.
Dabei ist auch eine unverkennbare Verschrankung des privaten mit dem 6&ffentlichen Recht zu be-
obachten.®

Die im Zuge der Revision des Immobiliarsachenrechts im Bereich der Dienstbarkeiten eingeflihrten
Neuerungen stehen zu einem wesentlichen Teil im Dienst der Rechtssicherheit, Publizitdt und Effizienz
des Grundbuches als zeitgemasses Bodeninformationssystem.” Die strengeren Formvorschriften zur
Errichtung oder Anderung von Dienstbarkeiten, sei es betreffend die éffentliche Urkunde fiir den
Dienstbarkeitsvertrag (Art. 732 Abs. 1 ZGB), sei es betreffend den Plan fiir das Grundbuch (Art. 732
Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 GBV) und die Notwendigkeit der Grundbucheintragung von nebensach-
lichen Leistungspflichten (Art. 730 Abs. 2 ZGB) sollen die Rechtslage zwischen den Dienstbarkeitsbe-
teiligten und Dritten nachhaltig klaren. Der Zweck der neuen Vorschriften zur Bereinigung von Dienst-
barkeiten bei Teilung und Vereinigung von Grundsticken (Art. 743 ZGB, Art. 974a ZGB, Art. 974b
ZGB) sowie zur erleichterten Loschung (Art. 976a—976c ZGB) besteht ferner in der Verbesserung der

Am 1. Januar 1912 trat das Schweizerische Zivilgesetzbuch (ZGB) in Kraft. Die letzte Revision des Immobiliarsachen-
rechts vom 11. September 2009 trat genau 100 Jahre spater, am 1. Januar 2012 (AS 2011, S. 4637 ff.), in Kraft.

Die groésste Anzahl von Bundesgerichtsentscheiden aus dem Rechtsgebiet des Sachenrechts hat denn auch Fragen aus
dem Dienstbarkeitsrecht zum Gegenstand; vgl. zuletzt BGE 147 Il 1 ff.; BGer 5A_259/2019.

8 Zur in der Literatur und Praxis umstrittenen rechtlichen Wirdigung und Behandlung von Fotovoltaikanlagen vgl.
eingehend HURLIMANN-KAUP/OSWALD, Die Fotovoltaikdienstbarkeit, in: ZBJV 150/2014, S. 679 ff. m.w.H.

4 Vgl. zuletzt BGE 137 Ill 153 ff., 157 E. 4.2.3; BGE 137 1l 145 ff., 149 E. 3.3.3; BGer 5A_856/2014, E. 2.3.1;

5 Vgl. zur Kritik der Rechtsfigur der «natiirlichen Publizitit» des Bundesgerichts, vgl. BYLAND/KUPFER, Natiirliche
Publizitdt contra Grundbucheintragung, in: Festgabe flr Roland Pfaffli, BN 2014, s. 235 ff.

6 Zuletzt auch bei der starken Zunahme der 6ffentlich-rechtlichen Einschrankungen, die letztlich zur Schaffung und
schweizweiten Einfiinrung des OREB-Katasters gefiihrt hatte.

7 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 2585 f.; SCHMID-TSCHIRREN, Uberblick (iber die Immobiliarsachen-

rechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 3 f. und 18; SCHMID-TSCHIRREN,
Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1504 f. und 1509 ff.; SAPUTELLI, Revision des
Immobiliarsachenrechts, in: BG 2012/2 S. 43 ff.
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Ubersichtlichkeit des Grundbuchs und damit wiederum in der Starkung der Funktion des Grundbuchs
als aktuelles und transparentes Bodeninformationssystem.

Samtlichen Bestrebungen hinsichtlich dieser Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht ist gemein, dass fir
deren erfolgreiche Umsetzung in der Praxis den Parteien und Dritten, insbesondere den Urkunds-
personen und den Grundbuchamtern, nicht nur der eigentliche Inhalt der Dienstbarkeiten eindeutig be-
kannt sein muss, sondern ebenso deren oOrtliche Lage, sofern sich die Auslibung der Dienstbarkeit auf
einen Teil des Grundstiicks beschrankt, was in der Praxis mehrheitlich der Fall ist.® Ob nun aber
letzterem Erfordernis mit der Bestimmung von Art. 732 Abs. 2 ZGB und der knappen Konkretisierung
durch die Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV und der Rechtsprechung des Bundesgerichts gentige
getan ist, scheint bei einem gegenwartigen Blick in die Praxis aus zweierlei Griinden fraglich:
Einerseits sind die — im Rahmen von Begriindungen und auch Anderungen von Dienstbarkeiten — auf
dem Auszug des Plans fir das Grundbuch grafisch dargestellten Dienstbarkeitslinien regelmassig nicht
eindeutig dargestellt und in der Folge nicht feststellbar, wenngleich das von Bundesrechts® wegen so
vorgeschrieben wird. Andererseits sind die Dienstbarkeitsplane nur bedingt und einschrankend fiir die
Offentlichkeit zugénglich, sondern verschwinden vielmehr — ohne vorgangige Publikation — in den
Archiven der Grundbuchamter. Dies ist umso mehr zu bedauern und inkonsequent, als dass der
Bundesrat gestitzt auf Art. 970 Abs. 3 ZGB von der ihm Ubertragenen Kompetenz Gebrauch gemacht
hat und in Art. 26 Abs. 1 GBV auch die Dienstbarkeiten voraussetzungslos fir die Offentlichkeit
zugénglich erklart hatte.'®

Die Kantone haben gestultzt auf Art. 7 Abs. 3 VAV die Mdglichkeit, vorzusehen, dass zusatzlich zu den
vom Bund vorgegebenen Informationsebenen (Art. 5 VAV) gemass Art. 10 VAV erganzend auch
Dienstbarkeitsgrenzen in ihr Vermessungswerk integriert werden kénnen, um so die Dienstbarkeitsfla-
chen im Sinne einer gesteigerten Publizitat der Offentlichkeit auch zugénglich zu machen.! Einige
Kantone wie etwa der Kanton Basel-Stadt und Kanton Freiburg haben von diesem Recht bzw. dieser
Delegationsbefugnis durch den Bund Gebrauch gemacht und fiihren die Dienstbarkeitslinien als Be-
standteil in ihrem Vermessungswerk.

Der folgende Beitrag nimmt Stellung zu den im Rahmen der Sachenrechtsvolle erfolgten Anderungen
in Bezug auf Dienstbarkeitsrecht und zeigt auf, dass die gesetzlichen Neuerungen betreffend den
Dienstbarkeitsplan in Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 GBV nicht mit der bereits bestehenden
Vorschrift von Art. 7 Abs. 3 VAV korrelieren, sondern diese bisweilen sogar vereiteln. Das
Hauptaugenmerk des Artikels gilt ferner den mannigfachen Vorteilen, die durch eine obligatorische und
flachendeckende Aufnahme der Dienstbarkeitsgrenzen in die amtliche Vermessung entstiinden und
dadurch letztlich die Bestrebungen des Gesetzgebers der Immobiliarsachenrechtsrevision nach einem
modernen und transparenten Bodeninformationssystem konkret umgesetzt wirden. Am Rande werden
vorausblickend kursorisch Uberlegungen skizziert, welche Vorkehrungen — neben der Teilrevision der
VAV - getroffen werden missten, um die Dienstbarkeitslinien erfolgreich in die amtliche Vermessung
aufzunehmen und wie das Zusammenspiel zwischen Vermessung, Grundbuch und der Notarenschaft

ausgestaltet sein musste.'?

8 Statt vieler BGE 116 11 281 ff., 285 f. E. 4; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB N 12a; ZOBL, Der zuléssige Inhalt von
Dienstbarkeiten, S. 60 ff.
i Vgl. der eigentliche klare Wortlaut von Art. 70 Abs. 3 GBV: «Ist dem Rechtsgrundausweis ein Auszug des Planes fiir das

Grundbuch beizufiigen (Art. 732 Abs. 2 ZGB), so ist die értliche Lage im Planauszug von den Parteien geometrisch
eindeutig darzustellen.»

10 Statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 450; SCHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 9c.
" Vgl. HUSER, Vermessungsrecht, S. 88 f. und 118 ff.; HUSER, ZBGR 94/2013, S. 248 ff. m.w.H.

12 Damit bei der Umsetzung der geplanten Aufnahmen Dienstbarkeitslinien in die amtliche Vermessung keine
unvorhergesehenen Schwierigkeiten auftauchen, ist ein Pilotprojekt vorgesehen, in dem insbesondere praktische und
prozesstechnische Fragen untersucht werden.
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2. Die Immobiliarsachenrechtsrevision in Bezug auf das neue
Dienstbarkeitsrecht

Die zunehmende Wichtigkeit der Dienstbarkeiten war denn auch ein zentraler Eckpfeiler der letzten
Sachenrechtsnovelle, deren Hauptanliegen unter anderem darin bestand, die wirtschaftsrechtlichen
Rahmenbedingungen im Bereich des Immobiliarsachenrechts zu verbessern und vor allem die Funk-
tion des Grundbuchs als zeitgeméasses und transparentes Bodeninformationssystem auszubauen. '

In Bezug auf das Dienstbarkeitsrecht wurden zwei gewichtige formelle Anderungen vorgenommen.

21. Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung

Der Vorentwurf zur Revision des Immobiliarsachenrechts sah vor, dass — mit Ausnahme der Leitungs-
dienstbarkeiten — alle Rechtsgeschéafte zur Errichtung von Dienstbarkeiten neu 6ffentlich beurkundet
werden mussen (VE Art. 732 ZGB). Der Bundesrat wollte es in seinem Entwurf hingegen bei der her-
kémmlichen Formerfordernis bewenden lassen, fligte aber quasi als Kompromiss einen neuen Art. 732
Abs. 2 ZGB ein, wonach dem Grundbuch bei einer in ihrer Ausliibung 6rtlich begrenzten Dienstbarkeit
ein Plan einzureichen sei, sofern sich diese andernfalls nicht gentigend bestimmbar umschreiben
lasse.' In den eidgendssischen Raten wurde alsdann die Frage des neu vorgeschlagenen Formerfor-
dernisses der 6ffentlichen Urkunde — nicht hingegen des vom Bundesrat vorgebrachten Dienstbarkeits-
planes — kontrovers diskutiert, wobei sich der Nationalrat letztlich unter Berufung auf eine durch die
strengeren Formvorschriften vermehrte Rechtsicherheit im Rahmen des Differenzbereinigungsverfah-
rens mit 22 zu 14 Stimmen durchsetzte.'® Das Gesetz verlangt nun in Art. 732 Abs. 1 ZGB fiir samtli-
che Rechtsgeschafte zur Errichtung und grundsatzlich auch zur Anderung von Dienstbarkeiten — die
Formprivilegierung im Zuge der Erbteilung nach Art. 634 Abs. 2 ZGB ausgenommen — zwingend das
Formerfordernis der 6ffentlichen Urkunde und fur den den Rechtsgrund regelmassig flankierenden
Dienstbarkeitsplan in Art. 732 Abs. 2 ZGB einen «Auszug des Plans fiir das Grundbuch».'® Der Plan
fur das Grundbuch basiert auf den Daten der amtlichen Vermessung gemass Art. 950 Abs. 1 ZGB i. V.
m Art. 7 Abs. 1 VAV und wird stets von einem patentierten Ingenieur-Geometer erstellt.!” In der Bot-
schaft zum Immobiliarsachenrecht wurde in Bezug auf die Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB prazi-
sierend festgehalten, dass der dem Grundbuch eingereichte Dienstbarkeitsplan nicht von einem paten-
tierten Ingenieur-Geometer ausgestellt und unterzeichnet werden misse, sondern vielmehr ein aus
einem offiziellen Geoportal heruntergeladener Auszug ausreichend sei, der die Grundstlicksgrenzen
und die Lage allfalliger Gebaude aufzeige.'®

2.2. Dienstbarkeitsgrenzen

Des Weiteren wird in der Botschaft ausgeflihrt, dass auch die eigentlichen Dienstbarkeitsgrenzen, die

nota bene die Austibung der Dienstbarkeit prazise bestimmen und das Verhaltnis zum Eigentimer und
zu regelmassig weiteren beschrankten dinglichen Berechtigten regeln sollen, ebenfalls nicht durch den
patentierten Ingenieur-Geometer erfolgen missten, sondern von den Parteien bzw. der Urkundsperson
in eigener Regie vorgenommen werden kénnten.'® Das Bundesgericht hatte in einem darauf folgenden
Entscheid, der die formelle Giiltigkeit eines privaten Architektenplans zum Gegenstand hatte, die Aus-

fuhrungen der Botschaft dahingehend bestatigt, als dass ein Auszug des Plans fur das Grundbuch, der
direkt aus den Daten der amtlichen Vermessung generiert wirde — im Unterschied zu einem herkdmm-

3 Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5284 f.; PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in
BN: 2011, S. 79 ff.; PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 327 ff.; PFAFFLI, Teilrevision des Sachenrechts: Erste Erfahrungen,
in: ZBGR 93/2012, S. 372 ff.

4 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5296 und 5310; SCHMID-TSCHIRREN, Uberblick (iber die
Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 18 f. m.w.H.

5 Vgl. Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Standerat, 22. September 2009, S. 934 ff.

6 PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB 12a ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1245 f.

7 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; PFAFFLI, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, S. 121.

8 Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 Ill 742 ff., 744 ff. E. 2.2; HURLIMANN-KAUP,
Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 36;
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1246.

% SCHMID/RUEGG, Architektenplan taugt nicht als Plan fiir das Grundbuch im Sinn von Art. 732 Abs. 2 ZGB, in:

BR 2013, S. 131; PFAFFLI, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Revision des Immobiliarsachenrechts, 2011,
S. 121; PFAFFLI, Dienstbarkeitsvertrag und grundbuchlicher Vollzug, in: Die Dienstbarkeiten und das neue
Schuldbriefrecht 2012, S. 89; PFAFFLI, SJZ 2014, S. 70.
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lichen Architektenplan — nicht ohne weiteres von den Parteien (oder ihren Architekten) verandert wer-
den kénne.?® Ferner préazisierte das Bundesgericht noch in Anlehnung an die Lehre?!, dass es sich
beim Plan fir das Grundbuch um einen aktuellen Plan handeln musse, liess jedoch — wie auch die
zitierte Lehre — offen, was genau unter einem aktuellen Plan zu verstehen sei.

20 vgl. BGE 138 Il 742 ff., 744 ff. E. 2.2 in fine.

21 PrArrLI, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Revision des Immobiliarsachenrechts, 2011, S. 121; PFAFFLI,
Dienstbarkeitsvertrag und grundbuchlicher Vollzug, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht, 2012
S. 89; PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in: BN 2011, S. 80; ARNET, Neuerungen bei den
Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige, 2012, 10 f.; ScHmiD, Das
Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revision des Immobiliarsachenrechts, ZBGR 93 S. 157; PrArFLI, ZBGR 2012,
S. 376; PFAFFLI/BYLAND, SJZ/2011, S. 228.
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3. Die Anderungen im Dienstbarkeitsrecht

3.1. Aus der Optik der Rechtssicherheit

Die Ausfliihrungen in den Gesetzesmaterialien der herrschenden Lehre und die Rechtsprechung des
Bundesgerichts verdienen zweifellos Zustimmung, zumal einerseits in Bezug auf die Grundlage des
Dienstbarkeitsplans, den Plan fur das Grundbuch und durch die Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB
mehr Rechtssicherheit generiert wird und andererseits die Parteien ohne das Hinzuziehen eines paten-
tierten Ingenieur-Geometers selbstandig einen Auszug des Plans flir das Grundbuch downloaden kén-
nen, was sich insbesondere fir einfachere und standardisierte Dienstbarkeiten aufdrangt. Die Bestre-
bungen des Gesetzgebers, kraft des Erfordernisses eines Dienstbarkeitsplanes in Gestalt eines Plans
fur das Grundbuch fiir mehr Rechtssicherheit und Transparenz zu sorgen, sind leider nicht zu Ende
gedacht und bleiben aus folgenden Griinden auf halbem Wege stehen:

Die Bestimmung von Art. 732 Abs. 2 ZGB regelt namlich bloss die Grundlage des Dienstbarkeitsplanes
und zwar nur ganz rudimentar in dem Sinne, dass es sich bei diesem um einen Plan fur das Grund-
buch handeln miisse.?2 Uber die eigentlichen Dienstbarkeitsgrenzen, die nota bene maglichst prazise
die Begrenzung der Auslibung des Dienstbarkeitsrechts regeln und das Verhaltnis zum Eigentimer
und weiteren beschrankten dinglichen Berechtigten regeln sollten, dussert sich der Gesetzeswortlaut
nur insoweit, als dass diese zeichnerisch darzustellen sind. Die Gesetzesmaterialien, das Schrifttum
und das Bundesgericht begntigen sich denn auch im Zusammenhang mit der zeichnerischen Darstel-
lung der Dienstbarkeitslinien damit, dass diese nicht zwingend durch den patentierten Ingenieur-
Geometer, sondern durch die Parteien selbst vorgenommen werden kénnten.z Durch welche Art und
Form sowie insbesondere wie genau die zeichnerische Darstellung der Dienstbarkeiten zu erfolgen
haben, hillen sich die drei Protagonisten in einen Mantel des Schweigens. Mitunter wird in der Lehre
sogar die Ansicht vertreten, dass die Parteien die Dienstbarkeitslinien auf dem Auszug des Plans fur
das Grundbuch handisch einzeichnen kdnnten.

Diese fehlende Wirdigung, auf welche Art und Weise und vor allem wie genau die Dienstbarkeitslinien
auf dem Plan fur das Grundbuch grafisch darzustellen sind, bringt das Paradoxum zwischen der
Grundlage des Dienstbarkeitsplanes, dem Plan fiir das Grundbuch nach Art. 950 Abs. 1 ZGB i. V. m.
Art. 7 Abs. 1 VAV einerseits und den darauf zeichnerisch darzustellenden Dienstbarkeitslinien anderer-
seits deutlich zum Ausdruck.

Auf der einen Seite wird ein aktueller Auszug aus dem ursprunglich vom patentierten Ingenieur-
Geometer erstellten Plan fur das Grundbuch, der mit parzellenscharfen Grenzen und allfélligen darauf
befindlichen Gebauden als Grundlage fiir den Dienstbarkeitsplan dienen soll, mindestens voraus-
gesetzt. Auf diesem akkuraten Dienstbarkeitsplan soll es nun den Parteien erlaubt sein, Dienstbarkeits-
grenzen grafisch darzustellen, und zwar ganzlich ohne jegliche zu befolgenden Richtlinien hinsichtlich
der Genauigkeit, nota bene zur Not auch von Hand mit dem breiten Filzstift.

Diese ungleichen formellen Voraussetzungen an die Grundlage des Dienstbarkeitsplanes und die spe-
zifischen Dienstbarkeitslinien sind aus unterschiedlichen Griinden abzulehnen. Sie sind den Bestre-
bungen des Gesetzgebers nach vermehrter Rechtssicherheit und Transparenz im Dienstbarkeits- und
Grundbuchrecht nicht dienlich. Die durch die neue Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB zweifellos er-
langte grossere Rechtssicherheit wird sogleich wieder unterlaufen, indem es den Parteien nach
Ansicht der Doktrin und Rechtsprechung gestattet ist, auf dem Auszug des Plans fiir das Grundbuch
willktrlich Dienstbarkeitslinien zeichnerisch darzustellen. Durch die zeichnerisch ungenaue grafische
Darstellung eines Weg- oder Leitungsrechts auf einem Dienstbarkeitsplan wird nicht bloss die
eigentliche Grosse bzw. Ausdehnung der eingeschrankten Dienstbarkeitsflache inkorrekt bestimmt,
sondern ebenso deren Positionierung auf der belasteten Liegenschaft, sodass auch die Abstédnde zu
den parzellenscharfen Liegenschaftsgrenzen auf dem Plan fir das Grundbuch nicht stimmen kénnen.?*

22 Vgl. den Wortlaut von Art. 732 Abs. 2 ZGB: «Beschrénkt sich die Ausiibung einer Dienstbarkeit auf einen Teil des
Grundstiicks und ist die értliche Lage im Rechtsgrundausweis nicht genligend bestimmbar umschrieben, so ist sie in
einem Auszug des Planes fiir das Grundbuch zeichnerisch darzustellen.»

25 Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 Il 742 ff., 744 ff. E. 2.2; 5310; SCHMID-TSCHIRREN,
Uberblick Uber die Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012,

S. 19; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht
2012, S. 37; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1246.
24 Kritisch in diesem Sinne auch HUSER, ZBGR 94/2013, S. 249 f.
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Von der Lehre und dem Bundesgericht kaum und in der Botschaft nicht im geringsten Beachtung fin-
dend, ist alsdann noch die Bestimmung von Art. 70 Abs. 3 GBV zu nennen.® In diesem Zusammen-
hang wird lediglich vorausgesetzt, dass die Parteien im Planauszug die értliche Lage der Dienstbar-
keitsflache geografisch eindeutig darstellen miissen. Dabei scheint sich weder die zitierte Lehre noch
das Bundesgericht daran zu stoéren, dass Art. 70 Abs. 3 GBV oder einer anderen maoglichen heran-
zuziehenden gesetzlichen Norm keine Informationen zu entnehmen sind, wie und insbesondere wie
genau die Parteien die Dienstbarkeitslinien auf dem Plan fur das Grundbuch zu vermerken haben, und
welche Richtlinien dabei eingehalten werden miissen. Aber auch ohne solche notwendigen flankieren-
den Richtlinien muss daran gezweifelt werden, dass etwa ein von den Parteien mittels eines breiten
Filzstiftes — nota bene auf einem exakten Plan fir das Grundbuch — dargestelltes Wegrecht der in

Art. 70 Abs. 3 GBYV klar sanktionierten «eindeutigen Darstellung» entspricht.?

Der Gesetzgeber hatte es im Zuge der Immobiliarsachenrechtsrevision verpasst, zwischen der Grund-
lage des Dienstbarkeitsplanes, dem Plan fir das Grundbuch und den von den Parteien méglichst frei-
handig dargestellten Dienstbarkeitslinien im Hinblick auf die «formelle Genauigkeit» ein Gleichgewicht
herzustellen, indem er fiir Letztere keine einzuhaltenden Mindestvoraussetzungen stipuliert hat. Diese
Balance gilt es nun herzustellen, sei es idealerweise durch eine gesetzliche Regelung auf Bundes-
ebene, sei es durch einen klarenden Bundesgerichtsentscheid.

3.2. Aus der Optik der Publizitat des Grundbuchs

Neben einer erhéhten Rechtssicherheit beabsichtigte der Gesetzgeber, das Grundbuch mittels des den
Rechtsgrund regelmassig flankierenden Dienstbarkeitsplans auch zu einem zeitgemassen und trans-
parenteren Bodeninformationssystem auszubauen.?

Damit das Grundbuch iberhaupt seine Funktion als Mittel der Kundmachung der dinglichen Rechte an
Grundstiicken erfiillen kann, muss die Offentlichkeit Gber die Méglichkeit verfiigen, in einem bestimm-
ten Umfang Einsicht nehmen zu kénnen.? Dieser Grundsatz der sogenannten formellen Offentlichkeit
des Grundbuchs ist wiederum eine zwingende Voraussetzung der positiven Rechtskraft bzw. des
offentlichen Glaubens des Grundbuchs nach Art. 970 Abs. 4 ZGB sowie der materiellen Publizitats-
wirkung im Sinne von Art. 973 ZGB.?° Das Gesetz unterscheidet grundsatzlich zwischen der Aus-
kunftserteilung und der Einsichtnahme: Die revidierte Fassung von Art. 970 ZGB basiert auf der Pra-
misse, dass das Einsichtsrecht in das Grundbuch nach Art. 970 Abs. 1 ZGB durch die Glaubhaft-
machung eines Interesses eingeschrankt ist. Lediglich flr die in der Vorschrift von Art. 970 Abs. 2 ZGB
ausdrucklich statuierten — sowie die gestutzt auf die in Art. 970 Abs. 3 ZGB vom Bundesrat weiter-
gehend bezeichneten — Daten besteht ein voraussetzungsloses Auskunftsrecht.®

Das Verstandnis tber den Umfang der voraussetzungslosen Auskunft Gber Grundbuchdaten und zu
Daten Uber Grund und Boden generell hat in jingster Vergangenheit einen Wandel im Sinne einer
Lockerung und Ausdehnung erfahren.3' Der Zugang zu Bodendaten und vor allem zu &ffentlich-rechtli-
chen Anordnungen in Bezug auf Grundstlicke auf elektronischem Weg erlangt eine immer gréssere
Bedeutung, was letztlich mitunter zur Einflhrung des Katasters der 6ffentlich-rechtlichen Eigentums-
beschrankungen (OREB-Kataster) gefiihrt hat.3? Wahrend der &ffentliche Zugang zu éffentlich-rechtli-
chen Anordnungen wie beispielsweise Zonenplanen, geschitzten Objekten etc. als selbstverstandlich
erachtet wird, steht im Bereich der privatrechtlichen Rechtsverhaltnisse an Grundstiicken das Interesse
der Offentlichkeit dem Persoénlichkeitsschutz der Grundeigentiimer gegeniiber. Diesem «Dilemma» be-
gegnet der Gesetzgeber damit, dass er zum einen in Art. 970 Abs. 2 ZGB die voraussetzungslose Aus-
kunft bloss Uber datenschutzrechtlich unproblematische Daten des Grundbuchs — die Bezeichnung des
Grundstucks, des Eigentimers, der Eigentumsform sowie das Erwerbsdatum — gewahrleistet sowie

25 Vgl. den eigentlich klaren, aber zu wenig konkretisierten Wortlaut von Art. 70 Abs. 3 GBV: «Ist dem
Rechtsgrundausweis ein Auszug des Planes fiir das Grundbuch beizufiigen (Art. 732 Abs. 2 ZGB), so ist die értliche
Lage im Planauszug von den Parteien geometrisch eindeutig darzustellen.»

26 HUSER, ZBGR 94/2013, S. 250; vgl. auch Huser, Vermessungsrecht, S. 88 ff. und 119 f.

27 SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1504 f.; PFAFFLI/BYLAND, Revision,

S. 328; ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige,
2012, S. 9; PFAFFLI, ZBGR 91/2010 S. 357 ff.

28 zur Offentlichkeit des Grundbuchs vgl. DESCHENAUX, SPR V/ 3, I, S. 158 ff., HAUSHERR, Offentlichkeit des
Grundbuchs, in: ZBGR 69/ 1988, S. 1 ff.; Rey, Offentlichkeit des Grundbuchs, in: ZBGR 65/ 1984, S. 74 ff.

29 7oBL, Grundbuchrecht, Rz. 543; ScHMID, Gedanken zum o6ffentlichen Glauben des Grundbuchs, in: ZBGR 90/2009,
S. 111 ff. m.w.H.; DESCHENAUX, SPRV/ 3, |, S. 161 f.

30 Statt vieler SCHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 2 ff.

31 ScHMID, Gedanken zum &ffentlichen Glauben des Grundbuchs, in: ZBGR 90/2009, S. 113 f.

32 Vgl. ScHMID, BS-Komm., Art. 962 ZGB N 1 ff.; SCHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 4 f.

Zusammenfassung des Gutachtens «Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans» 10/23



nach Art. 970 Abs. 3 ZGB den Zugang zu weiteren Grundbuchdaten der Regelung durch den
Bundesrat (iberlasst.>® Gestiitzt auf Art. 970 Abs. 3 ZGB und die zunehmend gréssere Bedeutung fiir
einen offentlichen Zugang zu Grundbuchdaten hat der Bundesrat in Art. 26 Abs. 1 GBV alsdann die
Dienstbarkeiten und die Grundlasten sowie gewisse Anmerkungen als voraussetzungslos zuganglich
erklart.3* Demzufolge kann auch betreffend die Dienstbarkeiten ohne einen Interessensnachweis Aus-
kunft Giber sdmtliche im Hauptbuchblatt des Grundbuchs enthaltenen Daten verlangt werden.® Indem
nun ein den Dienstbarkeitsvertrag flankierender Dienstbarkeitsplan fiir seine Giiltigkeit — zumindest
stichwortartig — auf dem Hauptbuchblatt stipuliert sein muss,3® erstreckt sich demzufolge das Aus-
kunftsrecht in Bezug auf Dienstbarkeiten auch auf den in den meisten Fallen vorliegenden Dienstbar-
keitsplan.

Anders als etwa beim OREB-Kataster ist das im Hinblick auf die Dienstbarkeiten erweiterte Auskunfts-
recht nur bedingt 6ffentlich zuganglich bzw. genau genommen Gberhaupt nicht. Vor dem Hintergrund,
dass die vom Grundbuchverwalter im Rahmen einer Dienstbarkeitserrichtung oder -adnderung gepruf-
ten Dienstbarkeitsplane nur insoweit dokumentiert werden, als dass diese nach erfolgreicher Prifung
im Archiv des Grundbuchs abgelegt werden, scheint das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel, das Grund-
buch als modernes und transparentes Bodeninformationssystem®” auszubauen, in Bezug auf die
Dienstbarkeitsplane als doch sehr ausbaufahig. Denn méchte man aktuell Einsicht in einen Dienstbar-
keitsplan nehmen oder einen solchen beziehen, so ist man derzeit gehalten, einen solchen zu den
Schalterstunden des jeweiligen Grundbuchs anzufordern oder vorab zu bestellen, nota bene gegen
Ausrichtung einer Geblihr.

3.3. Fazit

Zusammenfassend muss festgehalten werden, dass sowohl die vom Gesetzgeber in Bezug auf das
Dienstbarkeitsrecht angestrebte vermehrte Rechtssicherheit als auch Transparenz nicht befriedigend
erreicht werden konnte:

Zum einen hat man es versaumt, in Erganzung und Konkretisierung zu Art. 70 Abs. 3 GBV Richtlinien
festzulegen, die von den Parteien bei der grafischen Darstellung auf dem Plan fir das Grundbuch nach
Art. 732 Abs. 2 ZGB zu befolgen sind.

Zum anderen andert auch der Umstand, dass der Bundesrat von seiner Kompetenz in Art. 970 Abs. 3
ZGB Gebrauch gemacht und auch die Dienstbarkeiten und mit diesen auch die Dienstbarkeitsplane fir
voraussetzungslos &ffentlich erklart hatte3®, nichts an der mangelnden Transparenz von Dienstbar-
keitspléanen, zumal die dem Grundbuch eingereichten Dienstbarkeitsplane gegenwartig nicht offentlich
zuganglich sind.

33  Statt vieler DEILLO-SCHEGG, Handkomm., Art. 970 ZGB N 2 f., N 11 ff. und N 23 ff.

34 Vgl. PFAMMATTER, OF-Komm., Art. 970 ZGB N 13; FASEL, GBV-Komm., Art. 26 GBV N 2 ff.

35 DEILLO-SCHEGG, Handkomm., Art. 970 ZGB N 12 und 23 f.; SCHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 5b und N 9b;
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 450.

36 Statt vieler SCHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 16b und 16d; vgl. auch BGE 128 Ill 169 ff., 172 E. 3.

87 \Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007; statt vieler SCHMID-TSCHIRREN, Uberblick (iber die
Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 4 1.

38 ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 9a; FASEL, GBV-Komm., Art. 26 GBV N 5 ff.
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4. Die Tradition der Darstellung der Dienstbarkeitsgrenzen im Ver-
messungswerk der amtlichen Vermessung

Der Gesetzgeber bzw. die amtliche Vermessung hat den Bedarf und Gewinn der 6ffentlich zugangli-
chen und genauen Darstellung von Dienstbarkeitsplédnen schon seit langerem erkannt.*® Den Kanto-
nen wurde namlich bereits im Zuge der Reform der amtlichen Vermessung im Jahre 1993 die Kompe-
tenz zugewiesen, gestutzt auf Art. 7 Abs. 3 VAV — und in Ergénzung zu Art. 7 Abs. 1 VAV — auch
Dienstbarkeitsgrenzen in ihr Vermessungswerk aufzunehmen®, wodurch auch der verbindliche Inhalt
des Plans fiir das Grundbuch erweitert wird.*!

Hatte ein Kanton von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht, so werden die Dienstbarkeitsgrenzen von
einer dafir zustdndigen Fachperson erhoben und dadurch nicht nur Bestandteil des (kantonalen) Ver-
messungswerks, sondern ebenso nach Art. 668 ZGB und Art. 942 ZGB offizieller und rechtsgultiger
Bestandteil des Grundbuchs.*? Dass nur wenige Kantone von dieser Méglichkeit, die sowohl der
Rechtssicherheit als auch der Transparenz Rechnung trégt, Gebrauch gemacht haben, liegt daran,
dass die genaue Bestimmung und geschweige Darstellung der begrenzten Ausiibung von
Dienstbarkeiten auf Teilen von Grundstlicken bis zur letzten Immobiliarsachenrechtsrevision weder in
der Praxis noch Lehre kaum Beachtung fand.

Bei zahlreichen kantonalen Grundbuchpraxen galt die Ausiibung der Dienstbarkeit unbegrenzt auf das
ganze Grundstlick und musste erst im Rahmen einer allfalligen spateren Parzellierung begrenzt wer-
den, was jedoch in der Praxis aufgrund fehlender Dokumentation der Dienstbarkeitsgrenzen regelmas-
sig nicht moglich war. Dieser Umstand flihrte wiederum dazu, dass manche Grundbuchamter ohne
eine eigentliche Grundlage im positiven Recht Dienstbarkeiten bloss unter Vorlage einer Plandarstel-
lung in das Grundbuch aufnahmen, wobei fiir einen solchen Plan eine einfache Handskizze, die in ihrer
Ausibung eingeschrankte Dienstbarkeitsflachen grossziigig kenntlich machte, in der Praxis aus-
reichte.*®

Ein offizieller vom patentierten Ingenieur-Geometer erstellter Dienstbarkeitsplan, wie ihn beispielsweise
der Kanton Freiburg noch immer vorsieht**, war vor dem Inkrafttreten der Sachenrechtsnovelle nur
wenigen Kantonen gelaufig. Es ist denn auch kein Zufall, sondern logische Konsequenz, dass einzig
Kantone, die nicht nur einen bezlglich der Grundlage, sondern ebenso beziiglich den vermessungs-
rechtlichen Ansprichen an die Darstellung von Dienstbarkeitsgrenzen entsprechenden Dienstbarkeits-
plan vorsehen, von der Kompetenz in Art. 7 Abs. 3 VAV Gebrauch machen und auch die Dienstbar-
keitsgrenzen in ihrem Vermessungswerk darstellen.*®

Man kénnte nun denken, dass seit dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision und der nach
Massgabe von Art. 732 Abs. 2 ZGB dem Grundbuch zwingend einzureichenden Plan fir das Grund-
buch, auf dem nach Art. 70 Abs. 3 GBV die Dienstbarkeitslinien zeichnerisch eindeutig dargestellt wer-
den missen, die Kantone gestitzt auf ihre Kompetenz in Art. 7 Abs. 3 VAV vermehrt auch Dienstbar-
keiten in das Vermessungswerk aufgenommen haben. Dass dem — mit Ausnahme des Grundbuch-
und Vermessungsamts des Kantons Basel-Stadt*® — leider nicht so ist, ist darauf zurtickzufiihren, dass

3 Zutreffend auch HUSER, ZBGR 94/2013, S. 248.

40 HusER, Vermessungsrecht, S. 89 und 106 ff. m.w.H.

41 Vgl. auch in diesem Sinne vgl. auch BGE 138 Il 742 ff., 744 ff. E. 2.2.

42 Vgl. SCHMID, BS-Komm., Art. 942 ZGB N 6 und 7a, Art. 950 ZGB N 22 ff.; BGE 98 Il 191 ff., 198 E. 4; ARNET,
Kurzkomm., Art. 973 ZGB N 3 f.; DESCHENAUX, SPR V/3, Il, S. 766 f.; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 942 ZGB N 12 f,,
Art. 950 ZGB N 6, Art. 973 ZGB N 18; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 579 ff.

43 PFAFFLI, Dienstbarkeiten beim Stockwerkeigentum, in Luzerner Tag des Stockwerkeigentums 2012, S. 29 ff.,
insbesondere S. 36; vgl. dazu auch MOOSER, ZBGR 72/1991, S. 257 f.

4 Vgl. Art. 23 Abs. 1 AVG des Kantons Freiburg: «Der Plan fiir das Grundbuch enthélt nebst den in den
eidgendssischen Vorschriften umschriebenen Elementen die Dienstbarkeiten nach Artikel 19.»

45 In diesem Sinne auch HUSER, ZBGR 94/2013, S. 249: «Das kantonale Recht hétte festlegen kénnen, dass
Dienstbarkeitsgrenzen mit lagemdassig eindeutig bestimmten Grenzen im Plan fiir das Grundbuch dargestellt werden
(Art. 7 Abs. 3 VAV. In diesem Fall werden die Dienstbarkeitsgrenzen Teil der amtlichen Vermessung, und ihre
Grenzen sind von der zusténdigen Fachperson zu erheben und ins Vermessungswerk einzutragen. Mit diesem
Vorgehen hétten bei der Fldchenabgrenzung die vermessungsrechtlichen Genauigkeitsvorschriften zur Anwendung
gebracht werden kénnen. Die Kantone haben von dieser Kompetenz jedoch kaum Gebrauch gemacht.»

4 Das Grundbuch- und Vermessungsamt des Kantons Basel hat die Bedeutung der genauen Darstellung der
Dienstbarkeitsgrenzen in der amtlichen Vermessung erkannt und daraufhin die kantonale Grundbuchverordnung
(VOGB-BS) angepasst. Diesbeziglich wird mit guten Grinden neu in § 10a Abs. 4 lit. d — quasi in Erganzung und
Konkretisierung zu Art. 70 Abs. 3 GBV - fur die Darstellung von Dienstbarkeitsgrenzen eine eindeutige Vermassung
der Dienstbarkeitsgeometrie vorausgesetzt.
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es der Gesetzgeber und korrigierend auch die Rechtsprechung nach Art. 1 Abs. 3 ZGG versaumt ha-
ben, in Ergénzung zu der Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV Richtlinien zu stipulieren, die den Anspri-
chen der amtlichen Vermessung und der Vorschrift von Art. 7 Abs. 3 VAV zweckdienlich sind und diese
vor allem nicht vereiteln.*’

Indem nun in den Gesetzesmaterialien festgehalten und vom Bundesgericht in der Folge bestatigt
wurde*®, dass fiir den nach Art. 732 Abs. 2 ZGB i. V. m. Art. 70 Abs. 3 GBV erforderlichen Dienstbar-
keitsplan ein Plan des patentierten Ingenieur-Geometers nicht nétig sei, wurden nicht bloss Mindest-
voraussetzungen statuiert, sondern uno actu bestehende strengere Vorschriften, die fiir einen Dienst-
barkeitsplan einen Plan des patentierten Ingenieur-Geometers vorsahen, aufgrund des Grundsatzes
der derogativen Kraft von Bundesrecht nach Art. 49 Abs. 1 BV derogiert und fiir ungiiltig erklart*®, zu-
mal das neue Recht in schlechter Gewohnheit leider auch kein Ubergangsrecht vorsieht, was im Hin-
blick auf den Vertrauensschutz bedenklich ist.>°

47 Konsultiert man die Erlauterungen und Botschaft zum Immobiliarsachenrecht, so muss man feststellen, dass im
Zusammenhang mit der Einflihrung von Art. 732 Abs. 2 ZGB und dem neu erforderlichen Dienstbarkeitsplan kein
Bezug zu der bereits bestehenden Vorschrift von Art. 7 Abs. 3 VAV hergestellt wurde und somit auch eine
erforderlich gewesene Abstimmung der beiden Vorschrift leider versaumt wurde.

48 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 1l 742 ff., 744 ff. E. 2.2.

49 Zur derogativen Kraft des Bundesrecht vgl. WALDMANN, BS-Komm., Art. 49 BV N 7 ff. und 32 ff.; BIAGGINI, BV-Komm.,
Art. 3 BV N 51 ff. und Art. 49 BV N 14 ff. und 71 ff.; RucH, SG-Komm., Art. 49 BV 7 ff. und 25 ff.

%  Der Umstand der fehlenden Ubergangsbestimmung und damit einhergehend eine Verletzung der Rechtsicherheit
wird aktuell auch in Bezug auf die hangige Revision des Erbrechts kritisiert. Vgl. die Kritik von Breitschmid, Der
13. Schweizerische Erbrechtstag — Tod und Erbrechtsreform ... oder Tod der Erbrechtsreform?, successio 13 (2019),
S. 86.
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5. Strategie und Massnahmenplan der amtlichen Vermessung und
Teilrevision VAV

Das Bundesamt fur Landestopografie swisstopo sieht in Strategie und Massnahmenplan der amtlichen
Vermessung fir die Jahre 2020—-2023 unter anderem vor, dass neu obligatorisch auch Dienstbarkeits-

linien in den Daten der amtlichen Vermessung dargestellt werden sollen.®’

In der laufenden Teilrevision der Verordnung iber die amtliche Vermessung wurde nArt. 7 Abs. 1 VAV
dahingehend erweitert, dass im Plan fiir das Grundbuch neben den Liegenschaften, ausgeschiedenen
selbststédndigen und dauernden Rechten und Bergwerken zuséatzlich in ihrer Austibung eingeschrankte
Dienstbarkeiten (Art. 732 Abs. 2 ZGB) abgegrenzt werden.%?

Die Vorschrift von Art. 7 Abs. 3 VAV, die den Kantonen die Kompetenz zuweist, zusatzlich zu den

Daten der amtlichen Vermessung auch Dienstbarkeitsgrenzen darzustellen, wurde daher im Entwurf
von nArt. 7 VAV im Rahmen der Teilrevision der VAV ersatzlos gestrichen, und in nArt. 7 Abs. 1 VAV
wurden die Dienstbarkeitsgrenzen explizit als Bestandteil der amtlichen Vermessung aufgenommen.

51 Massnahme G: Umgang mit Dienstbarkeiten in der amtlichen Vermessung (AV) ermdglichen. Es werden in der AV
die Voraussetzungen zur schweizweit einheitlichen Einfihrung geometrisch ausscheidbarer Dienstbarkeiten
geschaffen, die minimalen Datenmodelle definiert und deren harmonisierter Umgang ermdglicht.

52 Die Vorschrift von nArt. 7 Abs. 1 VAV sieht neu folgenden Wortlaut vor:

«Der Plan fiir das Grundbuch ist ein aus den Daten der amtlichen Vermessung erstellter analoger oder digitaler
Auszug; er enthélt als Bestandteil des Grundbuches mindestens

a. die Liegenschaften, die flichenmdéssig ausgeschiedenen selbststédndigen und dauernden Rechte und Bergwerke,
b. die in ihrer Auslibung 6rtlich eingeschrénkten Dienstbarkeiten (Art. 732 Abs. 2 ZGB),

¢ Gebiete mit dauernden Bodenverschiebungen (Art. 669a ZGB).»
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6. Die zahlreichen Vorteile durch die zukiinftige prazise Darstellung
der Dienstbarkeitsgrenzen in der amtlichen Vermessung

6.1. Vermehrte Rechtssicherheit

Wie in den vorherigen Ausfuihrungen eingehend erdrtert, tragt das aktuelle gesetzliche Regelwerk in
Bezug auf die eindeutige grafische Darstellung der Dienstbarkeitslinien und deren 6ffentlichen Zugang-
lichkeit der vom Gesetzgeber angestrebten vermehrten Rechtssicherheit und Transparenz zu wenig
Rechnung.

Durch die Revision der VAV mit dem neuen nArt. 7 Abs. 1 VAV und das Vorhaben des Bundesamtes
fur Landestopografie swisstopo, die Darstellung von Dienstbarkeitslinien in der amtlichen Vermessung
fur obligatorisch zu erklaren, wiirde isoliert betrachtet bloss der Mangel der nur unzureichenden Trans-
parenz von Dienstbarkeitsplanen behoben, nicht hingegen jener der fehlenden Rechtssicherheit. Damit
in Anlehnung an eine verbesserte Rechtssicherheit zukiinftig beim Grundbuch rechtsgultig keine
Dienstbarkeitsplane mehr eingereicht werden kénnen, auf denen die Dienstbarkeitslinien lediglich
ungenau grafisch dargestellt werden, wird die in Art. 70 Abs. 3 GBV vorausgesetzte eindeutige
Darstellung von Dienstbarkeitslinien in der revidierten VAV konkretisiert.

In nArt. 7 Abs. 3 VAV wird namlich diesbezlglich neu vorausgesetzt, dass Dienstbarkeitsgrenzen bloss
dann auf dem Plan fur das Grundbuch zeichnerisch eindeutig dargestellt sind, wenn die Daten dazu
Uber eine Schnittstelle in die Daten der amtlichen Vermessung {berfiihrt werden.%?

Dieser Schnittstelle liegt ein Datenmodell zugrunde, welches die formellen Anforderungen an die ein-
deutige Darstellung der Dienstbarkeitsgrenzen durch die Parteien bestimmt. Dass der Dienstbarkeits-
plan nach Art. 732 Abs. 2 ZGB i. V. m. Art. 70 Abs. 3 GBV quasi eine Erweiterung des herkdmmlichen
Plans fur das Grundbuch nach Art. 950 Abs. 1 ZGB i. V. m. Art. 7 Abs. 1 VAV ist, wird insoweit bertick-
sichtigt, als dass neu in nArt. 7 Abs. 2 VAV statuiert wird, dass das Eidgendssische Justiz- und Poli-
zeidepartement (EJPD) und das Eidgendssische Departement fir Verteidigung, Bevolkerungsschutz
und Sport (VBS) die Anforderungen in Bezug auf Inhalt und Darstellung des Plans fiir das Grundbuch
gemeinsam festlegen.?*

6.2. Vermehrte Publizitat

Damit nun Dienstbarkeitsplane auf einfachem und rechtssicherem Weg Uber die in nArt. 7 Abs. 3 VAV
vorgesehene Schnittstelle in die Daten der amtlichen Vermessung Uberfiihrt werden kénnen, werden
die verschiedenen kantonalen Vermessungsaufsichten mit Unterstitzung des Bundesamtes fur Lan-
destopografie swisstopo flir den Benutzer in ihren offiziellen kantonalen Geoportalen ein geeignetes
Hilfsmittel zur Verfligung stellen. Mittels dieses Instruments soll es den Benutzern zukiinftig problemlos
mdglich sein, den Anforderungen betreffend die Darstellung und Exaktheit entsprechend, Dienstbar-
keitslinien auf dem Plan fur das Grundbuch grafisch selber darzustellen. In der Folge kann dieser er-
stellte Dienstbarkeitsplan einfach ber die definierte Schnittstelle in die Daten der amtlichen Vermes-
sung uberfuhrt werden und dem Grundbuch analog oder elektronisch, falls das betreffende Grundbuch
schon an den elektronischen Geschaftsverkehr angebunden ist, eingereicht werden.

Die definitive Aufnahme der Dienstbarkeitslinien in die Daten der amtlichen Vermessung erfolgt nach
Art. 972 Abs. 1 ZGB erst in dem Zeitpunkt, wenn das rubrizierende Grundbuchgeschéft im Hauptbuch
durch den Grundbuchverwalter fiir rechtsgiiltig erklart worden ist.>®

53 Der Wortlaut von nArt. 7 Abs. 3 VAV lautet wie folgt: «Die Dienstbarkeitsgrenzen sind fiir den Plan fiir das Grundbuch
zeichnerisch eindeutig dargestellt, wenn die Daten (iber eine Schnittstelle in die Daten der amtlichen Vermessung
tberfiihrt werden kénnen.»

5 Der Wortlaut von nArt. 7 Abs. 2 VAV lautet wie folgt: «Das EJPD und das VBS legen Anforderungen an den Plan fiir
das Grundbuch und an weitere Ausztige fiir die Grundbuchfiihrung fest, namentlich hinsichtlich Inhalt und
Darstellung. »

% Dazu kann in der Grundbuchsoftware Capitastra ein Hakchen gesetzt werden.
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6.3. Bestandteil des Grundbuchs und Partizipation am o6ffentlichen Glauben
des Grundbuchs

Die zukunftige eindeutige — nach Vorgabe der amtlichen Vermessung und des Eidgendssischen Amt
fur Grundbuch- und Bodenrecht (nArt. 7 Abs. 2 VAV) — Darstellung von Dienstbarkeitsgrenzen bringt
neben einer deutlich ausgebauten Rechtssicherheit und Transparenz noch weitere Vorteile mit sich:

Zum einen werden die Dienstbarkeitsgrenzen durch die zuklnftige Darstellung in der amtlichen
Vermessung nicht nur Bestandteil dieser, sondern nach Art. 942 ZGB ebenso des Grundbuchs und
partizipieren dadurch am 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs.%¢ Der éffentliche Glaube fiihrt im
Sinne der Rechtssicherheit ndmlich dazu, dass ein gutglaubiger Dritter gestutzt auf einen objektiven
Eintrag im Grundbuch in seinem Erwerb nach Art. 973 Abs. 1 ZGB geschiitzt wird.%” Die absolut herr-
schende Lehre und das Bundesgericht vertreten namlich im Hinblick auf Dienstbarkeitsgrenzen ge-
schlossen die Ansicht, dass diese nur am 6&ffentlichen Glauben des Grundbuchs partizipieren, wenn sie
in die amtliche Vermessung aufgenommen und dargestellt werden.%® Projiziert man nun die Meinung
des Bundesgerichts und der Doktrin auf die aktuelle Vorschrift von Art. 7 Abs. 3 VAV, die es den Kan-
tonen gestattet, fakultativ auch Dienstbarkeiten in ihr Vermessungswerk aufzunehmen, hat das im Hin-
blick auf die Rechtssicherheit und den Vertrauensschutz einen heterogenen «Flickenteppich» zur
Folge und zwar in dem Sinne, als dass der 6ffentliche Glaube nur Wirkung fur Dienstbarkeitsgrenzen
entfaltet, die ein Kanton in sein Vermessungswerk aufgenommen hat.>° Diese Ungleichbehandlung von
wohlgemerkt im Grundbuch geflihrten dinglichen Rechten gilt es vor dem Hintergrund des Vertrauens-
schutzes und der Rechtssicherheit zeitnah zu beheben. Durch die im Rahmen der Revision der VAV
geplante obligatorische flachendeckende Aufnahme der Dienstbarkeitsgrenzen in die amtliche Vermes-
sung wirden diese gemass Art. 942 ZGB eo ipso auch Bestandteil des Grundbuchs und damit korrelie-
rend auch Gegenstand des o6ffentlichen Glaubens des Grundbuchs nach Art. 973 Abs. 1 ZGB.8% Die
Ausdehnung des o6ffentlichen Glaubens des Grundbuchs auf Dienstbarkeitsgrenzen fuhrt letztlich auch
zu einer Erweiterung des Vertrauensschutzes und Verbesserung der Rechtssicherheit.®"

Zum anderen wird durch die zukiinftige Darstellung der Dienstbarkeitsgrenzen in der amtlichen
Vermessung und deren Partizipieren am 6ffentlichen Glauben auch die von der Rechtsprechung des
Bundesgerichts — aus Not mangels Publizitat — ins Leben gerufene Rechtsfigur der natiirlichen Publizi-
tat unterbunden®?, die von der herrschenden Lehre zurecht abgelehnt wird.®® Das Bundesgericht fin-
giert unter dem Begriff der natiirlichen Publizitdt und in Anlehnung an Art. 3 Abs. 2 ZGB eine antizi-
pierte Bésglaubigkeit, wenn der Erwerber eines Grundstiicks, zu dessen Gunsten eine Dienstbarkeit im
Grundbuch eingetragen ist, die Ortlichkeit vor dem Abschluss nicht gebiihrend besichtigt.5* Wird der

% ScHMID, BS-Komm., Art. 942 ZGB N 6 und 7a, Art. 950 ZGB N 22 ff. m. w. H.; SCHMID/HURLIMANN-Kaup,
Sachenrecht, Rz. 579; vgl. auch BGE 98 Il 191 ff., 198 E. 4; DESCHENAUX, SPR V/3, Il, S. 766 f.;

57 BGE 137 Il 153 ff., 155 E. 4.1.1; BGE 137 Ill 145 ff., 148 E. 3.3; BGer 5A_431/2011, E. 4.2.1; STEINAUER, Les droits
réels, Tome |, Rz. 940 ff.; DESCHENAUX, SPR V/ 3, I, S. 798 f.

58 BGE 138 Il 742 ff., 744 E. 2a: «Im Unterschied zur amtlichen Vermessung, welche als Bestandteil des Grundbuches
die genauen Grenzverldufe der Grundstiicke festhélt, finden die privaten Einzeichnungen keinen Eingang ins
Vermessungswerk und sie bilden auch nicht Gegenstand des 6&ffentlichen Glaubens (...).»; BGer 5A_677/2011,

E. 2.2; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 934a und Tome Il, Rz. 1602; PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen
mit besonderer Berlicksichtigung des Bereinigungsverfahrens, in: ZBGR 91/2010, S. 362, S. 62; MEYER-HAYOZ, BE-
Komm, Art. 668 ZGB N 16; FRIEDRICH, ZBGR 1977, S. 336 ff.

%9 Ein Dritter, der im guten Glauben auf den Grundbucheintrag eine Liegenschaft erworben hat, kénnte sich mit im
Hinblick auf den 6rtlichen Umfang der Dienstbarkeit nur dann auf die Vorschrift von Art. 973 Abs. 1 ZGB berufen,
wenn sich der Kanton gestiitzt auf Art. 7 Abs. 3 VAV dazu entschieden hatte, die Dienstbarkeiten in ihr
Vermessungswerk aufzunehmen. Vgl. deshalb unzutreffend GOsku, Handkomm., Art. 732 ZGB N 7 in fine: «(...) die
zuldssigen privaten Einzeichnungen bilden — anders als die amtliche Vermessung — nicht Gegenstand des
offentlichen Glaubens (BGE 138 11l 742 E. 2a), was allerdings nicht bedeuten kann, dass ZGB Art. 973 fiir den
ortlichen Umfang fiir Dienstbarkeiten nicht gelten kénnte.»

60 vgl. BGE 98 Il 191 ff., 198 E. 4; ARNET, Kurzkomm., Art. 973 ZGB N 3 f.; DESCHENAUX, SPR V/3, II, S. 766 f.;
HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 942 ZGB N 12 f., Art. 950 ZGB N 6, Art. 973 ZGB N 18.

6" Vgl. in diesem Sinne auch SCHMID, Gedanken zum 6&ffentlichen Glauben des Grundbuchs — Vom Sein und Schein im
Immobiliarsachenrecht, in: ZBGR 90/2009, S. 112 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 919.

62 \Vgl. BGE 137 Ill 145 ff., 149 f. E. 3.3.3; BGE 137 lll 153 ff., 157 f. E. 4.2.3; BGer 5C.71/2006, E. 2.3.1; BGer
5A_117/2013, E. 3.3.3; BGer 5A_856/2014, E. 3.3.3.

83 Vgl. HORLIMANN-KAUP, BN 2013, S. 134 ff.; BYLAND/KUPFER, Natirliche Publizitét contra Grundbucheintragung, in:
Festgabe fur Roland Pfaffli, BN 2014, S. 237 f.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1281 b und c.

64 Vgl. BGE 137 Ill 153 ff., 157 f. E. 4.2.3; kritisch LIVER, ZBGR 60/1979, S. 10 f.
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Umfang der Dienstbarkeit durch die ortlichen Gegebenheiten sichtbar beschrankt, so muss der Erwer-
ber sich dies nach dieser Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsatzlich entgegenhalten lassen.®®
So hat das Bundesgericht jingst in Anlehnung an die Rechtsfigur der natlrlichen Publizitat entschie-
den, dass sich der Eigentimer eines Grundstuicks, der das Eigentum im Vertrauen auf einen digitali-
sierten Katasterplan erworben hatte, im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht auf den guten Glauben be-
rufen darf, wenn er aufgrund der 6rtlichen Gegebenheiten nicht davon ausgehen kénne, dass die
Mauer (iber die ganze Liegenschaft gemeinschaftlich ist.?® Das Bundesgericht operiert unter dem
Deckmantel der natlrlichen Publizitat selbst dann mittels einer fingierten Bdsglaubigkeit des Erwer-
bers, wenn der Grundbucheintrag der urspriinglichen Vereinbarung zwar entspricht, die urspriinglichen
Vertragsparteien jedoch im Laufe der Zeit eine Anderung, wie zum Beispiel der Verlauf der Dienstbar-
keit, vornehmen, ohne dies jedoch durch eine Dienstbarkeitsdnderung im Sinne einer Verlegung nach
Art. 742 Abs. 2 ZGB zu prosequieren und beim Grundbuch zur Anmeldung zu bringen.®’

Die Rechtsfigur der natirlichen Publizitdt des Bundesgerichts flhrt im Ergebnis letztlich auch dazu,
dass eine bloss zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien inter partes geltende Vertragséanderung
eine absolute dingliche Wirkung entfaltet und mithin auch fiir den spateren Erwerber Geltung bean-
sprucht, indem sich dieser die drtlichen Gegebenheiten entgegenhalten lassen muss und sich nicht
mehr im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB auf seinen guten Glauben in den Grundbucheintrag nach Art.
973 Abs. 1 ZGB berufen kann.®

6.4. Entkraftung der von der herrschenden Lehre und Praxis kritisierten
problematischen Rechtsfigur der «natirlichen Publizitat» des Bundes-
gerichts

Die Rechtsfigur der natirlichen Publizitdt des Bundesgerichts wird von der Lehre fast einstimmig abge-
lehnt. Im Schrifttum wird zu Recht kritisiert, dass die nattrliche Publizitdt nur im Zusammenhang mit
den ausserlich sichtbaren Leitungsrechten gemass Art. 676 Abs. 4 ZGB Eingang in das ZGB gefunden
habe, es jedoch an einem allgemeinen Grundsatz, wonach die natirliche Publizitadt Auswirkungen auf
den Bestand eines dinglichen Rechts haben kann, im Gesetz gerade fehle.69 Ferner Uberstrapaziere
das Bundesgericht den Mangel eines unvollstandigen Grundbucheintrags in undenklicher Weise.70
Von einem Rechtsmangel ist bloss auszugehen, wenn zwischen dem Grundbucheintrag und der
tatsachlichen — nota bene der dinglichen und nicht bloss obligatorischen — Rechtslage eine Diskrepanz
besteht.71 Eine solche kann sich etwa ergeben, wenn dem Grundbuch bei der Eintragung im Sinne
von Art. 977 ZGB ein Fehler unterlauft.72 Vorstellbar ist auch, dass die durch den Rechtsmangel verur-
sachte Diskrepanz erst im Anschluss an den Grundbucheintrag erfolgt ist. Als Beispiel kann hier der
(Teil-)Verzicht auf eine Dienstbarkeit genannt werden, durch den gemass Rechtsprechung und Doktrin
die Dienstbarkeit (ganz oder teilweise) mit sofortiger Wirkung und mithin ausserhalb des Grundbuchs

85 Vgl. auch E 137 Ill 145 ff., 149 f. E. 3.3.3; BGer 5C.71/2006, E. 2.3.1; BGer 5A_117/2013, E. 3.3.3; BGer
5A_856/2014, E. 3.3.3.

66 BGer 5A_431/2016, E. 4.2.3: «L'état physique réel et extérieurement visible d'un bien-fonds («natiirliche Publizitét»)
peut notamment faire échec a la bonne foi du tiers acquéreur dans l'inscription figurant au registre foncier (...). Dans
ce sens, la jurisprudence a admis, a propos d'une servitude de droit de passage que, dans la mesure ou, en principe,
nul n'achete un immeuble au bénéfice d'une telle servitude sans visiter les lieux, le tiers acquéreur ne pourra ignorer
de bonne foi — sauf dans des circonstances tout a fait spécifiques — les particularités non mentionnées dans
l'inscription (assiette de la servitude, ouvrages, largeur rétrécie par endroits, etc.) qu'une telle visite pouvait lui révéler
(...). Il s'ensuit qu'en principe, les limitations résultant de I'état des lieux visibles sur le terrain sont opposables au tiers
acquéreur, lequel ne pourra invoquer sa bonne foi s'il n'en a pas pris connaissance. Il n'est toutefois pas nécessaire
qu'il en ait pris conscience dans les faits: il suffit qu'il eGt pu et da le réaliser en faisant preuve de I'attention
nécessaire (...).»

57 Vgl. in diesem Zusammenhang BGer 5C.71/2006, E. 2.3.4, wonach es nicht ausschlaggebend ist, ob der vorherige
Eigentimer des berechtigten Grundstlicks der Errichtung der die Dienstbarkeit einschrankenden Baute zugestimmt
hat oder nicht.

68 Vgl. dazu den BGE 137 Il 153 ff. auf S. 145 zugrundeliegende Sachverhalt. Die Vorschrift von Art. 722 Abs. 2 des
Entwurfs des ZGB von 1904 hatte zwar noch so eine Regelung vorgesehen, indem fir Dienstbarkeiten, «fiir die eine
kérperliche Einrichtung allgemein erkennbar und unzweideutig hergestellt ist», eine formlose Vereinbarung genligen
lies. Diese Bestimmung wurde aber bekanntlich nicht in das Gesetz aufgenommen. Vgl. dazu LIvEr, ZBGR 60/1979,
S. 11.

69 Kritsch dazu LIVER, ZBGR 60/1979, S. 12, unter Hinweis auf die Regelung im Osterreichischen und deutschen Recht
(namentlich § 1028 BGB); HURLIMANN-KAUP, BN 2013, S. 134 f.

70 Vgl. in diesem Sinne auch BYLAND/KUPFER, Natlrliche Publizitit contra Grundbucheintragung, in: Festgabe fiir
Roland Pfaffli, BN 2014, S. 237 f.; HURLIMANN-KAUP, BN 2013, S. 134.

" Vgl. dazu SCHMID/BEELER-SUTA, Die Auslegung von Wegrechten: Offentlicher Glaube des Grundbuchs und
naturliche Publizitat baulicher Anlagen, BR/DC 2011, S. 194 f.

72 Gtatt vieler BGE 123 IIl 346 ff., 348 E. 1b; DESCHENAUX, SPR V/ 3, Il, S. 903 ff.
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untergeht’®, wobei dieser (Teil-)Verzicht auch stillschweigend durch konkludentes Verhalten erfolgen
kann. Das Bundesgericht orientiert sich wie erwahnt selbst dann am guten bzw. bésen Glauben des
Erwerbers, wenn der Grundbucheintrag und mithin die dingliche Rechtslage zwar der urspriinglichen
Vereinbarung entspricht, jedoch die Parteien auf obligatorischer Basis eine drtliche Dienstbarkeits-
anderung vornehmen, es aber in der Folge unterlassen, diese Anderung beim Grundbuch einzureichen
und so dinglich zu vollziehen.”

Die vom Bundesgericht ins Leben gerufene Rechtsfigur der natirlichen Publizitat, die bereits im Rah-
men mehrerer bundesgerichtlicher Entscheide als Entscheidungsgrundlage herangezogen wurde, ist
nach der hier vertretenen Ansicht nicht nur aufgrund ihrer fehlenden gesetzlichen Legitimation abzu-
lehnen, sondern weil sie insbesondere auch das (absolute) Eintragungsprinzip und die Publizitat des
Grundbuchs in grundlegender Weise missachtet.”” Ferner kann in Bezug auf die in Art. 738 ZGB kas-
kadenartig statuierte Auslegungsnorm fiir Dienstbarkeiten festgestellt werden, dass die Rechtsfigur der
nattrlichen Publizitat keiner der drei Kaskaden zugeordnet werden kann, sondern das Bundesgericht
vielmehr aus eigenen Stlicken eine vierte Stufe geschaffen hat.

Die von der Doktrin einheitlich und auch der hier vertretenen Anschauung abgelehnte Rechtsfigur der
natirlichen Publizitdt des Bundesgerichts konnte unter Bezugnahme auf den Dienstbarkeitsplan und
dessen Darstellung in der amtlichen Vermessung wie folgt «der Riegel vorgeschoben» werden:

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung und die Lehre vertreten in Anlehnung an Art. 738 Abs. 1 ZGB
einheitlich die Ansicht, dass wenn Recht und Pflichten aus dem Grundbucheintrag deutlich ersichtlich
sind, sich der Inhalt und auch der Umfang einer Dienstbarkeit ausschliesslich und einzig aus dem Ein-
trag im Grundbuch bestimmen I&sst.”® Die vorausgesetzte Eindeutigkeit des Grundbucheintrags be-
zieht sich also nicht bloss auf den eigentlichen Inhalt und die Funktion, sondern ebenso auf die értliche
Lage der Dienstbarkeit.”’

Aufgrund des Gesagten schliesst ein in Bezug auf Inhalt, Funktion und auch o6rtliche Lage der Dienst-
barkeit eindeutiger Grundbucheintrag nach Rechtsprechung des Bundesgerichts und Lehre eine Ausle-
gung der Dienstbarkeit nach Art. 738 Abs. 2 ZGB gerade aus.” Richtigerweise muss ein in Bezug auf
die drtliche Lage der Dienstbarkeit eindeutiger Grundbucheintrag im Sinne von Art. 738 Abs. 1 ZGB
auch einen Ruckgriff auf die ungliickliche Rechtsfigur der natirlichen Publizitat konsequenterweise
ausschliessen bzw. erubrigt einen solchen.

Ein Blick in die Praxis zeigt jedoch, dass diese Falle eher selten sind und allenfalls bei «xgemessenen»
Dienstbarkeiten auftreten.” Zweifellos fiihrt die im Rahmen der Immobiliarsachenrechtsrevision einge-
fuhrte Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB diesbezuglich insofern zu einer Verbesserung der Situation,
als dass neu Dienstbarkeiten, die in ihrer Auslibung eingeschrankt sind, grundsétzlich von den Par-
teien durch einen Dienstbarkeitsplan flankiert werden mussen.

Der beim Grundbuch eingereichte Dienstbarkeitsplan hilft, wie andernorts erwahnt, in diesem Kontext
leider nur bedingt weiter, da einerseits die Dienstbarkeitsgrenzen regelmassig nicht eindeutig zeichne-
risch dargestellt sind und andererseits dieser nach erfolgreicher Prifung in den Tiefen des Grundbuch-
archivs verschwindet und in Vergessenheit gerat. Die mangelnde Publizitdt des Grundbuchs in Bezug
auf eingereichte Dienstbarkeitsplane wird durch die geplante obligatorische Aufnahme dieser in die
amtliche Vermessung in zweierlei Hinsicht nachhaltig gelost:

3 Vgl. BGE 128 Ill 265 ff., 269 f. E. 4a; BGE 127 |ll 440 ff., 442 E. 4. 2a; BGer 5A_898/2015, E. 3.2;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 108 Rz. 13; STEINAUER, Les droits réels, Tome I,
Rz. 2252; DENIS PIOTET, SPR V/2, Rz. 253.

74 BGE 137 Ill 145 ff., 149 f. E. 3.3.3; vgl. auch BGer 5C.71/2006, E. 2.3.1

75 Vgl. in diesem Sinne auch SCHUHMACHER, die Angst vor dem Grundbuchverwalter, in: Festschrift fir Roland Pfaffli,
S. 335; BYLAND/KUPFER, Naturliche Publizitat contra Grundbucheintragung, in: Festgabe fiir Roland Pfaffli, BN 2014,
S. 244.; HURLIMANN-KAUP, BN 2013, S. 133 f.

76 Statt vieler BGE 139 Il 305 ff., 308 f. E. 3.2.2; Gdsku, Handkomm., Art. 738 ZGB N 4.

77 Statt vieler BGE 128 11l 169 ff., 175 E. 3b.; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 738 ZGB N 7.

8 BGE 137 Il 145 ff., 149 f. E. 3.1; BGE 123 Ill 461 ff., 465 E. 5; BGer 5A_181/2011, E. 3.2; BGer C.307/2005, E. 3;
LEEMANN, BE-Komm., Art. 738 ZGB N 7; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2298.

9 Vgl. auch BGE 107 Il 331 ff., 334 E. 2; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 738 ZGB N 4.
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Zum einen werden die Dienstbarkeitsgrenzen durch die Aufnahme in das Vermessungswerk gemass
Art. 942 ZGB Bestandteil des Grundbuchs mit der Folge, dass sie am 6ffentlichen Glauben des Grund-
buchs im Sinne von Art. 973 Abs. 1 ZGB partizipieren.®’ Zum anderen wird durch die Publikation der
Dienstbarkeitsgrenzen in der amtlichen Vermessung und den Verweis auf dem Hauptbuchblatt des
Grundbuches das Erfordernis von Art. 738 Abs. 1 ZGB im Hinblick auf die eindeutige ortliche Lage der
Dienstbarkeit vollumfanglich erfiillt, sodass der Rickgriff auf die Rechtsfigur der natirlichen Publizitat
des Grundbuchs bzw. die drtlichen Gegebenheiten nicht mehr erforderlich ist.®!

6.5. Begiinstigung von grundbuchrechtlichen Tatbestanden

In den Gesetzesmaterialien und in der Literatur wird der Zweck des neu erforderlichen Dienstbarkeits-
plans aus grundbuchspezifischer Sicht ausschliesslich damit begrindet, Klarheit Uber die 6rtliche Lage
der Dienstbarkeit zu schaffen, um fur den Fall einer spateren Teilung des Grundstiicks eine korrekte
Bereinigung im Sinne von Art. 974a ZGB zu erméglichen.® Diese Aussage des Gesetzgebers und der
Lehre gilt es wie folgt zu prazisieren:

Einerseits verfligt der instruierende Notar — etwa im Rahmen einer notwendigen Bereinigung nach
Art. 974a ZGB im Zuge einer Grundbuchmutation — regelmassig nicht Uber alle bendtigten Dienstbar-
keitspléne, sodass er diese mit einem erheblichen Zeitaufwand und nicht selten unter Kostenfolge
beim Grundbuch einfordern muss. Auch vor diesem Hintergrund ist die Aufnahme und Darstellung der
Dienstbarkeitsgrenzen im Vermessungswerk, welches fiir die Offentlichkeit jederzeit und ohne Ein-
schrankung frei zuganglich ist, zu begrissen.

Anderseits gibt es weitaus mehr grundbuchrechtliche Tatbestéande als den in den Gesetzesmaterialien
und in der Lehre genannten Art. 974a ZGB, die in ihrer Verrichtung, sei es fur die Grundbuchamter, sei
es fur die Notariate, durch das prazise Darstellen der Dienstbarkeitsgrenzen in der amtlichen Vermes-
sung deutlich vereinfacht und Ubersichtlicher werden.®?

Zu denken ist beispielsweise insbesondere an die Léschung von Dienstbarkeiten im Grundbuch, die
aufgrund ihrer ortlichen Lage entweder unbestritten keine oder héchstwahrscheinlich keine rechtliche
Bedeutung mehr haben. In Art. 976 Ziff. 3 ZGB wird festgehalten, dass ein Eintrag im Grundbuch von
Amtes wegen zu l6schen ist, wenn dieser aufgrund seiner drtlichen Lage rechtlich zweifelsfrei bedeu-
tungslos geworden ist.8 Der haufigste Anwendungsfall sind Dienstbarkeiten, die dem Berechtigten die
Ausiibung des Rechts nur auf einer ortlich beschrankten Grundstlicksflache gestatten wie insbeson-
dere im Rahmen von Fuss- und Fahrwegrechten, Durchleitungsrechten, Nutzungsbeschrankungen,
Baurechten oder den Belasteten in der Ausibung seiner Eigentumsrechte nur hinsichtlich einer 6rtlich
begrenzten Flache einschranken wie bei einer Baubeschrankung.8® Die materielle Beschrankung der
Dienstbarkeit muss sich aus dem Rechtsgrund, insbesondere dem flankierenden Dienstbarkeitsplan
ergeben, sodass das von der Ausiibung der Dienstbarkeit nicht betroffene Grundstiick zweifelsfrei fest-
steht und vom Grundbuch von Amtes wegen geléscht werden kann.# Damit von dem Tatbestand von
Art. 976 Ziff. 3 ZGB rege Gebrauch gemacht und so das Grundbuch zwecks besserer Ubersicht von

80 BGer 5A_677/2011, E. 2.2; BGer 5A_858/2010, E. 4.3; BGE 98 Il 191 ff., 198; FRIEDRICH, ZBGR 1977, 337 f.;
STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 569 und 934a; SCHMID, BS-Komm., Art. 942 ZGB N 18 und Art. 973 ZGB N
25; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 579.

81 Vgl. in diesem Sinne auch Gosku, Handkomm., Art. 738 ZGB N 4: «Wird dabei der Inhalt und Umfang der
Dienstbarkeit durch die értlichen Gegebenheiten fiir jedermann sichtbar beschrédnkt (wie z. B. beim Wegrecht), hat
sich der Erwerber dies grundsétzlich entgegenhalten zu lassen (...); etwas anderes muss m. E. gelten, wenn die
ortliche Gegebenheiten dem Grundbucheintrag widersprechen und damit eine Auslegung nach Art. 738 Abs. 2 ZGB
von vornherein ausgeschlossen ist.»

82 Statt vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar:
Neuerungen, in: BN 2011, S. 82; ScHMID, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revision des
Immobiliarsachenrechts, ZBGR 93 S. 161; vgl. dazu bereist MOOSER, ZBGR 72/1991 S. 257 f.

83 Zu denken sind insbesondere an die Tatbestdnde der Léschung von Dienstbarkeiten nach Art. 976 lit. ¢ ZGB und Art.
976a ZGB und Art. 976b ZGB sowie der Verlegung von Art. 742 Abs. 2 ZGB mit grundbuchrechtlichem Vollzug und
der Auslegung von Dienstbarkeiten nach Art. 738 ZGB.

84 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5336; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 959 f.

85 Statt vieler SCHMID, BS-Komm., Art. 976 ZGB N 11 f.; PFAMMATTER, OF-Komm., Art. 976 ZGB N 6.

86 |n der Praxis wird regelmassig (noch) ein die Ausiibung der Dienstbarkeit einschréankender Servitutplan fehlen, da
das Erfordernis eines Dienstbarkeitsplanes nach Art. 732 Abs. 2 ZGB erst seit dem Inkrafttreten der
Immobiliarsachenrechtsrevision gilt und vor dieser nur ein paar wenige Kantone die Voraussetzung eines solchen
vorgesehen hatten.
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bedeutungslos gewordenen Dienstbarkeiten befreit werden kann®’, ist ein einfach zuganglicher Dienst-
barkeitsplan mit genau dargestellten Dienstbarkeitsgrenzen unabdingbar.

In den Vorschriften von Art. 976a ZGB und Art. 976b ZGB werden jene Tatbestande geregelt, in denen
der Grundbucheintrag im Unterschied zu Art. 976 ZGB zwar nicht vollig zweifelsfrei, aber doch hochst-
wahrscheinlich keine materielle Bedeutung mehr hat und auf Antrag des Belasteten geléscht werden
kann.88 Es genligt jedoch nicht, dass der Belastete bloss glaubhaft macht, dass der Eintrag keine
rechtliche Bedeutung hat. Es bedarf vielmehr einer gesicherten Annahme, dass die rechtliche Bedeu-
tungslosigkeit des Eintrags gegeben ist. Der Nachweis, dass der Eintrag héchstwahrscheinlich keine
rechtliche Bedeutung hat, muss sich unzweifelhaft aus den Grundbuchbelegen oder den Umstanden
ergeben, so etwa aus einem anderen offentlichen Register oder aus Griinden der natirlichen Publizi-
tat.8% Im Kontext der Léschung von Dienstbarkeiten im Zuge des Verfahrens nach Art. 976a ZGB und
Art. 976b ZGB ist beispielsweise gut vorstellbar, dass sich das Léschungsbegehren auf einen Dienst-
barkeitsplan stiitzt, der die beschrankte Ausitibung der Dienstbarkeit auf einen Teil der Liegenschaft
aber nicht eindeutig genug darzustellen vermag und so vom Grundbuch gestuitzt auf Art. 976 Ziff. 3
ZGB nicht von Amtes wegen geldscht werden kann. %

Die Vorschrift von Art. 742 ZGB ist gleichzeitig Ausfluss der schonenden Rechtsaustbung im Sinne
von Art. 737 Abs. 2 ZGB?®! und des Bedlrfnisses der Beteiligten, die raumliche Auslibung der Dienst-
barkeit in Anlehnung an Art. 736 Abs. 1 ZGB anpassen zu kénnen.?? Das Recht auf Verlegung der
Dienstbarkeit ist nach Art. 742 Abs.1 ZGB fiir den Belasteten vorgesehen, kann aber nach der herr-
schenden Lehre Uber die (zu) enge Formulierung des Gesetzeswortlautes auch vom Dienstbarkeits-
berechtigten geltend gemacht werden.®® Ferner kommt die Bestimmung nicht nur fir Grunddienstbar-
keiten, sondern sinngemass auch flir séamtliche Personaldienstbarkeiten zur Anwendung.®* Fir die Ver-
legung einer Dienstbarkeit wird vorausgesetzt, dass sich die Ausiibung der Grund- oder Personal-
dienstbarkeit auf einen bestimmten Teil des belasteten Grundstlicks beschrankt.®> Die Beschrankung
der Ausubung der Dienstbarkeit wird sich in diesem Zusammenhang regelmassig aus dem Errich-
tungsakt bzw. dem Rechtsgrund, insbesondere nach dem neuen Recht, dem Dienstbarkeitsplan, erge-
ben.% Wird die Dienstbarkeit uneingeschrankt auf der ganzen Grundstiicksflache ausgelibt bzw. wurde
diese nicht eingeschrankt, was vor dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision regelmassig
der Fall gewesen sein diirfte, so kann nach der Lehre und Rechtsprechung in analoger Anwendung
von Art. 742 ZGB die Verlegung auf ein anderes Grundsttick erfolgen.®”

In Art. 742 Abs. 2 ZGB wird ferner festgehalten, dass wenn die Dienstbarkeit im Grundbuch auf eine
bestimmte Stelle verlegt worden ist, dies am Recht des Belasteten nichts andert.?® Dieser Gesetzes-
wortlaut ist seit dem 1. Januar 2012 insoweit irrefiihrend und Uberflissig, als dass unter dem neuen
Recht, sei es mittels eines Dienstbarkeitsplanes, sei es mittels einer wortlichen Formulierung im Rah-

87 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5259 und 5336; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 957;
Hurlimann-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012,
S. 51 ff. m.w.H.

88 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5337 ff. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 636 ff.; vgl.
eingehend zum erleichternden Bereinigungsverfahren ScHmID-TSCHIRREN, Revision des Immobiliarsachenrechts:
Einfihrung, in: Revision des Immobiliarsachenrechts, in: Schriften des Instituts flr Notariatsrecht und Notarielle
Praxis an der Universitat Bern (INR) 12, Bern 2011, S. 27 ff. m. w. H; vgl. Auch BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF
2007, S. 5337 f.

8 MOOSER, ZBGR 72/1991 S. 259; PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit besonderer Beriicksichtigung des
Bereinigungsverfahrens, in: ZBGR 91/2010, S. 358; LIVER, ZH-Komm., Art. 743 ZGB N 14.

80 Bereits vor der Immobiliarsachenrechtsrevision und leider auch nach Inkrafttreten dieser fehlt(e) es an
Mindestvoraussetzungen fir Dienstbarkeitsplane, sodass in der Praxis nicht selten auch nur unzureichend genaue
Servitutplane beim Grundbuch eingereicht werden und auch angenommen werden mussen; vgl. auch HUSER, ZBGR
94/2013, S. 249 f.

81 BGer 5C.91/2004, E. 5.1; BGE 88 Il 150 ff., 152 ff. E. 3 und 4.; LEEMANN, BE-Komm., Art. 742 ZGB N 2 und 10;
HUBER, Erlauterungen Il, S. 147; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1292.

92 Statt vieler TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 108 Rz. 38.

%3 Vgl. LIVER, ZH-Komm., Art. 742 ZGB N 28 f.; PIOTET, SPR V/1, S. 588 f.; PELLASCIO, OF-Komm., Art. 742 ZGB N 4;
a. M. LEEMANN, BE-Komm., Art. 742 ZGB N 16.

%  PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 781 ZGB N 8; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 6, Art. 742 ZGB N 28 7; SCHMID-
TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 742 ZGB N 2.

% Statt vieler BGE 88 Il 150 ff., 153 E. 3; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 742 ZGB N 8.

% PETITPIERRE, E, BS-Komm., Art. 742 ZGB N 8; LEEMANN, BE-Komm., Art. 742 ZGB N 23.

% PIOTET, SPR V/1, S. 591; LEEMANN, BE-Komm., Art. 742 ZGB N 11.

98 Statt vieler PELLASCIO, OF-Komm., Art. 742 ZGB N 11; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 742 ZGB N 12
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men des Dienstbarkeitsvertrages, der Tatbestand der Verlegung einer Dienstbarkeit bzw. deren Aus-
Ubung nur kraft Vollzug im Grundbuch erfolgen kann.?® Dass eine Verlegung einer Dienstbarkeit unter
dem neuen Dienstbarkeitsrecht zwingend durch einen Eintrag im Grundbuch vollzogen werden muss,
istim Sinne der Rechtssicherheit und Transparenz des Grundbuchs zu begriissen. Indem nun der im
Rahmen einer Verlegung einer Dienstbarkeit nach Art. 732 Abs. 2 ZGB erforderliche Dienstbarkeits-
plan zukinftig in der amtlichen Vermessung dargestellt wird und demzufolge am 6&ffentlichen Glauben
des Grundbuchs partizipiert, kann dieser einem spateren gutglaubigen Erwerber gestutzt auf Art. 973
Abs. 1 ZGB auch entgegen gehalten werden. %0

% Vgl. in diesem Sinne auch PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 742 ZGB N 12: «Ist die Dienstbarkeit im Grundbuch auf eine
bestimmte Stelle verlegt worden, dndert dies am Recht des Belasteten nichts. Gerade in diesen Féllen wird die
Anwendung von Art, 742 ZGB wohl am h&ufigsten sein.»

100 vgl. auch BGE 138 Ill 742 ff., 744 ff. E. 2.2; SCHMID, BS-Komm., Art. 950 ZGB N 24a, Art. 968 ZGB N 7 und Art. 973
ZGB N 19; FRIEDRICH, ZBGR 1977, S. 350.
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O

7. Weiteres Vorgehen

Die Inkraftsetzung der Teilrevision der Verordnung Uber die amtliche Vermessung und mit ihr der
nArt. 7 VAV ist auf 1. Januar 2023 vorgesehen.

Damit die geplante Aufnahme der Dienstbarkeitsgrenzen in die amtliche Vermessung erfolgreich um-
gesetzt werden kann, ist ein Pilotprojekt zu planen, im Zuge dessen konkret technische, prozesstechni-
sche und rechtliche Fragestellungen aus der Praxis untersucht werden sollen. Gegenstand dieses
Pilotprojektes muss aus technischer Sicht unter anderem die Bestimmung der Schnittstelle zu den Da-
ten der amtlichen Vermessung und die Entwicklung eines Instrumentes sein, in dem die Dienstbar-
keitsgrenzen auf dem Auszug des Plan fur das Grundbuch unter Einhaltung eines vorgegebenen (mini-
malen) Daten- und Darstellungsmodells dargestellt werden.

Aus prozesstechnischer Sicht gilt das Hauptaugenmerk einem reibungslosen Zusammenspiel zwi-
schen dem Grundbuch und der amtlichen Vermessung den Dienstbarkeitsplan betreffend. Um dereinst
maoglichst eine grosse Anzahl Dienstbarkeitsplane in die amtliche Vermessung Uberfiihren zu kénnen,
gilt es aus rechtlichem Gesichtspunkt zu Gberpriifen und zu bestimmen, bei welchen rechtlichen Vor-
gangen ein Dienstbarkeitsplan vorgelegt werden soll.

Neben einer Dienstbarkeitserrichtung und Dienstbarkeitsdnderung gibt es zum Beispiel gute Griinde,
auch im Zuge einer Grundstlicksmutation einen Dienstbarkeitsplan vorauszusetzen, falls ein solcher
nicht oder nur in ungeniigender Form vorliegen sollte und ein solcher ohne einen grosseren Aufwand
ausgestellt werden kann.
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8. Schlusswort

Die Revision der VAV in Bezug auf den Plan fiir das Grundbuch nach nArt. 7 VAV schlagt gekonnt eine
Bricke zu den Vorschriften von Art. 732 ZGB sowie Art. 70 Abs. 3 GBV, die im Rahmen der
Immobiliarsachenrechtsrevision eingefiihrt wurden, und den damaligen Bestrebungen des
Gesetzgebers.'"!

Denn erst durch die Anderungen in nArt 7 VAV, in der

e in Abs. 1 statuiert wird, dass die in ihrer Ausiibung eingeschrankten Dienstbarkeiten obligatorisch
in der amtlichen Vermessung dargestellt werden und somit neu fiir den Interessenten frei zugang-
lich sind, sowie

e in Abs. 2 und Abs. 3 die in Art. 70 Abs. 3 GBV vorausgesetzte eindeutige grafische Darstellung der
Dienstbarkeitsgrenzen konkretisiert wird,

wird das urspriingliche Ziel des Gesetzgebers der Immobiliarsachenrechtsnovelle, im Dienstbarkeits-

und Grundbuchrecht mehr Rechtssicherheit und Transparenz zu generieren, konsequent und kunden-

freundlich umgesetzt.

Dass die amtliche Vermessung neu nicht nur obligatorisch die Darstellung der Dienstbarkeitsgrenzen
im Vermessungswerk vorsieht, sondern auch konkret Einfluss auf deren Inhalt und Darstellung nimmt,
ist insoweit richtig und erforderlich, als der Dienstbarkeitsplan ein spezifischer Plan fir das Grundbuch
und mithin auch ein Produkt der amtlichen Vermessung nach Art. 950 Abs. 1 ZGB i. V. m. Art. 7 Abs.1
VAV ist.10?

Ferner wird seit dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision in Art. 950 Abs. 2 ZGB statuiert,
dass das Geoinformationsgesetz neben den technischen auch die qualitativen Anforderungen an die
amtliche Vermessung regelt, womit auch eine fiir die geplanten Anderungen geniigend legitimierte ge-
setzliche Grundlage und Kompetenz vorliegt.

01 ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige, 2012,
S. 8; ScHMID, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revision des Immobiliarsachenrechts, ZBGR 93 S. 157; SCHMID-
TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1503 f. m. w. H.

102 Der Gesetzeswortlaut von Art. 950 Abs. 1 ZGB, der da lautet: «Die Aufnahme und Beschreibung der einzelnen
Grundstiicke im Grundbuch erfolgt auf der Grundlage der amtlichen Vermessung, namentlich eines Plans fiir das
Grundbuchy ist seit dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision und der Einfuhrung der Vorschrift von
Art. 732 Abs. 2 ZGB nicht mehr vollstandig, da auch die Dienstbarkeitsgrenzen auf einem Plan fir das Grundbuch
grafisch darzustellen sind.
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