«Die Notwendigkeit der eindeutig geometrischen
Darstellung von Dienstbarkeitslinien im Plan fur das
Grundbuch und deren Transfer in die amtliche
Vermessung — aus gesellschaftspolitischer und
rechtlicher Sicht — sowie deren Umsetzung durch das
Zusammenspiel von Amtlicher Vermessung und
Grundbuchy»

Gutachten zuhanden des
Bundesamts fur Landestopografie

Dr. Amir Noah Moshe

Tempelgasse 6 Gartenstrasse 103
4310 Rheinfelden 4052 Basel
amir.moshe@gmx.ch 079 383 00 97



mailto:amir.moshe@gmx.ch

Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 2/110

Inhaltsverzeichnis
. Einleitung und VOrgehen.............eeuimeiimiiimiiimiiiniisssisssisssss s 5
ll. Die Dienstbarkeiten als beschrankte dingliche Rechte..........cccccevviviiiiiiiiiiiiiinienee, 8
R = 7= N 8
72 - Y o ] 1
lll. Inhalt, Gegenstand und Typen von Dienstbarkeiten ..........ccccccceviiiiiiiiiiinnn, 14
1. Inhalt von Dienstbarkeiten...........cccciiiiiciiiii e ———— 14
- T €14 0] [0 E-7= | v o] L= SRR 15
b. Affirmative Dienstbarkeiten ..........oooi i 17
C. Negative DIenstbarkeiten..........oov i 17
d. Ortlich und funktionell begrenzte Dienstbarkeiten ................c.cccoveeeveeeieeeeeeeeeeeeeee e 18
2. Gegenstand von Dienstbarkeiten.............ccocoiiiiiiiiiciici e 18
a. Grundstiicke nach Art. 655 ZGB und Art. 942 ZGB........ccuuuiiiiiiiiiiee e 19
i. Die LIEgENSCRATt..... ..ot 20
ii. Beschrankte dingliche ReChte............uuiiiiiiii e 20
iii. Miteigentumsanteile an GrundstUCKEN ...........oooiiiiiiiiii e 21
iv.Mehrere Liegenschaften flachenUbergreifend?.............oooiiiiiiie e 22
v. Bewegliche Sachen, Tiere, Rechte und Vermogen...........occovviiiiiiii i 24
3. Arten von Dienstbarkeiten ..........coccvimiiiiiii e ——— 24
a. Grunddienstbhark@iten ..........ooi i 25
b. Personaldienstbarkeiten ... 25
i. Regulare Personaldienstbarkeiten............coooiiiiiiiiiii e 26
ii. Irreguldre Personaldienstbarkeiten ...........coooi i 26
IV. Das Zusammenspiel von Dienstbarkeitsvertrag und -plan........ccccccceeeniiiinnneeeee. 28
1. Gegenstand versus Ausiibung der Dienstbarkeit............ccccoeiiimmiiininnccc e 28
2. Ausiibung der Dienstbarkeit umfasst die gesamte Liegenschaft...........cccccveeiiiiiiciiennnnnes 29
3. Ausiibung der Dienstbarkeit umfasst Teile der Liegenschaft............ccccoiiiiicinniccicnnnnccncen. 29

V. Anderungen im Rahmen der Novelle des Immobiliarsachenrechts in Bezug
auf das Dienstbarkeitsrecht...........ooe i e 31

1. Gesteigerte Publizitat und Rechtssicherheit als Eckpfeiler der Revision des

ImMmobiliarsachenreChts ... ——— 31

2. Strengere Formvorschriften fiir Dienstbarkeiten ...........cccooiiiiiiiciiiicccc s 32
a. Erforderlichkeit einer offentlichen Urkunde (Art. 732 Abs. 1 ZGB) ....cevvveiiiiiiiiiieeeen 32

b. Erforderlichkeit eines DienstbarkeitSplans...........c.oooiiiiiiiiiiiiii e 35

c. Plan fir das Grundbuch nach Art. 732 AbS. 2 ZGB.......oouiiiiiiiiee e 36

Lo B UL g F=1 o 41T o TR PO PP PP PP PP PPPPPP 37

I WOIHICNE FASSUNG.. ...ttt e e e e e e eeae e e e s 37

i, Weitere AUSNANIMEN .......oiiiii et e e e e eaa e e e s 37

e. Weitere Formvorschriften fir den Dienstbarkeitsplan...........cccoociiiiii e, 38

I =T = I 1 2 § PR 38

Dr. Amir Noah Moshe



Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 3/110

ii. Eindeutige geometrische Darstellung der ortlichen Lage im Planauszug gemass

F N g O o T T B €1 = YRR 39
VI. Rechtsnatur, Wirkung und Offentlichkeit des Dienstbarkeitsplans...................... 40
1. Rechtsnatur des Dienstbarkeitsplans ..........cccccciiiiiiiiiiiiii e ——— 40

2. Positive Rechtskraft des Grundbuchs und deren Funktion und Bedeutung im

2L od 4} £V =] =Y 11 41
3. Offentlicher Glaube eines Dienstbarkeitsplans im Sinne von Art. 732 Abs. 2 ZGB

UNA Art. 70 ADS. 3 ZGBh.......coiiieieeeiiiiiireerrr s rrssess s s e ressn s e s an s e e e rnansssrersnnasssssreesnnssssreeennnnns 45
4. Offentlichkeit von Dienstbarkeiten im Sinne von Art. 970 Abs. 2 ZGB i. V. m.

Art. 26 ADS. 1 1it. D. GBV .....iieeiiiiieiiieeiiiree i rresssresss s rres s rresss s rensssrrsnssresnsssrenssssesnssrsnnsssrenssnrennnns 47
5. Kritische WUrdigung ........coocoiiiiiiiiiii s e 48

VII. Behandlung und Wiirdigung von Dienstbarkeitsplanen durch die Kantone
de lege lata......ccccoriiiiiiii i ———————————— 55

1. Voraussetzungen kraft Bundesrecht (Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 GBV)
und Bundesgericht als Ausgangslage .........ccccccemiririiiiniiiiseerr - 55

2. Kognition des Grundbuchverwalters im Hinblick auf einen im Rahmen einer

Grundbuchanmeldung eingereichten Dienstbarkeitsplan (Art. 965 Abs. 1 und 3 ZGB).....56

3. Abweichende Vorschriften hinsichtlich Dienstbarkeitspldnen durch die Kantone ............ 63
A. DUICh di@ VEIMESSUNG .. ..ttt e e e e e e e 63

D. DUrch das GrUNADUCK .........oiiiiii et e e e e e e 64

c. Vereinbarkeit mit der derogativen Kraft von Bundesrecht (Art. 49 Abs. 1 BV) .....ccceveiviinneen. 66

VIIl. Die Notwendigkeit der moglichst eindeutigen Feststellung der
Dienstbarkeitslinien aus grundbuchrechtlicher Sicht und der Vorteil ihrer
offentlichen Zuganglichkeit durch die Darstellung in der amtlichen
Y=Y 40 1T o T 69

1. Bereinigung von Dienstbarkeiten im Zuge der Teilung und Vereinigung von

Grundstiicken nach Art. 974a ZGB ...........ccccoocrmmmeiiiiiissscsrsssserr e e e e s s s ssssmsene e e e eessnssssssnnnne 69
2. Léschung aufgrund ihrer Ortlichkeit zweifelsfrei bedeutungsloser Eintrige nach

Art. 976 Ziff. 3 ZGB .....coooieeieecccete et e e e nne e e e e nne e e s 71
3. Loschung hochstwahrscheinlich bedeutungsloser Eintrage nach Art. 976a ZGB

UNA Art. 976D ZGB .......coiieee et rme e mn e e s sme e s s e e e e e nn e e e e e namn e e e e nnn e e s 72
4. Verlegung der Dienstbarkeit geméass Art. 742 Abs. 1 ZGB...........ccccoiiriciiirnrcicrne e 73

IX. Weitere Vorteile durch die Darstellung der Dienstbarkeitsgrenzen in der

amtlichen Vermessung.......ccoccoisssssssss s sssssses 75
1. Offentlicher Glaube von DienstbarkeitsflAChen............ccccecceeerceereicene e 75
2. Erhohte Publizitdt von Dienstbarkeiten...........ccccooiieiiiiiiiiecr s 76
3. Vermehrte Rechtssicherheit durch das Erfordernis eines Dienstbarkeitsplans................. 77

Dr. Amir Noah Moshe



Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 4/110

X. Exkurs: Die Auslegung von Dienstbarkeiten im Lichte der natlrlichen

o 12 - 1 SO 79
1. Die kaskadenhafte Auslegung von Dienstbarkeiten ...........cccccomvriiiiiiniciiiie 79
2. Der Begriff der natiirlichen Publizitiat des Bundesgerichts und die Kritik der Lehre ......... 82
3. Bedeutung der zukiinftigen Darstellung der Dienstbarkeitslinien in der amtlichen
BT =TT W T 85
Xl. Zustandigkeit und Kompetenzen der Vermessung ..........cccceerriiniiiinssnnnennnnnsnsnnnns 86
1. Kraft Bundesverfassung (Art. 758 BV) ... 86
a. Art. 75a Abs. 1 BV (LANAESVEIMESSUNG) «.ccuuveiieeiiiiiiieiiiiiieeessiieeeeesaiteeeeeseneeeeaessnneneeeesnnnneeee s 86
b. Art. 75a Abs. 2 BV (amtliche VErmesSUNQG) ......coocuuiiiiiiiiiiiii it siaeeee e 87
c. Art. 75a Abs. 3 BV (Harmonisierungsgebot betreffend Grund und Boden des Bundes/
der AMElIChEeN VEIMESSUNG) «.ocoiuiiiiiie ittt sttt e e st e e e s e e e e annneeeens 88
2. Kraft Bundesgesetz (GEOIG).........ccooiiiiiiiniiriiiriir e mn e e mees 89
- T N 4 Y o 1= T (7= ] [ PP 89
b. Art. 29 Abs. 2 lit. e GeolGe (Plan fiir das GrundbucCh) ...........ccceiiiiiiiiiiiii e 90
Lo T N o B N 1O oI SRS 91
o TR Y o B Y SRS 92
Xll. Massnahmen und Vorgehen ... s 95
1. Seitens Amtlicher Vermessung/SWiSStOPO .........ccccciriiiiimmriinnssrnr e 95
a. Anpassung der Vorschriften von nArt. 7 im Rahmen der Totalrevision der VAV...................... 95

b. Zur Verfigung stellen eines Instruments zwecks digitaler Erstellung von
Dienstbarkeitslinien auf einem Plan fur das Grundbuch und Instruktion von Interessierten

wie Notarinnen und Notaren, Geometerinnen und Geometern, Grundbuchamtern etc. .......... 96
2. Seitens GrundbUCh/EGBA ............cccoiiririrre i sssssssnr e e e s s s s s s s sssms e r e e e e s sas s s snmnnneeeneenesnas 97
a. Konsequente Abweisung oder Beanstandung von formell mangelhaften
Dienstbarkeitsplédnen durch die Grundbuchverwalter............ccccoceiiiiiiiiiiii e 97
b. Verweisung in der neuen Bestimmung von nArt. 70 Abs. 3 GBV auf nArt. 7 VAV im
Rahmen der RevVision der GBV ..........cooiiiiiiiiiiiee ettt r e e e e e e e e e nnrnereeeees 97
C. Anpassung vON Art. 950 ADS. 1 ZGB.......ooiiiiiiiiieiiiiie et 98
3. Schnittstellen Grundbuch — Amtliche Vermessung.........ccccceiiiciciiiincsinn e 99
a. Kreisschreiben zu den neuen Erfordernissen des Dienstbarkeitsplans............ccccococcceiiinenn. 99

b. Das VBS und das EJPD regeln und koordinieren die Zirkulation von Dienstbarkeitsplanen
zwischen dem Grundbuch und der Amtlichen Vermessung gestutzt auf nArt. 46

ADS. T VAV ettt e et e e e e e e e e e e e e e e e e anbae e e e e anraeas 100

4. Zeitlicher Umfang ..o s 100
a. Neu eingereichte DienstbarkeitSpIANEe ...........ooivii i 101

b. Dienstbarkeiten im Rahmen von Grenzbereinigungen und Grundstiicksmutationen............. 101

c. Nach dem 1. Januar 2012 bereits eingereichte und vorhandene Dienstbarkeitsplane .......... 102
XIIl. LiteraturverzeiChnis ... 104
XIV. Materialienverzeichnis ... s 113

Dr. Amir Noah Moshe



Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 5/110

.  Einleitung und Vorgehen

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

Wenngleich diese Revision primar den Grundpfandrechten (insbesondere der Einflh-
rung des neuen Register(-Schuldbriefs) gewidmet war, erfasste sie auch andere zentrale
Gebiete, wie vor allem das Recht der Dienstbarkeiten. Gegenstand der Novelle waren
vorrangig Fragen des Baurechts, die Rechtslage bei Teilung und Vereinigung von herr-
schendem und dienendem Grundstlick sowie die strengeren Formvorschriften betreffend
den Dienstbarkeitsvertrag und Dienstbarkeitsplan.

Fragen um Dienstbarkeiten hatten denn auch regelméassig Praxis und Lehre beschaftigt.
So waren Streitfalle um den Inhalt und 6rtlichen Umfang von Dienstbarkeiten seit jeher
nicht selten und ihre Anzahl und Bedeutung hat in den letzten Jahren noch deutlich
zugenommen. Viele Streitigkeiten enden erst in letzter Instanz vor Bundesgericht." Die
Grinde dafur sind nachvollziehbar und kénnen stichwortartig wie folgt beschrieben wer-
den: Knapper Boden und in der Folge verdichtetes Bauen, erforderliche Umzonungen,
Parzellierungen und Erschliessungen von Liegenschaften sowie auch vermehrte Nut-
zung des Untergrunds. Fur Dienstbarkeiten bedeutet das wiederum, dass diesen unter
anderem in zweierlei Hinsicht eine gréssere Bedeutung zukommen: Zum einen wird auf-
grund 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 Liegenschaft
ausgewiesenen selbststadndigen 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 er-
schwert und bisweilen sogar vereitelt. Ferner beschaftigen auch Streitigkeiten Uber den
Inhalt und die Grenzen von Dienstbarkeiten regelmassig die Gerichte und die Wissen-
schaft. Letztere werden durch den durch das Bundesgericht in der jingsten Vergangen-
heit eingeflihrten und bestatigten Rechtsbegriff der «natirlichen Publizitat»® sogar noch
verscharft.*

Wahrend Dienstbarkeiten vor 100 Jahren grundsatzlich die landwirtschaftliche Nutzung
von Grundstiicken (z. B. Weide- und Trankerechte, Quellenrechte etc. zum Gegenstand
hatten, stehen heute neben Weg- und Leitungsrechten vor allem Baurechte sowie zeit-
gemasse Nutzungsrechte wie etwa in Gestalt von Parkplatz-, Heizungs- und Fotovoltaik-
anlagen und Ahnliches im Mittelpunkt des Interesses. Dabei ist auch eine unver-
kennbare Verschrankung des privaten mit dem 6ffentlichen Recht zu beobachten.®

Die im Zuge der Revision des Immobiliarsachenrechts im Bereich der Dienstbarkeiten
eingeflhrten Neuerungen stehen zu einem wesentlichen Teil im Dienst der Rechtssi-
cherheit, Publizitat und Effizienz des Grundbuches als zeitgemasses Bodeninformations-

Die grosste Anzahl von Bundesgerichtsentscheiden aus dem Rechtsgebiet des Sachenrechts hat
denn auch Fragen zu Dienstbarkeiten zum Gegenstand vgl. zuletzt BGer 5A_256/2019.

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

3 Vgl. BGE 137 Ill 153 ff., 157 E. 4.2.3; BGE 137 Ill 145 ff., 149 E. 3.3.3; BGer 5A_856/2014, E.
2.3.1; vgl. eingehend zur Problematik der natirlichen Publizitat bei Dienstbarkeiten die Hinweise
bei VI, b und c.

Kritisch auch LIVER, Entstehung und Ausbildung des Eintrags- und Vertrauensprinzips im
Grundstuicksverkehr, ZBGR 60 (1979), S. 1 ff.

Zuletzt auch bei der starken Zunahme der Anmerkungen des 6ffentlichen Rechts, die zur Schaffung
und schweizweiten Einfilhrung des OREB-Katasters fiihrten.
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system.® Die strengeren Formvorschriften zur Errichtung oder Anderung von Dienstbar-
keiten, sei es betreffend die 6ffentliche Urkunde flr den Dienstbarkeitsvertrag (Art. 732
Abs. 1 ZGB), sei es betreffend den Plan fur das Grundbuch (Art. 732 Abs. 2 ZGB und
Art. 70 Abs. 3 GBV) und die Notwendigkeit der Grundbucheintragung von nebenséachli-
chen Leistungspflichten (Art. 730 Abs. 2 ZGB) sollen die Rechtslage zwischen den
Dienstbarkeitsbeteiligten und Dritten nachhaltig klaren. Der Zweck der neuen Vorschrif-
ten zur Bereinigung von Dienstbarkeiten bei Teilung und Vereinigung von Grundstiicken
(Art. 743, Art. 974a, Art. 974b ZGB) sowie zur erleichterten Léschung (Art. 976a—976¢
ZGB) besteht ferner in der Verbesserung der Ubersichtlichkeit des Grundbuchs und da-
mit wiederum in der Starkung der Funktion des Grundbuchs als aktuelles und transpa-
rentes Bodeninformationssystem.

Samtlichen Bestrebungen hinsichtlich dieser Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht ist ge-
mein, dass fur deren erfolgreiche Umsetzung in der Praxis den Parteien und Dritten,
insbesondere den Urkundspersonen und den Grundbuchamtern, nicht nur der eigentli-
che Inhalt der Dienstbarkeiten eindeutig bekannt sein muss, sondern ebenso deren ortli-
che Lage, sofern sich die Austbung der Dienstbarkeit auf einen Teil des Grundstlcks
beschrankt, was mehrheitlich der Fall ist.” Ob nun aber letzterem Erfordernis mit der
Bestimmung von Art. 732 Abs. 2 ZGB und der knappen Konkretisierung durch die Vor-
schrift von Art. 70 Abs. 3 GBV und der Rechtsprechung des Bundesgerichts genlige
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 flr das Grundbuch grafisch dargestellten
Dienstbarkeitslinien regelmassig nicht eindeutig feststellbar, wenngleich das von Bun-
desrechts® wegen so vorgeschrieben wird. Andererseits sind die Dienstbarkeitsplane nur
bedingt und einschrankend fir die Offentlichkeit zuganglich, sondern verschwinden
vielmehr ohne vorgangige Publikation in den Archiven der Grundbuchamter. Dies ist
umso mehr Uberraschend und systemfremd, 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 fiir die Offentlichkeit
zuganglich erklart hatte.’

Die Kantone haben gestitzt auf Art. 7 Abs. 3 VAV die Méglichkeit, 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 Dienstbarkeitsflachen im Sinne einer gesteigerten Publizitat
der Offentlichkeit auch zuganglich zu machen." Einige Kantone wie etwa der Kanton
Freiburg haben von diesem Recht bzw. dieser Delegationsbefugnis durch den Bund Ge-

BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 2585 f.; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick (iber die Immo-
biliarsachenrechtsrevision, 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.

4 Statt vieler BGE 116 11 281 ff., 285 f. E. 4; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB N 12a; ZoBL, Der
zulassige Inhalt von Dienstbarkeiten, S. 60 ff; vgl. dazu auch die Hinweise bei IV, 2 und 3.

Vgl. der 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.»

9 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 450; ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 9c¢; zum
Gegenstand und Umfang der Offentlichkeit des Grundbuchs in Bezug auf Dienstbarkeiten vgl.
eingehend die Ausfihrungen bei X, 1, 2 und 3.

Vgl. der Wortlaut von Art. 7 Abs. 3 VAV: «Die Kantone kénnen vorschreiben, dass zusétzlich zu
den Daten der amtlichen Vermessung auch Dienstbarkeitsgrenzen dargestellt werden, sofern diese
lageméssig eindeutig definiert sind.»

" Vgl. HUSER, Vermessungsrecht, S. 88 f. und 118 ff.; HUSER, ZBGR 94/2013, S. 248 ff. m.w.H.
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brauch gemacht und fiihren die Dienstbarkeitslinien als Bestandteil der amtlichen Ver-
messung."

In diesem Grundlagenpapier sollen insbesondere folgende Punkte naher untersucht und
dabei Problemfelder und moégliche Lésungsansatze aufgezeigt werden:

In einem ersten Schritt sollen die Dienstbarkeiten als beschrankte dingliche Rechte ge-
nauer durchleuchtet und die verschiedenen Arten, Inhalte und Gegenstande von Dienst-
barkeiten skizziert werden. In einem weiteren Schritt wird das Abhangigkeitsverhaltnis
der Dienstbarkeit zu einem flankierenden Dienstbarkeitsplan genauer untersucht und die
verschiedenen Dienstbarkeiten bestimmt, die aufgrund ihrer eingeschrankten Ausibung
auf einen bestimmten Teil der Liegenschaft regelmassig durch einen Dienstbarkeitsplan
zu erganzen sind. Alsdann werden die Neuerungen fir das Dienstbarkeitsrecht — insbe-
sondere die neuen formellen Erfordernisse der 6ffentlichen Urkunde des Dienstbarkeits-
vertrags (Art. 732 Abs. 1 ZGB) und des Dienstbarkeitsplans (Art. 732 Abs. 2 ZGB und
Art. 70 Abs. 3 GBV) —, die im Rahmen der Immobiliarsachenrechtsrevision eingefihrt
wurden, eingehend vorgestellt. Besondere Aufmerksamkeit gilt auch dem Dienstbar-
keitsplan als solchem und somit neben den neuen Formvorschriften auch dessen
Rechtsnatur, Rechtswirkung und Offentlichkeit in Anbetracht von Art. 970 Abs. 3 ZGB
i. V. Art. 26 Abs. 1 lit. b. GBV. Quasi in einer Bestandesaufnahme wird aufgezeigt, wie
die verschiedenen Kantone die Umsetzung der neuen bundesrechtlichen Vorschriften in
Bezug auf den Dienstbarkeitsplan umgesetzt haben und welche Unterschiede und recht-
lichen Schwierigkeiten dabei auszumachen sind. Ein zentraler Punkt der Arbeit widmet
sich ferner der Fragestellung, inwiefern die méglichst eindeutige Darstellung der Dienst-
barkeitsgrenzen aus grundbuchrechtlicher Sicht erforderlich ist und welche Vorteile ent-
stiinden, wenn man die Dienstbarkeiten neu flachendeckend in die Informationsebene
der amtlichen Vermessung aufnehmen wirde. Bei letzterem Punkt wird nicht nur dem
Blickwinkel des Grundbuchs und der Vermessung Beachtung geschenkt, sondern auch
der gesellschaftspolitischen Sicht und dem Gedanken des service public Rechnung ge-
tragen. In einem Exkurs wird die neuere Rechtsfigur der «natirlichen Publizitat des Bun-
desgerichts» gestreift, die in der Lehre einheitlich auf Kritik gestossen ist, und es wird
aufgezeigt, wie diese durch eine Aufnahme der Dienstbarkeitsflachen in das Vermes-
sungswerk entscharft werden kdnnte. Zu guter Letzt wird aufgezeigt, welche Massnah-
men und Vorkehrungen seitens der Amtlichen Vermessung und seitens des Grundbuchs
zu treffen waren, um die Dienstbarkeitsgrenzen flachendeckend in die Informationsebe-
ne der amtlichen Vermessung zu integrieren und wie das Zusammenspiel dieser beiden
Institutionen ausgerichtet sein misste. Dabei wird im Sinne von lege lata die aktuelle
Gesetzgebung des Bundes und der Kantone sowie die flankierende Rechtsprechung
des Bundesgerichts bericksichtigt und im Sinne von de lege ferenda ein Ausblick auf die
zu treffenden gesetzgeberischen Massnahmen gewagt.

12 Vgl. dazu die Hinweise bei VI, 3, a und b.
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Il. Die Dienstbarkeiten als beschrankte dingliche Rechte

Die Dienstbarkeiten gehdren — im Unterschied zum Eigentum, welches dem Eigentimer
das volle Recht an der Sache gewahrt — zu den beschréankten dinglichen Rechten. Das
Gesetz kennt keine eigentliche Definition der beschrankten dinglichen Rechte («les au-
tres droits réeles»), die im Schrifttum gelegentlich auch als «les droits réeles limités»
oder «les droits réeles restreints» bezeichnet werden." Diese Rechte sind in der zweiten
Abteilung des vierten Teils des Zivilgesetzbuches (Art. 730-915 ZGB) geregelt und da-
mit dem Eigentum, dem dinglichen Vollrecht, nominiert in der ersten Abteilung des vier-
ten Teils, gegeniibergestellt.™

Nach EUGEN HUBER", dem Schopfer des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, umfassen
die beschrankten dinglichen Rechte in einem negativen Sinne «alle die Erscheinungen
des Sachenrechts ausserhalb des Eigentums, dingliche Lasten sowohl als dingliche Ge-
rechtigkeiten, die der Eigentiimer (iber die Grenzen seines Eigentums hinaus und zwar
nicht als Nachbarrecht, sondern als eigene, in dem Wesen des Eigentums durchaus
nicht begriindete Berechtigungen haben kann.»

1. Begriff

Deutet man die beschrankten dinglichen Rechte als Gegenbegriff zum dinglichen Voll-
recht des Eigentums, so lassen sie sich umschreiben als dingliche Rechte, die dem Be-
rechtigten nicht ein umfassendes Herrschaftsrecht an einer Sache wie beim Eigentum,
sondern lediglich eine beschrankte Anzahl einzelner Handlungsmaéglichkeiten erlauben.™
Mithin vermitteln die beschrankten dinglichen Rechte dem Berechtigten nur die Herr-
schaftsbefugnis an einer Sache in bestimmter und beschrankter Hinsicht, wobei sich die
Doktrin” in Bezug auf den Begriff der Dienstbarkeit grundséatzlich an beiden Tatbe-
standsmerkmalen orientiert:

Zum einen geht es um dingliche Rechte, welche sich nach den sachenrechtlichen
Grundsatzen aus folgenden beiden Tatbestandsmerkmalen zusammensetzen:

Die (beschrankten) dinglichen Rechte haben fast ausschliesslich Sachen, somit unper-
sonliche, kérperliche, fir sich bestehende Gegenstande, die der menschlichen Herr-
schaft unterworfen werden kénnen, zum Gegenstand.' Ausnahmsweise kénnen die be-
schrénkten dinglichen Rechte auch Rechte und mithin keine kdrperlichen Sachen zum
Gegenstand haben, wie beispielsweise das in Art. 899 ZGB statuierte Pfandrecht an
Forderungen und Rechten.™

Die (beschrankten) dinglichen Rechte zahlen ferner wie etwa auch die Immaterialguter-
rechte zu den absoluten Rechten. Allen absoluten Rechten ist gemeinsam, dass sie Uber
eine erga omnes Wirkung verfligen, demzufolge von jedermann zu respektieren sind.”
Die absolute Wirkung eines (beschrankten) dinglichen Rechts zeigt sich auch und
insbesondere im Falle eines Konkurses.? So geht beispielsweise eine Dienstbarkeit in

3 Vgl. STEINAUER, Les droits réels, Tome II, Rz. 2134; PIOTET, SPR V/I, S. 522.

Statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 30 ff. und 1152 ff.

Vgl. EUGEN HUBER, Erlauterungen Band Il, S. 28 f.

In diesem Sinne LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ZGB N 3 ff.

Vgl. eingehend zum Begriff der Dienstbarkeit und zur Abgrenzung anderer dinglicher oder

realobligatorischer Rechte LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ZGB N 11

und ff. und 25 f.

18 BGE 119 la 390 ff., 399 E. 5a; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 71 ff.; REy, Grundlagen

Band I, Rz. 101 ff.; MEYER-HAYOZ, BE-Komm., System. Teil N 114 ff. m. w. H.

Vgl. LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ZGB N 21; STEINAUER, Les droits

réels, Tome |, Rz. 119, STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 2139; ScHMID/HURLIMANN-KAUP,

Sachenrecht, Rz. 1947a ff.

2 Vgl. BGE 114 11 91 ff., 97 E 4a/aa; ReY, Grundlagen Band |, Rz. 212; STEINAUER, Les droits réels,
Tome |, Rz. 20; Wiegand, BS-Komm., Art. 641 ZGB N 23.
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sondere im Falle eines Konkurses.?' So geht beispielsweise eine Dienstbarkeit in Gestalt
eines Nutzungs- oder Wegrechts etc. an einem Grundstiick im Zuge einer Betreibung
auf Pfandverwertung oder eines Konkurses gegen den Eigentiimer nicht unter und wird
in der Folge im Grundbuch geléscht, sondern wird grundséatzlich dem Ersteigerer bzw.
dem neuen Eigentiimer berbunden.*

Zum anderen besitzen die beschrankten dinglichen Rechte — im Unterschied zum Eigen-
tum, dem dinglichen Vollrecht — lediglich eine beschrankte Wirkung.?® Im Gegensatz zum
Eigentum, als dem uneingeschrankten dinglichen Recht, das sowohl Nutzung und Ge-
brauch als auch die Verfligungs- und Verwaltungsbefugnis mitumfasst, generieren die
beschréankten dinglichen Recht lediglich eine von vorneweg eingeschréankte Sachherr-
schaft in bestimmter Richtung, namlich die Nutzung und den Gebrauch in Bezug auf
Dienstbarkeiten und unter bestimmten suspensiven Bedingungen die Verwertung in Be-
zug auf Pfandrechte und Grundlasten.*

Uber das Verhaltnis und die Wirkung der beschrankten dinglichen Rechte — die Eigen-
timerdienstbarkeiten und -pfandrechte ausgeklammert — gibt es in der Doktrin zwei un-
terschiedliche Theorien®: Nach der Teilungstheorie werden gewisse im Eigentum enthal-
tene Befugnisse ausgeschieden und auf einen Dritten Ubertragen, wodurch beschrankte
dingliche Reche zum Beispiel Dienstbarkeitsrechte begriindet werden.?® Die herrschende
Lehre, die sich auf die Belastungstheorie beruft, vertritt die Ansicht, dass das beschrank-
te dingliche Recht als losgeléste Berechtigung das Eigentum quasi von aussen her ein-
schrankt, wobei mit dem Untergang des beschrankten dinglichen Rechts das Eigentum
kraft seiner Elastizitat ipso iure seine Universalitat zuriickerlangt.”” Der Belastungstheo-
rie ist gegenuber der Teilungstheorie klar den Vorzug zu geben, da sie konsequent die
sachenrechtlichen Vorgange berilcksichtigt. Denn nach dieser ist fir die Begrindung
eines beschrankten dinglichen Rechts nicht eine Ubertragung — etwa mittels Zession —
des Rechts vom Eigentimer auf den Berechtigten erforderlich, sondern es handelt sich
bei ihr vielmehr um eine Rechtsbegrindung im Zuge derer das Eigentum als Vollrecht
eo ipso belastet bzw. eingeschrankt wird.”® Wie die eigentliche Begriindung erfolgt die
Beendigung des beschrankten dinglichen Rechts nicht etwa mittels einer Rickubertra-
gung des Berechtigten auf den Eigentiimer, sondern kraft Untergang bzw. Konfusion.*

Auch wenn das Eigentum als Vollrecht im Verhaltnis zu den beschrankten dinglichen
Rechten dogmatisch als das starkere und umfassendere gedeutet werden muss, kommt
den letzteren — insbesondere im Verhaltnis zum Grundeigentum — in der Praxis eine
weitaus gréssere Bedeutung zu.** Denn zum einen beschneiden die beschrankten ding-
lichen Rechte das Eigentum bzw. die Befugnisse, die der Eigentimer ohne die Bela-
stung durch das beschréankte dingliche Recht hatte und nicht etwa umgekehrt.*’ Zum

21

" Statt vieler TUOR/SCHNYDER/ScHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 108 Rz. 39 f.

Vgl. BGE 119 Ill 32 ff., 35 E 1b; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 18 und 1154;
AMON/WALTHER, SchKG, § 28 Rz. 55 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 2154 ff.

B BGE 132 11l 155 ff., 164 E. 6.2.3; MEIER-HAYOZ, BE-Komm, Syst. Teil N 271 ff. und 311 ff.; LIVER,
SPR V/1, 5 ff.; SUTTER-Somm, SPR V/1, Rz. 8 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 15 und
20.

u ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1153 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2139

ff.; PIOTET, SPR V/I, S. 5219 ff.; LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N
4f.

Zur Kontroverse der beiden Theorien vgl. LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730
ff. ZGB N 21 ff.

So insbesondere SIMONIUS/SUTTER, Immobiliarsachenrecht Band 11, S. 31.

Vgl. STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 2154 ff. m. w. H.; DENIS PIOTET, SPR V/2, Rz. 8 ff. m.
w. H.; PIoTET, SPR V/I, S. 523 f.; WIEGAND, BS-Komm., Art. 641 ZGB N 14 f.

MEIER-HAYOZ, BE-Komm., System. Teil N 68 ff.; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 641 ZGB N 9 f.

So auch WIELAND, ZH-Komm., Art. 641 ZGB N 18; WIEGAND, BS-Komm., Art. 641 ZGB N 15.

Vgl. TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 104 Rz. 1 ff.

STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2154 ff.; LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor
Art. 730 ff. ZGB N 36.
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anderen gibt es bei einem Blick in die Grundblicher kaum noch Grundeigentum, das
nicht durch zahlreiche beschranke dingliche Rechte beschwert ist, was in Bezug auf
Dienstbarkeiten insbesondere auf die knappen Bodenverhéaltnisse und damit zusam-
menhangend auf das verdichtete Bauen und die erforderlichen Umzonungen zurlckzu-
fuhren ist und in Bezug auf die Pfandrechte auf die in den letzten Jahren exorbitant ge-
stiegenen Immobilienpreise.*

Zur Terminologie ist noch was folgt zu prazisieren: Da das Recht selbst — und nicht etwa
die Dinglichkeit — beschrankt ist, handelt es sich nicht etwa um beschrankt dingliche
Rechte, sondern um beschrankte dingliche Rechte.®

Wie das Eigentum geniessen auch die beschréankten dinglichen Rechte den ver-
fassungsrechtlichen Schutz der in Art. 26 BV statuierten Eigentumsgarantie sowie diver-
se an das Eigentum angelehnte Rechtsbehelfe.* Wahrend das Gesetz beim Eigentum
einen besonderen Rechtsschutz durch die Klagen aus dem Recht nach Art. 641 Abs. 2
ZGB*, dem Besitzesschutz nach Art. 926 ff. ZGB* und dem Besitzesrechtsschutz nach
Art. 934 ff. ZGB vorsieht”, sind im Recht der Dienstbarkeiten solche Befugnisse nicht
ausdricklich sanktioniert.*

Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung verfigt der Dienstbarkeitsbe—
rechtigte indes Uber zahlreiche aus dem Eigentum nachgebildete Rechtsbehelfe® so,
insbesondere die actio confessoria (Dienstbarkeitsklage), die analog zur actio negatoria
des Eigentimers gegen Stdérungen zur Verflgung steht und sich gegen jeden Storer
richtet, mithin auch gegen Stdrer, denen kein dingliches oder obligatorisches Recht am
belasteten Grundstilick zusteht.* Beruht die Stérung der Dienstbarkeit jedoch aufgrund
einer Ubermassigen Auslbung des Eigentums auf der Nachbarliegenschaft, so hat die
nachbarrechtliche Klage nach Art. 679 ZGB i. V. m. Art. 684 ZGB als lex specialis Vor-
rang vor der actio negatoria.*'

Als weitere Klage aus dem Recht kann der Dienstbarkeitsberechtigte die rei vindicatio
nach Art. 641 Abs. 2 ZGB — analog zur Herausgabeklage des Eigentimers — anstren-
gen, wenn dieser eingehend an der Ausubung seines Dienstbarkeitsrechts gehindert
wird.”” Ferner ist eine Feststellungsklage nach Art. 88 ZPO zur Klarung streitiger Dienst-
barkeitsinhalte — trotz ihrer grundsatzlichen*® Subsidiaritat zur Leistungsklage*— auch

32 DURR, ZH-Komm., System. Teil (vor Art. 793) N 28 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome lll, Rz.

2623 ff. m. w. H.; vgl. auch BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5288 ff. und 5315 ff.
Statt vieler STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 2134: «Ce qui est limité n’est...pas l'effet réel
produit par le droit, mais le contenu de la maitrise qu’il confere sur la chiose.»

33

34 BGE 120 1a 120 ff., 121 E. 1b; BGer 77/1996, E. 2a; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz.
1232 ff.

% BGE 109 Il 319 ff., 322 E. 2; BGE 94 11 297 ff., 312 E. 6; STARK/LINDEMANN, BE-Komm., Vorbem. zu
Art. 930-937 ZGB N 47 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 488; SUTTER-SomM, SPR V/1,
Rz. 45 f.

%6 BGE 135 111 633 ff., 636 E. 4.1; BGE 113 Il 243 ff., 245 E. 1b; BGer 6B_343/2016, E. 4.1;

TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 92 Rz. 2 ff.; SUTTER-SomM, SPR
V/1, Rz. 1314 ff.; ReY, Band |, Rz. 295 ff; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 316 ff.

s BGE 141 111 7 ff., 10 E. 4.3; BGE 121 1l 345 ff., 347 f. E. 2a; BGE 116 Il 32 ff., 34 f. E. 2; HARTMANN,
recht 2002, S. 142 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 254 ff.

%8 Statt vieler LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 83 f.

% Vgl. eingehend dazu PIOTET, SPR V/I, S. 361 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2301 ff.

40 BGE 142 |1l 551 ff., 555 E. 2.4; BGer 5A_369/2013, E. 5.1; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 737 ZGB
N 13.

“ Vgl. Meler-HAYOz, BE-Komm., Art. 679 ZGB N 50; PELLASCIO, OF-Komm., Art. 737 ZGB N 22; vgl.
auch BGE 119 1ll 411 ff., 415 f. E. 4a; BGE 109 Il 304 ff., 309 E. 2.

42 Statt vieler STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2305; LIVER, ZH-Komm., Art. 737 ZGB N 179.

43 Zu pauschal deshalb BoTscHAFT ZPO 2006, S. 7288: «Nach gefestigter Lehre und Rechtsprechung

ist die Feststellungsklage subsidiér zur Leistungsklage.»
4 BGE 135 111 378 ff., 379 f. E. 2.2; 131 Ill 319 ff., 326; 123 Il 49 ff., 51; 122 Il 279 ff., 282 E. 3a; 114
Il 253 ff., 255 E. 2a; SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, Rz. 535; OBERHAMMER, BS-Komm., Art. 88
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dort zulassig, wo das gleiche Ziel mit einer actio confessoria erreicht werden kdénnte, da
diesfalls die Feststellungsklage ebenso gut wie die konkurrierende Beseitigungs- oder
Unterlassungsklage der Beseitigung eines andauernden Stérungszustandes dient.*

Hinzu kommen die Rechtsbehelfe aus dem Besitzesschutz und dem Besitzesrechts-
schutz zu: Dem Dienstbarkeitsberechtigten stehen bei den positiven Dienstbarkeiten, bei
denen er wie bei einem Wegrecht nach Art. 919 Abs. 1 ZGB die tatsdchliche Gewalt
Uber die Sache innehat, sdmtliche Rechtsbehelfe des Besitzesschutzes zur Verfugung,
mithin neben der Selbsthilfe nach Art. 926 ZGB auch die Besitzesschutzklagen nach Art.
927 f. ZGB.* Indem in Art. 919 Abs. 2 ZGB die tatséchliche Austibung des Rechts flr
Dienstbarkeiten und Grundlasten dem Sachbesitz von Art. 919 Abs. 2 ZGB gleichgesetzt
wird*’, stehen dem Berechtigten auch im Rahmen von negativen Dienstbarkeiten neben
der Selbsthilfe die Besitzesschutzklagen zur Verfligung.*®

Indem die Dienstbarkeiten als beschrankte dingliche Rechte wie das Eigentum als Voll-
recht den Schutz der Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV geniessen und der Dienstbar-
keitsberechtigte wie der Eigentimer Uber die gleichen zahlreichen Rechtsbehelfe ver-
fugt, wird die zentrale Bedeutung des rechtlichen Instituts der Dienstbarkeit unterstri-
chen. Hinzu kommt der Umstand, dass im Grundbuch kaum Liegenschaften gefuhrt
werden, insbesondere in urbanen Gebieten, die nicht mit diversen Dienstbarkeiten bela-
stet sind.*

2. Arten

Obligatorische (persoénliche, schuldrechtliche) Rechtsverhaltnisse kénnen nach Art. 19
Abs. 1 OR grundsatzlich in beliebiger Ausgestaltung und Verknipfung begriindet wer-
den, indem fir diese als Teilaspekt der Vertragsinhaltsfreiheit auch die Typenfreiheit
gilt.*® Dagegen gilt fur die sachenrechtlichen Institute, wie auch fir die beschrankten
dinglichen Rechte, nur eine bestimmte geschlossene Anzahl, der sogenannte Numerus
clausus: Andere als die vom Gesetz statuierten Arten sind nicht zulassig.”' Es gilt der
Grundsatz der Typengebundenheit®, namentlich auch fir die beschrankten dinglichen
Rechte wie fiir die Dienstbarkeiten.® Fiir die Grundsatz der Pfandrechte wird das Prinzip
der Typengebundenheit in Art. 793 ZGB sogar ausdricklich sanktioniert*, wobei die Ty-

ZPO N 17 m. w. H.; vgl. zur Relativierung der Feststellungsklage im Verhaltnis zur Leistungsklage
eingehend SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 29 Rz. 23; kritisch zur Subsidiaritat der Feststellungsklage
BESSENICH/BoPP, ZH-Komm., Art. 88 ZPO N 12; BODMER, S. 86 und 99 ff. m. w. H.

Zutreffend PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 737 ZGB N 15; vgl. auch BGer 5A_325/2011, E. 2.1.2;
OGer BL vom 31.8.1993 in BJM 1995, 132 E. 3c, aa; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz.
2304.

SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 737 ZGB N 15; ReY, BE-Komm., System. Teil vor Art. 930 ff.
ZGB N 119; DeNIs PIOoTET, SPR V/2, Rz. 78 f.; LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art.
730 ff. ZGB.

Obwohl das Gesetz in Art. 919 Abs. 2 ZGB nur die Grunddienstbarkeiten und die Grundlasten
nennt, dehnt die herrschende Lehre mit guten Griinden auf Personaldienstbarkeiten aus. Vgl. Statt
vieler STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 195a und 198; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 921
ZGB N 20; am a. M. ERNST, BS-Komm., Art. 921 ZGB N 48 f.

Vgl. LIVER, ZH-Komm., Art. 737 ZGB N 130 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1231;
vgl. auch BGE 95 Il 605 ff., 617 E. 5.

In diesem Sinne auch ScHMID, Dienstbarkeiten, in: LBR Bd. 115, im Vorwort, S. V.

Statt vieler KRAMER, BE-Komm., Art. 19/20 OR N 21 ff. und 49 ff.

LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 64; HOMBERGER, ZH-Komm.,
Art. 730 ZGB N 23; WIELAND, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 21.

MEIER-HAYOZ, BE-Komm., System. Teil N 77 ff.; REY, Grundlagen Band |, Rz. 315 ff.; RIEMER,
Grundriss Sachenrecht, § 4 Rz. 5 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 120 ff.

5 BGE 116 Il 275 ff., 277 E. 3b; BGE 116 Il 281 ff., 289 E. 4c und d; BGE 114 Il 426 ff., 430;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 104 Rz. 3.

DURR, ZH-Komm., Syst. Teil 354 ff., DURR, ZH-Komm., Art, 793 ZGB N 32 ff. m. w. H.
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pengebundenheit fir alle beschréankten dinglichen Rechte, ja sogar fur sdmtliche dingli-
chen Rechte Geltung beansprucht.®

Innerhalb dieses geschlossenen Rahmens der Typengebundenheit besteht jedoch eine
weitreichende Gestaltungsfreiheit, was insbesondere in Bezug auf die Dienstbarkeiten in
Anlehnung an die Vorschriften von Art. 730 ZGB und Art. 791 ZGB gilt.** Der Grundsatz
der Typengebundenheit erfahrt jedoch auch Einschrankungen. So werden in der Praxis
auch dingliche Sicherungsmittel anerkannt wie beispielsweise Sicherungsibereignung,
Hinterlegung sicherheitshalber und Sicherungszession, die keine Pfandrechte im Sinne
des Gesetzes nach Art. 793 ZGB sind.”

Das Schweizerische Zivilgesetzbuch gliedert die beschrankten dinglichen Rechte (Art.
730 — 915 ZGB) wie folgt: 21. Titel: Die Dienstbarkeiten und Grundlasten (Art. 730 ff.
ZGB); 22. Titel: Das Grundpfand (Art. 793 ff. ZGB); 23. Titel: Das Fahrnispfandrecht (Art.
884 ff. ZGB). Wahrend den Dienstbarkeiten und den Grundpfandrechten in der Praxis
eine grosse wirtschaftliche Bedeutung zukommt, spielen die vertraglichen Grundlasten
aber auch die Fahrnispfandrechte nur eine untergeordnete Rolle.*® Anderes gilt wieder-
um fur die offentlich-rechtlichen Grundlasten des kantonalen Rechts nach Art. 836 ZGB,
welche in der Praxis doch des Ofteren anzutreffen sind.*”

Wie anderenorts bereits erwahnt, bilden die beschrankten dinglichen Reche, die nur eine
partielle Beherrschung der Sache erlauben, nach der Systematik des ZGB den Gegen-
satz zum Eigentum als die grundsétzlich umfassende Sachherrschaft.*° Bei den be-
schréankten dinglichen Rechten richtet sich grob unterteilt das Recht entweder auf den
unmittelbaren Genuss der Sache — Gebrauchs- oder Nutzungsrechte — oder aber auf
deren allfallige zuklnftige Verwertung zur vorrangigen Erlangung einer Leistung aus ihr
— Sicherungs- oder Verwertungsrechte.®'

Die erste Kategorie wird gebildet durch die Dienstbarkeiten (Art. 730-781a ZGB) auch
Servitute genannt, als Beispiele kénnen etwa ein Wegrecht, ein Nutzungsrecht oder eine
Nutzniessung genannt werden.®” Die Dienstbarkeiten vermitteln dem Berechtigten die
Befugnis, die Sache zu nutzen und zu gebrauchen.®® Gegenstand der Dienstbarkeiten
sind — mit Ausnahme von Dienstbarkeiten, die auch Fahrnisgegenstande, Rechte oder
Vermdgen zum Gegenstand haben kénnen® — ausschliesslich Liegenschaften im Sinne
von Art. 655 ZGB und Art. 943 ZGB.%®

% BGE 108 Il 278 ff., 284 E. 4b; BGE 103 1l 176 ff., 181 E. 2 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht,

Rz. 71 ff. und 1160; vgl. auch SCHMID-TSCHIRREN, «Numerus clausus», in: BN 75/2014, S. 443 ff.

Vgl. SCHMID-TSCHIRREN, «Numerus clausus», in: BN 75/2014, S. 449 f.; PETITPIERRE, BS-Komm.,

Art. 781 ZGB N 10 ff.; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 781 ZGB N 4 ff.; vgl. auch BGE 116 Il

281 ff., 289 E. 4d.

57 BGE 119 Il 326 ff., 327 f. E, 2a; STEINAUER, Les droits réels, Tome Ill, Rz. 3089 ff. m. w. H.;
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1983 ff.; ZOBL/THURNHERR, BE-Komm., System. Teil vor
884 ZGB N 1112 ff.; OFTINGER/BAR, ZH-Komm., System. Teil vor 884 ZGB N 181 ff.

56

58 Statt vieler PIOTET, SPR V/I, S. 428 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1161.

% Statt vieler THURNHERR, BS-Komm., Art. 836 ZGB N 2 ff.

€0 RIEMER, die beschrankten dinglichen Rechte, § 2 Rz. 5; RIEMER, Grundriss Sachenrecht, § 3 Rz. 8.

o1 Statt vieler STEINAUER, Les droits réels, Tome II, Rz. 2258 f.; DENIs PIOTET, SPR V/2, Rz. 49 ff.

62 LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 25 ff.; WIELAND, ZH-Komm.,
Art. 730 ZGB N 9 ff.

€3 WIELAND, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 5 ff.; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 6 f.

64 BICHSEL/MAUERHOFER, OF-Komm., Art. 745 ZGB 11 f.; MULLER, BS-Komm., Art. 745 ZGB N 9 ff.

65 PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 730 ZGB N 3; Statt vieler STEINAUER, Les droits réels, Tome lll, Rz.

2493 f.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 109 Rz. 13; RIEMER, die
beschrankten dinglichen Rechte, § 11 Rz. 12; vgl. auch BGE 86 Il 451 f. 460 E. 6.
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Die zweite Kategorie bilden die Pfandrechte, die wiederum in Grundpfandrechte und das
Fahrnispfandrecht unterteilt werden.® Bei den Pfandrechten (Art. 793-915 ZGB), denen
der Gedanke eines Sicherungs- und Verwertungsrechts zugrunde liegt, ist die Sache —
ausnahmsweise das Recht (vgl. Art. 899 ZGB) — dem Berechtigten verhaftet. Der Be-
rechtigte, der ein Verwertungsrecht hat, um persénliche Anspriiche zu sichern, kann
unter gewissen Voraussetzungen die Pfandverwertung durchsetzen, um sich aus dem
Erlés zu befriedigen.®’

Die dritte Kategorie der im ZGB geregelten beschrankten dinglichen Rechte, die Grund-
lasten (Art. 782—-792 ZGB), begrinden im Unterscheid zu den Pfandrechten eine reine
Sachhaftung, sind aber letztlich wie die Pfandrechte dingliche Verwertungs- und Siche-
rungsrechte, gewahren aber zugleich einen Nutzung, wenn auch nicht notwendigerweise
an der Sache selbst.”® Die Dienstbarkeiten kombinieren quasi die Mdglichkeiten eines
Gebrauchsrechts, das indes nicht eingefordert und durchgesetzt werden kann, mit einem
dinglich gesicherten und durchsetzbaren Verwertungsrecht.*® Von Gesetzes wegen wer-
den die Grundlasten mit den Dienstbarkeiten im 21. Titel geregelt, was insofern system-
fremd ist, als dass es sich bei Grundlasten um dingliche Sicherungs- und Verwertungs-
rechte handelt, bei den Dienstbarkeiten hingegen um dingliche Gebrauchs- und Nut-
zungsrechte.™

66 STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2133 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome lll, Rz. 2617

ff.; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1462 f., 1463 ff. und 1863 ff.

LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 5; vgl. auch AMONN/WALTHER,
SchKG, § 2 Rz. 8 ff.

Statt vieler TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 110 Rz. 2.

69 LEEMANN, ZH-Komm., Art. 782 N 3 ff., Art. 791 ZGB N 5 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il
Rz. 2602 ff.; DENIS PIOTET, SPR V/1, Rz. 729 ff. und 767.

In diesem Sinne auch ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1164.

67

68

70
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lll. Inhalt, Gegenstand und Typen von Dienstbarkeiten

Indem nicht alle verschiedenen Inhalte und Typen von Dienstbarkeiten und deren unter-
schiedliche Gegenstande im gleichen Masse durch einen Dienstbarkeitsplan flankiert
werden, scheint es flir das bessere Verstandnis der vorliegenden Arbeit zielfihrend,
einen kurzen Uberblick tber die unterschiedlichen Inhalte, Gegenstande und Typen von
Dienstbarkeiten zu gewahrleisten.

Unter der Uberschrift «Die Dienstbarkeiten und Grundlasten» behandelt das ZGB der
Reihe nach «Die Grunddienstbarkeiten», «Die Nutzniessung» und «Andere Dienstbar-
keiten» sowie in fine die «Die Grundlasten». Dabei fallt ein Dreifaches auf:"" Erstens fehit
ein «allgemeiner Teil» mit den flr Dienstbarkeiten geltenden Regeln. Zweitens ist der
Gegensatz zu den Grunddienstbarkeiten als «Nutzniessung» und «Andere Dienstbarkei-
ten» bezeichnet. Drittens werden sodann die Dienstbarkeiten und Grundlasten system-
fremd unter einem gemeinsamen Titel geregelt. Auf diese Punkte soll unter anderem in
diesem Kapitel eingegengen werden.

1. Inhalt von Dienstbarkeiten

Es gibt eine Anzahl von Grundsatzen, die auf samtliche Dienstbarkeiten Anwendung
finden. Das ZGB verfugt in Bezug auf Dienstbarkeiten — ganz seinen Gepflogenheiten —
Uber keinen allgemeinen Teil, weil — laut EUGEN HUBER — «die Zusammenstellung aller
Regeln fir die beiden Hauptarten der Dienstbarkeiten uns eine anschaulichere und er-
heblich langere Ordnung zu ergeben schien, als die Darstellung des gemeinsamen
Rechts der Dienstbarkeiten in einem der speziellen Ordnung vorausgehenden Ab-
schnitt».” So lassen sich denn auch die Vorschriften, die das ZGB fiir die beiden Haupt-
kategorien flr Dienstbarkeiten aufstellt, nicht trennen.”

Besteht keine abweichende gesetzliche Regelung, so sind die im Recht der Grund-
dienstbarkeiten enthaltenen Prinzipien analog auf die Personaldienstbarkeiten anwend-
bar.” Dies ergibt sich in Bezug auf die anderen Dienstbarkeiten im Sine von Art. 781
ZGB ausdricklich aus der Bestimmung von Art. 781 Abs. 3 ZGB, wobei dieser Analogie-
schluss nach der herrschenden Doktrin jedoch flr alle Personaldienstbarkeiten Giiltigkeit
beansprucht.”

So finden nach dem Schrifttum und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung neben der
Vorschrift von Art. 730 Abs. 2 ZGB namentlich auch die Bestimmungen von Art. 737
ZGB und Art. 738 ZGB fiir samtliche Dienstbarkeiten Anwendung.” Nach der hier vertre-
tenen Ansicht muss auch der in Art. 732 Abs. 2 ZGB enthaltene Grundsatz fir das
Vorliegen eines Dienstbarkeitsplans und dessen Voraussetzungen ausnahmslos fur alle
Dienstbarkeiten gelten, zumal eine ungleiche Behandlung nicht begriindet ware und das
Bundesgericht in Bezug auf Dienstbarkeitsplane in seiner Rechtsprechung stets generell
von Dienstbarkeiten ausgegangen ist.”” Im Gegenzug sind die gesetzlichen Vorschriften
Uber das Baurecht und Quellenrecht (Art. 779-780 ZGB) konsequenterweise auf die als
Grunddienstbarkeiten begriindeten Bau- und Quellenrechte analog anzuwenden’®, wobei

71

s Vgl. in diesem Sinne auch LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 51 f.

EUGEN HUBER, Erlauterungen Bd. Il, S. 139.

73 Vgl. dazu PioTeT, SPR V/I, S. 550 ff. m. w. H.; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2193.

o SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 730 ZGB N 4; LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten
vor Art. 730 ff. ZGB N 57.

& BGE 88 Il 331 ff., 339 E. 6; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1218; BAUMANN, ZH-Komm.,
Art. 745 ZGB N 34; a. M. NEUENSCHWANDER, S. 541 f.

7 BGE 137 Il 444 ff., 446 E. 2,2; BGE 132 Ill 651 ff., 655 E. 8; STEINAUER, Les droits réels, Tome lll,
Rz. 2577; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 23, Art. 781 ZGB N 9.

L Vgl. zuletzt 5A_458/2019, E. 4.2 und E. 4.3; BGer 5A_657/2014, E. 6.2.

78 Statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1219.
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das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung diesen Grundsatz nicht konsequent be-
folgt.”

a. Grundsatzliches

Der Inhalt ist bei jeder Dienstbarkeit auf Seiten des Verpflichteten etwas Negatives: ein
Nichtstun, ein rein passives Verhalten, ein Unterlassen, ein Dulden.®’ Der Eigentimer
des dienenden Grundsticks muss entweder bestimmte Eingriffe des Berechtigten dul-
den und gestatten oder aber nach einer gewissen Richtung die Austibung seines Eigen-
tumsrechts unterlassen, wie beispielsweise auf dem Grundstlick ein bestimmtes Gewer-
be nicht zu betreiben.® Die Verpflichtung zu einer positiven Leistung kann demzufolge
im Sinne von «servitus in faciendo consistere nequit» nie zulassiger Inhalt einer Dienst-
barkeit sein.®

Im Gegensatz zur Dienstbarkeit hat die Grundlast etwas Positives — ein aktives Tun des
Belasteten und nicht bloss ein Unterlassen oder Dulden — zum Inhalt.®* Demnach liegt
etwa eine Dienstbarkeit vor, wenn der jeweilige Eigentimer des berechtigten Grund-
sticks das Recht hat, im Gemeindewald eine bestimmte Menge Holz zu schlagen. Da-
gegen handelt es sich um eine Grundlast, wenn die Gemeinde verpflichtet ist, der be-
rechtigten Person eine bestimmte Menge Holz zu liefern.®

Der Gegensatz zwischen Dienstbarkeit und Grundlast wird jedoch insoweit relativiert, als
dass eine Pflicht gestitzt auf Art. 730 Abs. 2 ZGB mit einer Dienstbarkeit verbunden
werden kann, sofern sie im Verhaltnis zum eigentlichen Inhalt der Dienstbarkeit bloss
nebenséachlicher Natur ist.** Von nebenséachlicher Bedeutung ist eine Handlungspflicht
dann, wenn sie ihrem Inhalt nach nur dazu dient, die Austibung der Grunddienstbarkeit
zu ermoglichen, zu erleichtern oder zu sichern, und wenn sie vom Umfang her wirt-
schaftlich keine gréssere Belastung darstellt als die Dienstbarkeit selbst.?* Bei einer mit
der Dienstbarkeit verknipften Verpflichtung zu einem aktiven Tun handelt es sich um
eine Realobligation, indem der Schuldner (und allenfalls auch der Glaubiger) durch das
Eigentum an einer Sache bestimmt wird.*” Voraussetzung dafiir ist nach dem im Rah-
men der Revision des Immobiliarsachenrechts neu eingefuhrten Satz 2 von Art. 730
Abs. 2 ZGB jedoch, dass der Grundbucheintrag die Leistungspflicht umschreibt oder
zumindest auf den entsprechenden Grundbuchbeleg mittels eines Stichworts verweist.®®
Es ist aber zu prazisieren, dass diese Rechtslage nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung und herrschender Lehre bereits unter dem alten Recht bestand.®

7 So hat das Bundesgericht in einem Entscheid die Maximaldauer fiir Baurechte von 100 Jahren

nach Art. 779 | Abs. 1 ZGB fiir ein Baurecht in Gestalt einer Grunddienstbarkeit nicht analog
angewendet. Vgl. BGE 86 11 331 ff., 339 E. 9.

80 Vgl. BGE 93 11 290 ff. 295 E. 2; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, §
108 Rz. 19; WIELAND, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 5; Rey, BE-Komm., System. Teil vor Art. 730
ZGB N 10.

81 BGE 123 IIl 337 ff. 341 ff. E. 2; BGE 114 1l 314 ff. 316 ff. E. 3; PioTET, SPR V/1, S. 551; REY, BE-
Komm., Art. 730 ZGB N. 85 ff.; ZoBL, Der zulassige Inhalt von Dienstbarkeiten, S. 132 ff.

82 Statt vieler BGE 108 |l 39 ff., 42 E. 3b; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 730 ZGB N 23.

8 Statt vieler WIELAND, ZH-Komm., Art. 782 ZGB N 5; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 782 ZGB N 25;
PioTET, SPR V/1, S. 653; STEINAUER, Les droits réels, Tome Ill, Rz. 2580.

84 BGE 1311321 ff. 326 E. 5.2.2; BGE 114 Il 196; DeNISe PIoTET, SPR V/2, Rz. 789 ff.; vgl. zur
Abgrenzung von Dienstbarkeit und Grundlast eingehend NEUENSCHWANDER, 492 ff.

8 Rey, BE-Komm., System. Teil vor Art. 730 ZGB N 9 ff.; LIVER, ZH-Komm., Einleitung
Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 154; SIMONIUS/SUTTER, Immobiliarsachenrecht Bd. II, § 1 Rz.
27.

86 BGE 122 Il 10 ff.,12 ff. E. 1; 108 Il 39 ff., 42 f. E. 3b; 106 1l 315 ff., 317 E. 2e; LIVER, ZH-Komm.,
Art. 730 ZGB N 203 f.; PIoTET, SPR V/I, S. 567 ff.; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 17 f.

87 STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2220; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 730 ZGB N 15 ff ;

SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 730 ZGB N 19; vgl. auch BGE 137 Ill 444 ff. 452 E. 4.2.5
Statt vieler BRUCKNER/KUSTER, Grundstlicksgeschafte, § 9 Rz. 252 ff.
89 Vgl. nur BGE 124 111 289 ff.; Rey, BE-Komm., Art. 730 ZGB N 185.

88
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Im Ubrigen kénnen die Dienstbarkeitsparteien den Inhalt einer Dienstbarkeit grundsétz-
lich frei gestalten, sodass die Dienstbarkeiten eine grosse Anzahl verschiedener Inhalte
haben kdnnen, wie zum Beispiel Wegrechte, Nutzungsrechte, Baurechte, Bauverbote,
Leitungsrecht und Photovoltaikanlagen etc. um nur ein paar wenige zu nennen.® Den-
noch bestehen zahlreiche Beschrankungen fir den Inhalt von Dienstbarkeiten, wobei in
der Praxis insbesondere folgende von Bedeutung sind:

Wie obligatorische Rechtsverhaltnisse dirfen auch Dienstbarkeiten keinen nichtigen
Inhalt im Sinne von Art. 20 OR aufweisen.’" Ein Nichtigkeitsgrund wére die Verletzung
der Typengebundenheit, was eine Nichtigkeit der Dienstbarkeit zur Folge hatte. Eine
Dienstbarkeit, die den Grundsatz der Typengebundenheit und -fixierung verletzt, kann
weder nach Art. 661 f. ZGB ersessen, noch durch einen gutglaubigen Dritten nach Art.
973 Abs. 1 ZGB erworben werden.*

Die Dienstbarkeit muss ferner eine Beschrankung der Ausibung der Eigentumsrechte
durch den Eigentiimer des belasteten Grundstlicks beinhalten. Verpflichtungen, welche
keinen Bezug zum Grundeigentum aufweisen und ausschliesslich in einer Beschrankung
der personlichen Freiheit des Belasteten bestehen, kénnen demgemass nicht als Grund-
dienstbarkeit ausgestaltet werden.*

Das Eigentum des Belasteten darf durch die Dienstbarkeit seiner Substanz nicht voll-
standig entleert werden, das heisst durch eine Dienstbarkeit darf der Eigentimer nicht
von jeglicher Nutzung ausgeschlossen sein. So ist zum Beispiel das Verbot auf einem
Grundstlck eine andere industrielle Nutzung als eine Zimmerei zu betreiben unter die-
sem Gesichtspunkt nur zuldssig, sofern die Zonenvorschriften andere Nutzungen zulas-
sen und somit weitere wichtige Nutzungsmaéglichkeiten bestehen.*

Mit der Begriindung, kein Berechtigter kbnne ein Interesse daran haben, ein Recht, das
ihm schon von Gesetzes wegen eindeutig zusteht, noch als Dienstbarkeit zu erwerben
oder zu sichern, werden Duldungs- und Unterlassungspflichten, die dem Grundeigent-
mer schon durch gesetzliche Vorschriften auferlegt sind, nicht als Gegenstand einer
Dienstbarkeit zugelassen.” Von aktueller Bedeutung ist auch das Verbot, den Verzicht
auf Einsprachemdglichkeiten gegen Baugesuche und Zonenplane zum Gegenstand ei-
ner Grunddienstbarkeit zu machen.* Bei den bereits bestehenden gesetzlichen Vor-
schriften kann es sich sowohl um privatrechtliche als auch um &ffentlich-rechtliche Be-
stimmungen handeln.

Ist jedoch die Gesetzesbestimmung nicht eindeutig und klar bzw. unterschiedlich aus-
legbar, so ist nach Rechtsprechung des Bundesgerichts und der neueren Lehre die Be-
griindung einer Dienstbarkeit zuldssig.”” In Anbetracht der heutigen Vielfalt von privat-
rechtlichen und auch insbesondere von 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen
und deren je nach Ortsgebrauch unterschiedlichen Anwendung und der damit verbun-

% BGE 139 Il 404 ff., 407 E. 7.3; BGE 116 1l 281 ff., 289 f. E. 4d; BGE 108 Il 39 ff., 43 E. 3b;
STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2209; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1259.

o1 BGE 133 1ll 311 ff., 318 E. 3.4.1; BGE 108 |l 39 ff., 43_E. 3b; STEINAUER, LES droits réels, Tome II,
Rz. 2212; LIVER, ZH-Komm., 730 ZGB N 82 ff. m. w. H.

92 BGE 130 Il 306 ff., 308 E. 3.1; 93 1l 290 ff., 298 E. 4; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 973 ZGB N 4;
DESCHENAUX, SPR V/3, Il, S. 769 f.

% BGE 123 Il 337 ff., 343 E. 2b; BGE 108 Il 39 ff., 44 E. 3b; BGE 106 Il 315 ff., 318 E. 2d; GALLAND,
ZBGR 2014, S. 145 ff. und 150 ff:; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 730 ZGB N 26.

4 Vgl. BGE 116 11 281 ff. 289 f. E.4d; BGE 116 Il 275 ff., 281 E. 3b; ZoBL, Der zulassige Inhalt von
Dienstbarkeiten, S. 30 ff.; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 7.

9% BGE 99 Il 28 ff., 33 E. 4; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 93; ReY, BE-Komm., Art. ZGB N 53.

9% BGE 131 Il 414 ff., 417 2.3; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 106.

o Vgl. auch BGE 106 Il 315 ff., 318 E. 2c; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2214a.
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denen Rechtssicherheit gibt es nach der hier vertretenen Ansicht gute Griinde auf diese
Einschrankung zukunftig zu verzichten.%

Wie anderenorts bereits erwahnt, kann der Inhalt einer Dienstbarkeit keine positive Lei-
stung bzw. Leistungspflicht sein, sondern muss vielmehr zwingend in einem Unterlassen
oder Dulden des Eigentiimers des belasteten Grundstiicks bestehen.® Geht es den Par-
teien somit hauptsachlich um ein Tun, das dinglich abgesichert werden soll, so sind die-
se gehalten eine Grundlast zu errichten.'®

Im Ubrigen kénnen Dienstbarkeiten viele verschiedene Inhalte haben, wobei die Lehre
und Rechtsprechung des Bundesgerichts Zweiteilung vornimmt:

b. Affirmative Dienstbarkeiten

Eine affirmative (auch positive genannt) Dienstbarkeit liegt vor, wenn sich der Dienstbar-
keitsbelastete bestimmte Eingriffe des Berechtigten gefallen lassen muss. Der Berech-
tigte darf mithin — affirmativ aus seiner Sicht — die Sache in gewisser Hinsicht nutzten.™’
Indem dem Dienstbarkeitsberechtigten bei dieser Ausgestaltung ein positiver Nutzen
zukommt, nennt man diese Dienstbarkeiten in der Lehre mitunter auch positive Dienst-
barkeiten.'®

Typische Nutzungsdienstbarkeiten sind insbesondere Fuss- und Fahrwegrechte (Art.
695 ZGB), Durchleitungsrechte (Art. 691 ff ZGB), Baurechte (779 ff. ZGB), Nutzungs-
rechte (Art. 781 i.V.m. Art. 730 ZGB), Nutzniessungen (Art. 745 ff. ZGB) und Wohnrech-
te (Art. 776 ff. ZGB)."” Die Aufzahlung ist indessen nicht abschliessend, da es in Bezug
auf den Inhalt von Dienstbarkeiten keinen Numerus clausus bzw. keine Typenfixierung
gibt."

c. Negative Dienstbarkeiten

Bei den negativen Dienstbarkeiten (oder — gleichbedeutend — Unterlassungs- bzw. Ver-
botsdienstbarkeiten muss der belastete Grundeigentimer bestimmte Nutzungen seiner
Liegenschaften unterlassen.’ Der Dienstbarkeitsberechtigte darf dem Eigentiimer des
belasteten Grundstlicks etwas untersagen. In der Praxis haufig vorkommende Verbots-
dienstbarkeiten sind insbesondere das Bauverbot'® und das Gewerbeverbot bzw. die
Gewerbebeschrankung.'”’

Mittels einer negativen Dienstbarkeit kdnnen dem jeweiligen Eigentimer des belasteten
Grundstucks lediglich Einschrankungen in ihrem Umgang mit dem Grundstick auferle-
gen, wie das Bauen oder den Betrieb von Gewerben, die fir die Nachbarn lastig sein
konnten oder alternativ den Charakter einer Nachbarschaft negativ verandern.'®Hinge-

% In diesem Sinne auch HURLIMANN-KAUP, Schranken, S. 69; PETITPIERRE, BS-Komm. Art. 730 ZGB N

22.
9 BGE 122 11l 10 ff., 2 E.1; BGE 106 Il 115 ff., 320 E. 2e; ReY, BE-Komm., Art. 730 N 148.

100 BGer 2C_286/2015, E. 4.2; RIEMER, die beschrankten dinglichen Rechte, § 2 Rz. 14, § 12 Rz. 4 ff.
101 BGE 106 Il 315 ff., 317 E. 2a; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1208; WIELAND, ZH-

Komm., Art. 730 ZGB N 9; ZoBL, Der zulassige Inhalt von Dienstbarkeiten, S. 20.
BRUCKNER/KUSTER, Grundstiicksgeschafte, § 9 Rz. 263.
Vgl. weitere Beispiele bei SIMONIUS/SUTTER, Immobiliarsachenrecht Bd. Il, § 7 Rz. 18 f.

102
103

104 FRIEDRICH, Zum Inhalt der Nutzungsdienstbarkeiten, S. 54 ff.; PIoTET, SPR V/I, S. 712.
105 Statt vieler BGE 123 Il 337 ff., 342 E. 2a; REy, BE-Komm., Art. 730 ZGB N 32.
106 BGE 139 I 363 ff., 370 f. E. 3.2; LIVER, ZH-Komm., 730 ZGB N 43 f; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 730
107 ZGB N 32; PioTET, SPR V/3, 22 und 29; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1209.

BGE 123 IIl 337 ff., 341 f. E. 2b und 2c; BGE 114 |l 314 ff. STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz.
108 2211 f.; ZosL, Der zulassige Inhalt von Dienstbarkeiten, S. 78 ff.

BGE 114 11 314 E. 3; 106 1l 315 E. 2; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 106 f.; PIoTET, SPR V/3, S.

34; STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 2215; RIEMER, Die beschrankten dinglichen Rechte, S.
63 f.; TEMPERLI, Die Problematik bei der Aufhebung und Ablésung von Grunddienstbarkeiten, S. 63
f
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gen kdnnen mit negativen Dienstbarkeiten keine Eingriffe in die Ubrigen Freiheiten von
Grundeigentimern vorgenommen werden, da diese vor dem Verbot der Sittenwidrigkeit
(Art. 19/20 OR) nicht Stand halten wiirden.'®

d. Ortlich und funktionell begrenzte Dienstbarkeiten

Des Weiteren lasst sich in Bezug auf den Inhalt von Dienstbarkeiten danach differen-
zieren, ob die Dienstbarkeit bzw. ihre Auslbung ortlich — gelegentlich wird auch der
Ausdruck raumlich verwendet — und/oder funktionell begrenzt ist oder nicht."® Ist eine
Dienstbarkeit in ihrer Austubung 6rtlich oder funktionell beschrankt, verwendet das Bun-
desgericht in seiner Rechtsprechung'"’ — jedoch nicht durchgangig — und ein Teil der
Doktrin''?von einer gemessenen und im umgekehrten Fall von einer ungemessenen
Dienstbarkeit.

Die Rechtsprechung und Doktrin misst dieser Unterscheidung insbesondere bei der kas-
kadenhaften Ermittlung von Inhalt und Umfang einer Dienstbarkeit nach Art. 738 ZGB
Bedeutung zu sowie bei der Klarung der Frage, ob in einem konkreten Fall eine unzu-
lassige Mehrbelastung im Sinne von Art. 739 ZGB vorliegt."” Letzten Endes basiert auch
die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur natirlichen Publizitdt von Dienstbarkei-
ten," die vom Schrifttum mit guten Griinden kritisiert wurde,"®auf dem Umstand, ob
eine Dienstbarkeit fir die Parteien und Dritte eindeutig ausreichend &rtlich begrenzt ist
oder diese Prazisierung des Inhalts der Dienstbarkeit fehlt bzw. nur ungentgend und im
Ergebnis nicht eindeutig rtlich begrenzt ist.'®

Vergegenwartigt man sich die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den gemessenen
und ungemessenen Dienstbarkeiten und zur natirlichen Publizitdt von Dienstbarkeiten
so wird schnell klar, dass in sdmtlichen Fallen die értliche Lage der Dienstbarkeiten nicht
eindeutig bestimmt war, sei es aufgrund mangelnder Rechtsgrundausweise, zu denen
auch die Dienstbarkeitsplane zu zahlen sind, sei es aufgrund veranderter Verhaltnisse,
die in Dienstbarkeitsplanen keinen Eingang gefunden haben."”’

2. Gegenstand von Dienstbarkeiten

Der Gegenstand von Dienstbarkeiten beschrankt sich im Unterschied zu den Pfandrech-
ten, die im 21. Titel des ZGB in die verschiedenen Grundpfandrechte und im 22. Titel
des ZGB in die verschiedenen Fahrnispfandrechte aufgeteilt werden''®, fast ausschliess-
lich — die Nutzniessung nach Art. 745 ff. ZGB ausgeklammert — auf die verschiedenen
Formen des Grundeigentums.

109 BGE 108 11 39 E. 3 b; ZoBL, Der zulassige Inhalt von Dienstbarkeiten, S. 91 ff.; SIMONIUS/SUTTER,
Immobiliarsachenrecht Bd. Il, § 2 Rz. 7 ff.; REY, BE-Komm., Art. 730 ZGB N 32.
110 LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 56 f., Art. 730 ZGB N 71; REY,

BE-Komm., System. Teil vor Art. 730 ZGB N 10, Art. 730 ZGB N 54; PIoTET, SPR V/3, S. 44;
PioTET, SPR V/1, S. 481.

" BGE 117 Ill 536 ff., 538 E. 4a; BGE 108 11 39 ff., 44 E. 3b; BGE 106 Il 315 ff., 318 E. 2d.

112 Statt vieler LIVER, ZH-Komm., Art. 737 ZGB N 19; STEINAUER, Les droits réels, Tome Ill, Rz. 3219 f.

s Vgl. PETITPIERRE, BS-Komm. Art. 738 N 4 ff. und 9 ff., Art. 738 ZGB N 9 ff.; SCHMID/HURLIMANN-
Kaup, Sachenrecht, Rz. 1275d ff. und 1282 ff.; LIVER, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 9 ff., Art. 738
ZGB N 8 ff.

e BGE 137 Il 153 ff. 156 f. E. 4.2.2 und 4.2.3; BGer 5C.225/2003, E. 4.2; vgl. auch BJM 2013, S. 183

ff., 186 E. 4.2 (Appellationsgericht Kanton Basel-Stad).

Vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1281a ff.; HURLIMANN-KAUP, Die Anderungen von
Dienstbarkeiten — ausgewahlte Fragen, in: BN 2013, S. 132; HURLIMANN-KAUP; BYLAND/KUFFER,
Naturliche Publizitédt contra Grundbucheintrag, in: BN 2014, S. 235 ff.

Zur Bedeutung der natlrlichen Publizitdt und deren Problematik vgl. die Hinweise bei X, 1, 2 und 3.
" Vgl. auch in BGE 107 1l 331 ff., 334 E. 2; PETITPIERRE, BS-Komm. Art. 738 ZGB N 4.

118 Statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1468 ff.

115

116
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a. Grundstiicke nach Art. 655 ZGB und Art. 942 ZGB

Die Vorschrift von Art. 655 ZGB dient der Festlegung des Anwendungsbereichs der im-
mobiliarsachenrechtlichen Bestimmungen. Das Gesetz schrankt den Anwendungs-
bereich der Bestimmungen Uber das Grundeigentum nicht auf unbewegliche Sachen ein,
sondern bestimmt vielmehr, dass die Normen lUber das Grundeigentum auf «Grundstlc-
ke» anwendbar sind."® Abweichend vom allgemeinen Sprachgebrauch, nach welchem
die Ausdricke Grundstick und Liegenschaft Synonyma sind, erfasst der Ausdruck
Grundstlck nach juristischem Sprachgebrauch Liegenschaften, aber auch die — keine
Grundsticke im eigentlichen Sinn darstellenden — in das Grundbuch aufgenommenen
selbststandigen und dauernden Rechte, Bergwerke und Miteigentumsanteile (unter Ein-
schluss der Stockwerkeigentumsanteile) an Grundstiicken.” Die Bestimmungen Uber
das Grundeigentum (Art. 655 ff. ZGB), wie insbesondere jene der Dienstbarkeiten nach
Art. 730 ff. ZGB gelangen demnach nicht nur auf Liegenschaften, sondern (analog) auch
auf bestimmte Kategorien von Rechten zur Anwendung.” Wahrend der missverstand-
lich formulierte Wortlaut von Art. 655 ZGB zu fingieren scheint, dass die in Abs. 2 Ziff. 2—
4 angefihrten Rechte Grundstlicke seien, stellt die Vorschrift von Art. 943 klar, dass
diese Rechte bloss in bestimmter Hinsicht wie Grundstlicke behandelt werden. Obwohl
ihnen Sachqualitat fehlt, kdnnen sie Objekte des Rechtsverkehrs sein, nicht jedoch ei-
gentlicher Gegenstand des Grundeigentums.'?

Die Anwendung immobiliarsachenrechtlicher Bestimmungen auf bestimmte Kategorien
von Rechten lasst sich einerseits aufgrund der veranderten wirtschaftlichen Funktion und
Bedeutung der Bodennutzung (Kommerzialisierungstendenzen), andererseits aber auch
aufgrund eines tiefgreifenden sozialpolitischen Funktions- und Bedeutungswandels der
Bodennutzung (z. B. Wohneigentumsférderung mit privatrechtlichen Mitteln durch Mehr-
fachnutzung des Bodens) rechtfertigen.” Beim Grundstiicksbegriff nach Art. 655 Abs.
2 ZGB i.V.m. Art. 943 Abs. 1 ZGB handelt es sich um einen funktionsbestimmten und
wesentlich durch die grundbuchtechnische Behandlung verkehrsfahiger Objekte auf dem
Gebiet des Immobiliarsachenrechts gepragten dynamischen Begriff."* Ein dynamischer
Grundstucksbegriff bietet auch fir die Zukunft die Mdglichkeit, Entwicklungstendenzen
im Hinblick auf neuere Erscheinungsformen der Bodennutzung Rechnung zu tragen,
welche dem Berechtigten sogenannt wirtschaftliches Eigentum verschaffen.'®® Im Zu-
sammenhang mit dem dynamischen Grundeigentumsbegriff wird zurzeit auf Bundes-
ebene die zukiinftige optimale Nutzung des Untergrundes geprift sowie die Einflihrung
eines moglichen 3D-Grundeigentums. Da eine Photovoltaikanlage nicht als Baurecht
dinglich begrindet und gesichert werden kann, sondern lediglich als andere Dienstbar-
keit im Sinne von Art. 781 ZGB, gingen in jungster Vergangenheit politische Vorstdsse
ein, welche vorsahen, die Photovoltaikanlagen als Dienstbarkeit ausdricklich in das
ZGB aufzunehmen.'®

19 MEYER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 655 ZGB N 2 f.; LIVER, SPR V/1, S. 19 ff. m. w. H.

120 STREBEL, BS-Komm., Art. 655 ZGB N 3, WIELAND, ZH-Komm., Art. ZGB N 5.

121 Vgl. STEINAUER, Les droits réels, Tome II, Rz. 1503; SUTTER-SoMM, SPR V/1, S. 34; vgl. auch REY,
Sachenrecht, Rz. 1031, der darauf hinweist, dass immobiliarsachenrechtliche Bestimmungen selbst
auf bestimmte bewegliche Sachen zur Anwendung gelangen.

LIVER, SPR V/1, S. 123; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 94 Rz.
15 ff.; MEYER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 655 ZGB N 5; vgl. auch BGE 118 Il 115 ff. 118 E. 2, in dem
das Bundesgericht entschieden hatte, dass ein selbststandiges und dauerndes Baurecht nicht wie
ein eigentliches Grundstiick derelinquiert werden kann, mit der Folge, dass es im Grundbuch als
herrenlos zu bezeichnen ware.

123 Vgl. in diesem Sinne REY, Sachenrecht, Rz. 28 ff.; LAIM, S. 132 ff. m. w. H.

124 Statt vieler DESCHENAUX, SPR V/3, |, S. 70 ff.; ReY, Sachenrecht, Rz. 1029; vgl. bereits zum dyna-
mischen Eigentumsbegriff EUGEN HUBER, Erlauterungen Bd. Il, S. 78: «Alle Grundstiicke unterliegen
dem Grundbuchrecht, alles, was dem Grundbuchrecht unterliegt ist Grundstick.»

Vgl. eingehend dazu LAm, S. 141 ff. m. w. H.

126 HURLIMANN-KAUP/OsWALD, Die Fotovoltaikdienstbarkeit, in: ZBJV 150/2014, S. 680 f.

122

125
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i. Die Liegenschaft

Das ZGB enthalt keine Legaldefinition des Liegenschaftsbegriffs.’®” Die Vorschrift von
Art. 2 lit. a GBV umschreibt die Liegenschaft als Bodenflache mit genligend bestimmten
Grenzen.'® Damit wird die Liegenschaft als Teil der Erdoberfliche horizontal abge-
grenzt, wobei nicht Bestimmtheit der horizontalen Begrenzung erforderlich ist, sondern
Bestimmbarkeit ausreicht'’, nicht hingegen vertikal, was fiir ein dreidimensionales kor-
perliches Gebilde erforderlich ware. Vielmehr ergibt sich die Begrenzung in das Erdinne-
re und in den Luftraum im konkreten Einzelfall aufgrund des relevanten Grundeigent-
merinteresses, *° wobei auch hier richtigerweise dem Gedanken des Dynamischen
Grundeigentums Rechnung getragen werden muss, bedenke man doch nur die ver-
mehrte Nutzung des Untergrunds durch technische Innovationen, wie etwa die Energie-
gewinnung mittels Erdsonden und generell die vermehrte Nutzung des Untergrunds.

Das Grundeigentum erfasst im Sinne des Akzessionsprinzips gemass Art. 677 ZGB die
Liegenschaft jeweils in ihrem gesamten Bestand, das heisst mit samtlichen Bestandtei-
len wie Bauten, Pflanzen etc.”'Hingegen nicht vom Grundeigentum erfasst werden hin-
gegen Fahrnisbauten (Art. 677 ZGB) und Fahrnispflanzen (Art. 678 ZGB), da diese nicht
dem Akzessionsprinzip unterliegen.’® Dieser Grundsatz gilt auch fiir das rechtliche
Schicksal von Dienstbarkeiten, sodass immer ein einheitliches Grundstiick im Sinne des
Grundbuchrechts nach Art. 942 ZGB belastet wird."*So erstreckt sich etwa ein Nut-
zungsrecht an einem Grundstick auch auf die zu Gunsten des Grundstlicks bestehen-
den Dienstbarkeiten."*

i. Beschrankte dingliche Rechte

Als Grundstiicke kénnen grundsatzlich alle selbststandigen und dauernden Nutzungs-
rechte in das Grundbuch aufgenommen werden, welche ein Grundstiick i.S.v. Art. 655
Abs. 2 Ziff. 1-4 ZGB i. V. m. Art. 943 Abs. 1 Ziff. 1-4 ZGB belasten.’ Deren Aufnahme
erfolgt — in der Regel auf schriftliches Begehren des Berechtigten (Art. 22 Abs. 1 GBV) —
durch Anlegung eines Hauptbuchblatts (Art. 22 Abs. 2 GBV). Das entsprechende Begeh-
ren kann jederzeit angebracht werden, ohne dass es einer Zustimmung des Eigenti-
mers des belasteten Grundstiicks bedarf.”® Aufgrund der Bestimmungen der VAV, ins-
besondere von Art. 6 Abs. 3 VAV ist ein flachenmassig ausscheidbares, das heisst ein
selbststandiges und dauerndes Recht, dessen Ausibung auf einen Teil einer Liegen-
schaft begrenzt ist, in die amtliche Vermessung aufzunehmen. Die Eintragung eines
solchen Rechts in das Grundbuch darf — wie eine Grundstucksteilung oder Zusammen-
legung — nur aufgrund einer Mutationsurkunde erfolgen (Art. 25 Abs. 1 VAV)."™

Ist ein selbststandiges und dauerndes Recht im Grundbuch auf dem fir dieses eréffne-
ten Hauptbuchblatt eingetragen, gilt es fortan als Grundstlick (Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB

127 Statt vieler REY, Sachenrecht, Rz. 22 f.; LAIM, S. 28 ff. und 71 m. w. H.

128 Vgl. FASEL, GBV-Komm., Art. 2 GBV N 3 f.; DESCHENAUX, SPR V/3, |, S. 43 f.

129 LIVER, SPR V/1, S. 123; vgl. fur das Anbringen von Grenzzeichen und fiir den Verzicht darauf die

0 Ausflihrungsbestimmungen zu Art. 29 GeolG in Art. 15 ff. VAV.
REY, Sachenrecht, Rz. 1067 ff.; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 667 ZGB N 7 ff.; TSCHUMPERLIN,
Grenzen im Sachenrecht, S. 23 f.; LIVER, SPR V/1, S. 123; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il Rz.
1615; vgl. auch BGE 119 la 395 ff.

131 BGE 119 la 390 ff., 398; 97 11 333 ff., 338 E. 2; 93 11 170 ff., 175 E. 5: BGE 100 IV 155 ff., 57 E. 2:
LIVER, SPR V/1, S. 67; REY, Sachenrecht, Rz. 1068 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz.
1617.

182 BGE 98 Il 199 ff., 202 E. 2; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 677 ZGB N 7; LIVER, SPR V/1, S. 191 f.

133 ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 41 ff; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 942 ZGB N 11 f.

134 Vgl. BGer 2005, 5C. 176/2004, E. 3.1.

135 ScHMID, BS-Komm., Art. 943 ZGB 4a ff:; DESCHENAUX, SPR V/3, |, S. 72 ff.: STEINAUER, Les droits
réels, Tome |, Rz. 674 ff:, SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 418 ff.

136 FASEL, GBV-Komm., Art. 22 GBV N 5 und 9; MEYER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 655 ZGB N 27.

187 STREBEL, BS-Komm., Art. 665 ZGB N 10; HUSER, Vermessungsrecht, S. 175 ff.
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i.V.m. Art. 943 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Als solches kann es Gegenstand des Rechtsverkehrs
und insbesondere Belastungsobjekt von beschrankten dinglichen Rechten (Dienstbarkei-
ten, Grundlasten, Grundpfandrechten) sein — sofern es Sachherrschaft vermittelt,”® nicht
aber Gegenstand des Grundeigentums.’So kann beispielsweise zu Lasten eines als
Grundstuck in das Grundbuch aufgenommenen Baurechts ein selbststédndiges und dau-
erndes Baurecht (sog. Unterbaurecht) zugunsten eines Dritten bestellt und seinerseits
als Grundstiick in das Grundbuch aufgenommen werden."° Auf dem Hauptbuchblatt des
Unterbaurechts kdnnen — neben der Vormerkung von Vorkaufs-, Kaufs- und Rickkaufs-
rechten, wodurch diese als Realobligationen erklart werden — wiederum beschrankte
dingliche Rechte, insbesondere Dienstbarkeiten eingetragen werden.""

Wahrend somit ein selbststandiges und dauerndes Recht in Gestalt eines Grundstlcks,
dessen Auslbung auf einen Teil einer Liegenschaft begrenzt ist, zwingend in die Ebene
der amtlichen Vermessung aufzunehmen ist und publiziert wird,"* gilt das fiir Dienstbar-
keiten, die nicht in ein Grundstlick transformiert und in das Grundbuch aufgenommen
wurden, nach dem aktuellen Recht nicht zwingend.'*® Wenn man sich nun vor Augen
fuhrt, dass ein in das Grundbuch aufgenommenes selbststdndiges und dauerndes
Recht, etwa in Form eines Nutzungsrechts an einer Photovoltaikanlage, nur kraft Fiktion
ein Grundstiick im Sinne des Gesetzes nach Art. 655 ZGB und Art. 943 ZGB ist, um
aufgrund wirtschaftlicher Realien am Rechtsverkehr zu partizipieren, nicht aber Gegen-
stand des Grundeigentums ist und daher auch nur Uber eine fiktive und faktische Flache
verfligt'*, so scheint eine ungleiche Behandlung im Vergleich zu den Dienstbarkeiten,
die nicht als Grundstlick ausgewiesen werden, was die Darstellung in der amtlichen
Vermessung betrifft, nicht begriindet.’

iii. Miteigentumsanteile an Grundsticken

Miteigentumsanteile an Grundstiicken werden gem. Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB i. V. m.
Art. 943 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB als Grundstiicke behandelt und nehmen — sofern es sich um
selbststandiges Miteigentum handelt— als selbststdndige Vermdgensobjekte am
Rechtsverkehr teil (Art. 646 Abs. 3 ZGB)." Méglich ist etwa die Verdusserung oder die
Belastung mit einem beschrankten dinglichen Recht. Als Grundstlck in das Grundbuch
aufgenommen wird ein Miteigentumsanteil, wenn er mit einem Grundpfandrecht belastet
wird oder Stockwerkeigentum ist (Art. 23 Abs.1 GBV). Im Ubrigen kann er als Grund-
stiick aufgenommen werden, wenn dies der Klarheit oder der Ubersichtlichkeit dient.™

138 MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 665 ZGB N 36 ff.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Zivilgesetzbuch, § 95 Rz.
4 f.; REY, BE-Komm., Syst. Teil ZGB N 30; LIVER, SPR V/1, S. 127.

139 Vgl. BGE 118 11 115 ff., 117 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 673.

140 REY, Sachenrecht, Rz. 1041; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 655 ZGB N 16 HOMBERGER, ZH-

Komm., Art. 943 ZGB N 9; LAIM, S. 56 f.

DESCHENAUX, SPR V/3, 1, 71 f.; REY, Sachenrecht, Rz. 1038.

142 STREBEL, BS-Komm., Art. ZGB N 10; ScHMID, BS-Komm., Art. 950 ZGB N 7 f.

143 Val. Art. 7 Abs. 3 VAV: «Die Kantone kénnen vorschreiben, dass zusétzlich zu den Daten der
amtlichen Vermessung auch Dienstbarkeitsgrenzen dargestellt werden, sofern diese lageméssig
eindeutig definiert sind.»; vgl. auch BGE 138 Ill 742 ff., 744 f. E. 2.2.

BGE 118 11 115 ff., 117 f. E. 2: «Zwar seien die in das Grundbuch aufgenommenen selbsténdigen
und dauernden Rechte geméss Art. 655 Abs. 2 ZGB Grundstiicke. Da solche Rechte, auch wenn
sie ein eigenes Blatt im Grundbuch erhielten, Rechte blieben und nicht kérperliche Gegensténde
wirden, kénnten sie indessen nicht wirkliche Objekte des Grundeigentums bilden. Das Baurecht
sei daher kein Grundstiick im eigentlichen Sinne, sondern es werde lediglich in bestimmter Hinsicht
wie ein solches behandelt.» ; vgl. MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 655 ZGB N 16; LAIM, S. 113 f.

Vgl. dazu eingehend die Hinweise bei § VI und § VII.

146 ScHMID, ZBGR 2005, 287 ff.; FASEL, GBV-Komm., Art. 26 GBV N 2 ff.

" Statt vieler FASEL, GBV-Komm., Art. 26 GBV N 7.

141

144

145
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Aktuell gehdren Miteigentumsanteile — wie auch die Dienstbarkeiten — indessen nicht zur
Informationsebene Liegenschaften in der amtlichen Vermessung (Art. 6 Abs. 3 VAV)."®

Der Stockwerkeigentumsanteil gilt wie der gewohnliche Miteigentumsanteil an einem
Grundstuck seinerseits als Grundstick im Sinne von Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB und
stellt somit ein selbststdndiges Vermdgensobjekt dar, welches grundsatzlich veraussert
oder mit beschrankten dinglichen Rechten belastet werden kann.™® Die Aufnahme des
Stockwerkeigentumsanteils als Grundstick in das Grundbuch durch Anlegen eines
Hauptbuchblattes ist zwingend erforderlich, damit dieser im Rechtsverkehr als Grund-
stiick behandelt werden kann." Fir die zu Stockwerkeigentum ausgestalteten Miteigen-
tumsanteile sind separate Hauptbuchblatter zu eréffnen (Art. 23 Abs. 1 lit. b GBV)."™"

iv. Mehrere Liegenschaften flachenubergreifend?

Grundsatzlich ist stets ein einziges Grundstiick Gegenstand einer Dienstbarkeit und wird
mithin von dieser belastet.’® Es gibt doch gewisse Dienstbarkeiten mit einem bestimm-
ten Inhalt, die dazu neigen bzw. pradestiniert sind, flichenubergreifend, mehrere anein-
andergrenzende Liegenschaften zum Gegenstand zu haben und auf diesen im Grund-
buch als Last eingetragen zu sein. Zu diesen flachenlbergreifenden Dienstbarkeiten
sind insbesondere das Wegrecht (Art. 694 ZGB) und das Leitungsrecht (Art. 676 ZGB),
aber das Baurecht (Art. 675 ZGB sowie Art. 779 ZGB) zu z&hlen." Solche Dienstbarkei-
ten, welche stets mehrere Liegenschaften bzw. Grundstiicke zum Gegenstand haben,
werden in der Praxis aufgrund der neuen Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB regelma-
ssig mit einem flankierenden Dienstbarkeitsplan begrenzt, da sich die Auslibung eines
Leitungs- und Wegrechts in der Praxis grundsatzlich nie auf die gesamte Liegenschaft,
sondern nur auf Teile davon bezieht." Solche flachenibergreifenden Dienstbarkeiten
mussen nicht nur auf sédmtlichen tangierenden Grundstiicken als Last — und im Falle
einer Grunddienstbarkeit auch als Recht — im Grundbuch eingetragen werden, sondern
ebenso der flankierende Dienstbarkeitsplan muss und zwar in seinem ganzen Umfang
auf jedem Grundstlck hinterlegt bzw. auf dem Hauptbuchblatt angemerkt werden.’ Bei
flachenlibergreifenden Dienstbarkeiten, die in der Literatur gelegentlich auch als Ge-
samtdienstbarkeiten bezeichnet werden, muss im Rahmen von Mutationen und Grenz-
bereinigungen stets darauf geachtet werden, dass nicht nur der Dienstbarkeitsplan der
mutierten bzw. grenzbereinigten Parzelle angepasst wird, sondern aller die die Gesamt-
dienstbarkeit bildenden Grundstiicke.'®

Die Frage, ob auch Gesamtbaurechte'’ zuldssig sind, wird von einem Teil der Lehre

bejaht'®, von der wohl herrschenden Lehre aber verneint." Bei einem Gesamtbaurecht

148 Bei den aktuellen Bestrebungen der swisstopo neu die Dienstbarkeiten flachendeckend in die

Ebene der amtlichen Vermessungen aufzunehmen, miisste man sich tUberlegen, dieses Vorhaben
auch auf die Miteigentumsanteile gemass Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB konsequenterweise

auszudehnen.

149 Statt vieler MEIER-HAYOZ/REY, BE-Komm., Art. 712a ZGB N 85 ff.; REY, Sachenrecht, Rz. 768 ff.

150 Statt vieler MEIER-HAYOZ/REY, BE-Komm., Art. 712d ZGB N 15 ff; REY, Sachenrecht, Rz. 934.

151 FASEL, GBV-Komm., Art. 23 GBV N 4; ScHMID, BS-Komm., Art. 946 ZGB N 12.

152 BGer 2005, 5C. 176/2004, E 3.1; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 730 ZGB N 3, Art. 742 ZGB N 8:
LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 44 f. und 88, Art. 730 ZGB N
23.

153 Vgl. LIVER, SPR V/1, S. 184 fund 189 f.; BGE 97 Il 37 ff., 41; REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 676
ZGB N 9 ff.; REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 694 ZGB N 15; REY, Sachenrecht, Rz. 508 f.; MEIER-
Havyoz, BE-Komm., Art. 675 ZGB N 19; RIEMER, Baurecht, S. 42 ff.; ISLER, Baurechtsvertrag, S. 25.
PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB 12a; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht,
in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 37; ScHmIb, ZBGR 2012, S. 157;
vgl. auch eingehend die Hinweise bei § IV und § V.

154

185 PIOTET, SPR V/1, S. 65 f.; SCHMID, BS-Komm., Art. 946 ZGB N 15a ff., FASEL, GBV-Komm., Art. 98
GBV N 2 ff; DESCHENAUX, SPR V/3, 1, S. 151.
156 Vgl. in diesem Sinne auch ScHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 1 ff.

157 Vgl. bereits zu dieser Frage BOTSCHAFT BAURECHT 1963, S. 993 f.
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handelt es sich um die Konstruktion, dass sich eine Baurechtsbaute, etwa ein grésseres
Gebaude oder ein Tunnel (iber mehrere Grundstlicke erstreckt.’® Das Gesamtbaurecht
wird im Rahmen eines einzigen Baurechtsvertrags begriindet, in dem sich samtliche
Grundeigentimer als Baurechtgeber und der Baurechtsnehmer als Parteien gegentber-
stehen, wobei im Grundbuch auf samtlichen — das Gesamtbaurecht verkdrpernden —
Grundstiicken ein Baurecht errichtet wird."®’

Das rechtliche Konstrukt des Gesamtbaurechts wird von der Lehre unter dem Gesichts-
punkt von Art. 675 Abs. 2 ZGB abgelehnt, da sich das Gebaude Uber mehrere Liegen-
schaften erstreckt und mithin das einzelne Baurecht auf dem jeweiligen Grundstiick
befindlichen Gebaudeteil befindet. ' Rechtlich nicht minder problematisch ist der
Umstand, dass sich bei einem Gesamtbaurecht, bei dem grundsatzlich mehrere
Grundeigentimer als Baurechtsgeber walten, mitunter ein moglicher gestaffelter
vorzeitiger Heimfall, die Aufteilung des Baurechtszinses zu unuberschaubaren
rechtlichen Schwierigkeiten fiihren.'®

In der Praxis wurde hingegen ein Gesamtbaurecht zwecks dinglicher Sicherung der Na-
tionalstrassen vom Obergericht des Kantons Bern in zweiter Instanz mit folgender Be-
grindung fir rechtlich zulassig erklart: «Die privatrechtlichen Grundsétze kénnten nicht
losgelést vom offentlichen Recht angewendet werden. Insbesondere das Nationalstra-
ssengesetz (Bundesgesetz (ber die Nationalstrassen [NSG], SR 725.11) als Spezialge-
setz fordere Ausnahmen bzw. eine blosse sinngemésse, zuriickhaltende Anwendung
des ZGB und seiner privatrechtlichen Vorschriften als lex generalis.»'® (...) «Die Gefahr,
dass das hier fragliche Bauwerk zerstoért oder zum Gebrauch untauglich gemacht wer-
den kénnte, weil die Entscheidmacht (iber seine voneinander abhéngigen Teile unter-
schiedlichen Rechtstrdgern [Baurechtgeber/-nehmer?] zukommt, besteht nicht. Die
Schweizerische Eidgenossenschaft ist als origindre Eigentiimerin Rechtstrdgerin am
ganzen Tunnel. Daran wird sich angesichts der éffentlich-rechtlichen Regelung der Na-
tionalstrassen auch in Zukunft mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nichts
dndern.»'® (...) «Im Ergebnis geht die Kammer von guten Griinden aus, weshalb Art.
675 Abs. 2 ZGB — bzw. die vom Bundesgericht daraus gezogene Auslegung — fiir den
vorliegenden Fall nicht einschlagig ist.»"®

Dem Urteil des Obergerichts des Kantons Bern, in dem ein Gesamtbaurecht unter den
besagten Umstanden fir zuldssig erklart worden ist, ist aus folgenden Grinden zuzu-
stimmen: Ist zum einen wie im rubrizierten Entscheid bei einem Gesamtbaurecht der
Baurechtgeber aller belasteten Parzellen identisch, so stellen sich die rechtlichen Pro-
bleme wie etwa gestaffelter vorzeitiger Heimfall und Aufteilung des Baurechtszins gera-
de nicht." Zum einen ist es im Sinne eines dynamischen Grundeigentumbegriffs sicher-
lich richtig, rechtliche Eigentumsformen bzw. rechtliche Konstrukte zu férdern und zuzu-

158 ISLER/GROSS, BS-Komm., Art. 779 ZGB N 34 f.; SIMONIUS/SUTTER, Immobiliarsachenrecht II, § 8 Rz.
63 ff., welche indes auf grosse rechtliche Komplikationen ohne gesetzliche L6sung hinweisen.
159 Vgl. ScHMID, ZBGR 1998 (79), S. 296 f.; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 28; BRUCKNER/KUSTER,

Die Grundstiickgeschafte, Rz. 1523 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1379; RIEMER,
Das Baurecht, S. 42; DENISE PIOTET, SPR V/2, Rz. 415.

160 HURLIMANN-KAUP, BR 2015, S. 338; ISLER/GROSS, BS-Komm., Art. 779 ZGB N 34 f.

161 HENGGELER, Handkomm., Art. 779 ZGB N 3; ISLER/GROSS, BS-Komm., Art. 779 ZGB N 35.

162 Vgl. LIVER, BN 1959, S. 41 f.; FRIEDRICH, BJM 1966, S. 6; vgl. auch BOTSCHAFT BAURECHT 1963, S.
995.

163 MosHE, Fallstricke zum Baurecht, S. 9 ff. m. w. H.

164 ZK 14/463 des Obergerichts des Kantons Bern vom 19.11.2014, E. 3.

165 ZK 14/463 des Obergerichts des Kantons Bern vom 19.11.2014, E. 14.

166 ZK 14/463 des Obergerichts des Kantons Bern vom 19.11.2014, E. 15.

167 MosHE, Fallstricke zum Baurecht, S. 10.
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lassen, welche das Privatrecht (noch) nicht bedacht hat, aber fir welche in der Praxis
ein gesteigerter Bedarf vorhanden ist.'®®

v. Bewegliche Sachen, Tiere, Rechte und Vermogen

Die Nutzniessung nach Art. 745 ff. ZGB kann — im Unterschied zu allen tbrigen Dienst-
barkeiten — neben Grundstlicken, denen in der Praxis aber die gréssere Bedeutung zu-
kommt, auch Fahrnis zum Gegenstand haben.'® Die Vorschrift von Art. 745 Abs. 1 ZGB
nennt denn neben Grundstiicken auch bewegliche Sachen, Rechte und Vermdégen als
Gegenstand der Nutzniessung.”® Zudem koénnen neben beweglichen koérperlichen Sa-
chen auch Tiere im Sinne von Art. 641a ZGB, wie insbesondere Nutztiere, Gegenstand
einer Nutzniessung sein."”

Fur die Nutzniessung an Rechten, insbesondere Forderungen, gelten im Wesentlichen
die Bestimmungen von Art. 773-775 ZGB. Rechte und Forderungen kénnen Gegen-
stand der Nutzniessung sein, soweit sie libertragbar (verausserlich) sind."”? Die Nutznie-
ssung an Forderungen kann mitunter in eine Quasinutzniessung nach Art. 775 ZGB um-
gewandelt werden.'” Die Nutzniessung kann auch an Bucheffekten bestellt werden (Art.
24 BEG und 25 Abs. 3 BEG). Des Weiteren kann sie gemass Art. 859 Abs. 3 ZGB auch
an einem Register-Schuldbrief bestellt werden.'” Die Zulassigkeit der Nutzniessung an
Immaterialguterrechten richtet sich alsdann nach den spezialgesetzlichen Bestimmun-
gen. Seit der Gesetzesrevision vom 28.8.1992 kann die Nutzniessung auch an Marken
bestellt werden (Art. 17 und 19 MSchG)."”®

Die Nutzniessung an einem Vermdgen ist keine eigentliche spezielle Form der Nutznie-
ssung, sondern bloss eine Nutzniessung an den dazugehérenden einzelnen Gegen-
standen und Vermdgenswerten."® Sie erscheint nicht als einheitliches Recht, sondern
als ein Bundel von Nutzniessungsrechten, fir die — je nach erfasstem Gegenstand bzw.
Vermdgenswert — die entsprechenden Regeln gelten.”” Als Gesetzesbegriff mit eigen-
standiger Bedeutung besteht sie hinsichtlich der Verzinsung und Amortisation der
Schulden nach Art. 766 ZGB. Der haufigste Anwendungsfall fur die Nutzniessung an
einem Vermogen ist in der Praxis die Nutzniessung des Uberlebenden Ehegatten ge-
mass Art. 473 ZGB."®

3. Arten von Dienstbarkeiten

In der gemein-rechtlichen Lehre wurde unterschieden zwischen Pradialservituten — ver-
standen als Dienstbarkeit zugunsten eines Grundstlicks, bei welchen sich somit eine
dienendes und ein herrschendes Grundstick gegenlberstehen — und Personalservitu-
ten, die zugunsten einer individuell bestimmten Person bestehen, mithin ein herrschen-
des Grundstiick fehlt."”® Diese Einteilung liegt auch dem ZGB zugrunde, wenngleich sie
auch ausserlich nur sehr unvollkommen zum Ausdruck kommt. Im ersten Abschnitt des
21. Titels des ZGB sind die Grunddienstbarkeiten — und versteckt die allgemeinen Be-

168 Vgl. in diesem Sinne auch ISLER/GRoOss, BS-Komm., Art. 779 ZGB N 35.

169 Statt vieler SCHMID/HURLIMANN- Kaup, Sachenrecht, Rz. 1342 und 1353.

170 MULLER, BS-Komm., Art. 745 ZGB N 1; RIEMER, die beschrankten dinglichen Rechte, § 9 Rz. 2 f.

i TURNHERR, Handkomm., Art. 745 ZGB N 4; STEINAUER, Les droits réels Tone lll, Rz. 2371.

172 LEEMANN, ZH-Komm., Art. 745 ZGB N 20; WIELAND, ZH-Komm., Art. 745 ZGB N 9.

173 MULLER, BS-Komm., Art. 775 ZGB N 2 ff.; PIoTET, SPR V/1, S. 631.

174 Statt vieler MULLER, BS-Komm., Art. 745 ZGB N 10.

175 RIEMER, die beschrankten dinglichen Rechte, § 9 Rz. 8; STEINAUER, Les droits réels, Tome lll, Rz.
2377.

176 PIOTET, SPR V/1, S. 637 f.; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 766 ZGB N 10.

7 Statt vieler BGE 86 Il 451 ff. 460; STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 2494,

178 DRUEY, Grundriss Erbrecht, § 6 Rz. 41 ff.; STEINAUER, LES droits successions, Rz. 435 ff.

179 BGE 133 111 311 ff., 316 E. 3.2; BGE 108 Il 39 ff., 42 E. 3b; STEINAUER, Les droits réels, Tome |Il,

Rz. 2511 ff., 2521 und 2557; P1oTET, SPR VI/I, S. 522; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 19.

Dr. Amir Noah Moshe



Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 25/110

stimmungen der Dienstbarkeiten — geregelt, im zweiten Abschnitt die Personaldienstbar-
keiten.®

a. Grunddienstbarkeiten

Bei den Grunddienstbarkeiten ist keine namentlich genannte Person, sondern der jewei-
lige Eigentimer eines anderen Grundstlicks berechtigt (Art. 730 Abs. 1 ZGB), wobei es
sich meistens um den Eigentimer des benachbarten bzw. angrenzenden Grundstlcks
handelt.”®' Die Bezeichnung Grunddienstbarkeit ist also insoweit irreflihrend, als dass sie
nicht alle Dienstbarkeiten erfasst, sondern nur jene, bei denen ein Grundstiick zum Vor-
teil eines anderen belastet ist, also auf der einen Seite ein herrschendes bzw. dominie-
rendes Grundstick und auf der anderen ein dienendes Grundstiick bestehen.' Fir den
Fall, dass entweder der Eigentimer des herrschenden Grundstlicks oder des dienenden
Grundstiicks seinen Grundbesitz veraussert, so tritt der Erwerber uno actu auch in das
Dienstbarkeitsverhaltnis ein, zumal die Grunddienstbarkeit im Zuge einer Handanderung
als Nebenrecht im Sinne von Art. 170 OR auf den neuen Eigentiimer tibergeht.'®

Alsdann haben Grunddienstbarkeiten ihre wirtschaftliche Bedeutung und Rechtfertigung
grundsatzlich in der rdumlichen Nahe der involvierten Grundstlcke, so insbesondere im
Rahmen eines Uberbaurechts nach Art. 674 ZGB, wobei die beiden Grundstiicke nicht
zwingend aneinander angrenzen missen (sogenannte Vizinitat).”® Indem Grunddienst-
barkeiten von Gesetzes wegen keiner Verjahrungsfrist unterliegen, werden durch diese
dauerhaft Teile der Nutzungsbefugnisse eines Eigentimers auf den Eigentimer eines
benachbarten Grundstlicks transferiert.'®®

b. Personaldienstbarkeiten

Bei den Personaldienstbarkeiten ist im Unterschied zu den Grunddienstbarkeiten nicht
der jeweilige Eigentimer eines bestimmten Grundstlicks, sondern eine bestimmte
Person berechtigt. ® Die Berechtigung gilt indes nicht ausschliesslich fiir die im
Grundbuch genannte Person, sondern auch fir deren Familienangehoérige, Bekannte
etc.” Sie weisen in der Regel — die anderen Dienstbarkeiten im Sinne von Art. 781 ZGB
ausgeklammert — eine gesetzlich typisierte Erscheinungsform auf, namentlich
die Nutzniessung (Art. 745 ff. ZGB), das Wohnrecht (Art. 776 ff. ZGB), das Baurecht
(Art. 779 ff. ZGB) und das Quellenrecht (Art. 780 ZGB)."®®

Personaldienstbarkeiten werden regelmassig im Sinne von Nutzungsrechten an Nicht-
Nachbarn erteilt, wobei der Zweck solcher Nutzungsrechte regelmassig darin besteht,
dem Berechtigten eine dauerhafte nebenséachliche Nutzung zu ermdglichen, wie bei-
spielsweise das Nutzten eines Autoeinstellplatzes.'™ Wahrend Grunddienstbarkeiten

180 Statt vieler TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 107 Rz. 3.

181 LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 1; BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstiickgeschafte, Rz. 282.

182 Vgl. LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 32: «Steht die Dienstbarkeit dem jeweiligen Eigentiimer
eines Grundstiicks zu, ist es eine Grunddienstbarkeit.»; MEYER-HAYOZz, BE-Komm., System. Teil vor
641 ZGB N 263 nennt solche Rechte wiederum — welche dem jeweiligen Eigentiimer eines
Grundstlicks zustehen — Realrechte, gegeniiber den dinglichen Rechten, die einer bestimmten
Person zustehen.

183 SIMONIUS/SUTTER, Immobiliarsachenrecht Bd. Il, § 1 Rz. 31; PIoTET, SPR V/I, S. 546; GOskuU,
Handkomm., Art. 730 ZGB N 13; vgl. auch BGE 100 Il 105 ff., 109 E. 3a.

184 LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 57 f.; BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstiickgeschafte, Rz. 285 f.

185 BGE 123 Il 337 ff., 343 E. 2c; BGE 116 |1 281 ff., 286 E 4d; 116 Il 275 ff., 277 E. 3b; ZoBL, Der
zulassige Inhalt von Dienstbarkeiten, S. 30 ff.; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 7.

186 Vgl. ScHMID/HURLIMANN- Kaup, Sachenrecht, Rz. 1213; vgl. auch BGE 133 111 311 ff., 316 E. 3.2.1.

187 BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstiickgeschéfte, Rz. 292; PIoTET, SPR V/I, S. 532 f.

188 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 109 Rz. 1 ff.; RIEMER, die

beschrankten dinglichen Rechte, § 7 Rz. 3 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome Ill, Rz. 2120 ff.
189 LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 37 f.; PIoTET, SPR V/1, S. 549;
WIELAND, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 3; vgl. auch BGE 108 Il 39 ff., 43 E. 3b.
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dem belasteten Grundeigentimer stets einen kleineren Teil der Nutzungsmaglichkeiten
entziehen bzw. belasten, fihren Personaldienstbarkeiten grundsétzlich zu einer massi-
veren Einschrankung fur den belasteten Eigentimer. Die einschneidenden Personal-
dienstbarkeiten wie die Nutzniessung, das Wohnrecht und vor allem das Baurecht wi-
dersprechen dem ungeschriebenen Grundsatz, dass das Eigentum des Belasteten
durch eine Dienstbarkeit in seiner Substanz nicht ausgehdhlt werden darf, sodass die
Personaldienstbarkeiten — ganz im Gegensatz zu den Grunddienstbarkeiten — vom Ge-
setzgeber zeitlich befristet worden sind."® Nutzniessungen und Wohnrechte kénnen fir
natirliche Personen hochstens auf Lebenszeit errichtet werden'' und Baurechte in Ge-
stalt von Personaldienstbarkeiten und Nutzniessungen zugunsten juristischer Personen
auf maximal 100 Jahre.'® Indem die anderen Dienstbarkeiten nach Art. 781 ZGB — wie
auch die Grunddienstbarkeiten — keiner gesetzlichen Verjahrung unterliegen, dirfen die-
se das Eigentum des belasteten Eigentimers nur in einem geringeren Umfang ein-
schranken als die tbrigen Dienstbarkeiten.'

Das Gesetz differenziert alsdann noch im Zusammenhang mit den Personaldienstbarkei-
ten zwischen regularen und irregularen Dienstbarkeiten, wobei diese Unterscheidung im
Schrifttum nur sehr uneinheitlich vollzogen wird.

i. Regulare Personaldienstbarkeiten

Der Ausdruck regulare Dienstbarkeiten wird von der Uberwiegenden Lehre fur jene
Dienstbarkeiten verwendet, die untrennbar mit der Person des Berechtigten verknlpft
sind, indem die regularen Dienstbarkeiten weder vererblich noch Ubertragbar sind." Zu
diesen gehdren nach dieser Lehre die Nutzniessung nach Art. 745 ff. ZGB und das
Wohnrecht.”® Ein minderer Teil der Lehre subsumiert unter den Begriff der regularen
Dienstbarkeiten samtliche vom Gesetz typisierten Erscheinungsformen, namentlich ne-
ben der Nutzniessung (Art. 745 ff. ZGB) und dem Wohnrecht (Art. 776 ff. ZGB) auch das
Baurecht (Art. 779 ff. ZGB) und das Quellenrecht (Art. 780 ZGB)."*

ii. lrregulare Personaldienstbarkeiten

Zu den irregularen Personaldienstbarkeiten gehdren nach der herrschenden Lehre dem-
gegeniber das Baurecht, welchem in der Praxis — nicht zuletzt aufgrund der knappen
Bodenressourcen — eine enorm grosse Bedeutung zukommt und das Quellenrecht, wel-
ches heutzutage nur eine untergeordnete Rolle spielt.”” Indem Bau-, Pflanzen- und
Quellenrechte von Gesetzes wegen Ubertragbar und vererblich sind, sind die irregularen
Personaldienstbarkeiten nicht untrennbar mit der dienstbarkeitsberechtigten Person ver-
bunden. Immerhin kénnen die Parteien nach Art. 779 Abs. ZGB und Art. 780 Abs. ZGB

190 ZoBL, Der zulassige Inhalt von Dienstbarkeiten, S. 48 f.; BRUCKNER/KUSTER, Die

Grundstuickgeschafte, Rz. 255; SIMONIUS/SUTTER, Immobiliarsachenrecht Il, § 1 Rz. 26 ff.; vgl. auch
BGE 111 11 330 ff., 340 E. 8.

Statt vieler MULLER, BS-Komm., Art. 746 ZGB N 2; MOOSER, BS-Komm., Art. 776 ZGB N 4 ff.
FRIEDRICH, BJM 1966, S. 9 f.; ISLER, Baurechtsvertrag, S. 42 f.; vgl. auch BGE 92 | 539 ff., 546 E. 3.
193 BGE 116 11 281 ff., 290 E. 4d; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 781 ZGB N 9 ff.; LIVER, Einleitung
Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 61 ff.; SCHMID/HURLIMANN- Kaup, Sachenrecht, Rz. 1429.
BGE 133 111 311 ff., 316 E. 3.2.1; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, §
107 Rz. 3; RIEMER, die beschrankten dinglichen Rechte, § 5 Rz. 3 f.

Statt vieler SCHMID/HURLIMANN- Kaup, Sachenrecht, Rz. 1215; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art.
730 N ZGB 2.

Vgl. etwa BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstiickgeschafte, Rz. 293.

ISLER/GROSS, BS-Komm., Art. 779 ZGB N 8 und 17 ff.; PIOTET, SPR V/1, S. 568; STEINAUER, Les
droits réels, Tome lll, Rz. 2569 ff.; SCHMID/HURLIMANN- Kaup, Sachenrecht, Rz. 1374 f. und 1416 f.

191

192

194

195

196
197
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vereinbaren, dass besagte Dienstbarkeiten unibertragbar und unvererblich sind, was sie
richtigerweise wiederum zu regularen Dienstbarkeiten macht.'®

Bisweilen wird in der Rechtsprechung des Bundesgerichts von einem Teil der Lehre die
Bezeichnung irregulare Dienstbarkeiten ausschliesslich fur die anderen Dienstbarkeiten
im Sinne von Art. 781 ZGB verwendet.'” Die anderen Dienstbarkeiten sind — sofern von
den Parteien nichts abweichendes vereinbart wurde — nach Art. 781 Abs. 2 ZGB nicht
Ubertragbar und vererblich.?®

Die Ausfihrungen in diesem Kapitel haben detailliert dargelegt, dass samtliche Dienst-
barkeiten, und zwar ganz unabhangig von lhrem Typ und ihrem Inhalt, mindestens ein
Grundstlick im Sinne von Art. 655 ZGB zum Gegenstand haben. Dabei ist flr das Vor-
liegen eines allfalligen notwendigen den Dienstbarkeitsvertrag ergdnzenden Dienstbar-
keitsplans stets das dienende bzw. belastete Grundstiick massgebend und nicht etwa
das herrschende bzw. das berechtigte Grundstiick.”' Folglich wird auch der einer regu-
laren oder irreguldaren Personaldienstbarkeit zugrundeliegende Dienstbarkeitsvertrag
durch einen Dienstbarkeitsplan flankiert, sollte sich die Auslibung der Dienstbarkeit nicht
auf das ganze belastete Grundstlick beziehen, was bei den allermeisten Dienstbarkeiten
der Fall ist, sei es bei den Personaldienstbarkeiten, sei es bei den Grunddienstbarkei-
ten.”? Einzig eine Nutzniessung wird durch keinen Dienstbarkeitsplan erganzt, wenn
diese eine bewegliche Sache, ein Tier, ein Recht oder ein Vermdgen — nota bene ohne
Grundeigentum — zum Gegenstand hat. Aber sogar die regulare Personaldienstbarkeit
der Nutzniessung hat mehrheitlich ein Grundstiick zum Gegenstand und beschrankt sich
ferner in Anlehnung an Art. 745 Abs. 3 ZGB in ihrer Ausibung regelmassig auf einen
bestimmten Teil eines Grundstlicks, wozu nach neuem Recht wiederum grundsatzlich
ein Dienstbarkeitsplan erforderlich ist.?*®

198 Vgl. BGE 91 11 190 ff., 191; BGer 2C_704/2013, E. 4.2; REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 780 ZGB N
10; ISLER/GROSS, BS-Komm., Art. 779 ZGB N 21 ff.

199 BGE 116 11 281 ff., 290 E. 4d; BGer 5A_944/2012, E. 2. So auch der Titel der Dissertation von
FELIX ZURBRIGGEN, Die irregularen Dienstbarkeiten (Art. 781 ZGB).

200 Statt vieler PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 781 ZGB N 3 und 18.

201 ScHMID, BS-Komm., Art. 946 ZGB 15a ff. m. w. H.; DEILLON-SCHEGG, HandKomm., Art. 946 ZGB N

8 f.; FASEL, GBV-Komm., Art. 98 GBV N 5 und 11 f.

Vgl. dazu eingehend die Ausfiihrungen bei § IV.

SUTTER-SOMM/SCHOBI Personaldienstbarkeiten an Teilen einer Liegenschaft (BGE 116 Il 281), in:
recht 1991, S. 139 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome lll, Rz. 2400.

202
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IV. Das Zusammenspiel von Dienstbarkeitsvertrag und -plan

1. Gegenstand versus Ausluibung der Dienstbarkeit

Gegenstand einer Dienstbarkeit ist — mit Ausnahme der Nutzniessung an Fahrnis — stets
ein Grundstiick im Sinne von Art. 655 ZGB, sodass mithin nebst den Liegenschaften
auch die selbststandigen und dauernden Rechte, wie etwa Baurechte und Quellenrechte
etc., die Bergwerke und namentlich auch Stockwerkeigentumsanteile — nicht aber Mitei-
gentumsanteile®® — Objekt einer Dienstbarkeit sein kénnen.?® Belastet wird immer ein
einheitliches Grundstiick im Sinne des Grundbuchrechts geméss Art 943 ZGB.?® Ferner
erstrecken sich die Nutzungsrechte an Grundsticken jeweils stets auch auf die zu Gun-
sten des Grundstiicks bestehenden Grunddienstbarkeiten.”” Indem die Dienstbarkeiten
unmittelbar das Eigentumsrecht, jedoch nur indirekt das kérperliche Grundstiick tangie-
ren, kann eine Dienstbarkeit niemals nur partielle Flachen einer Liegenschaft belasten.
Denn die einer Dienstbarkeit inharenten Duldungspflichten und Nutzungsverbote be-
schréanken den Dienstbarkeitsbelasteten in seinem urspringlichen vollen Eigentums-
recht, nicht aber die Liegenschaft, geschweige denn blosse Teilflaichen derselben.?®®
Aufgrund des Gesagten belastet eine Dienstbarkeit ein Grundstiick immer als Ganzes,
und zwar selbst dann, wenn sich die eigentliche Auslibung des Dienstbarkeitsrechts nur
auf gewisse Teilflachen der Liegenschaft beschrankt, was bei Dienstbarkeiten regelma-
ssig der Fall ist, wie etwa bei Wegrechten, Leitungsrechten oder Nutzungsrechten, um
nur ein paar wenige zu nennen. Es entspricht dem Gebot der sozialen Ordnung, dass
sich das Eigentum wie auch die Dienstbarkeiten als beschrankte dingliche Rechte immer
auf eine ganze Sache beziehen muss.

Im Schrifttum wird diese Unterscheidung zwischen einerseits dem Gegenstand der
Dienstbarkeit, namlich dem Grundstiick als Ganzes, und andererseits der Auslibung der
Dienstbarkeit als einem beschrankten dinglichen Recht, das sich auch auf Teile einer
Liegenschaft beschranken kénnen, von Teilen der Literatur zuweilen nicht konsequent
vollzogen®®, was zu bedauern ist, zumal das im schweizerischen Immobiliarsachenrecht
vorherrschende Realteilungsverbot die Verfligbarkeit und mithin auch die Belastung ei-
nes bestimmten Teils einer Liegenschaft mittels einer Dienstbarkeit nicht vorsieht.?"
Wenn somit ein Eigentimer bloss einen bestimmten Teil seiner Liegenschaft mit einer
Dienstbarkeit dinglich belasten will, so muss er diese in einem ersten Schritt im Rahmen
einer Grundsticksmutation parzellieren, um sie alsdann in einem zweiten Schritt mit
einer die parzellierte neu begrindete Liegenschaft wiederum als Ganzes mit einer
Dienstbarkeit zu belasten.?"

204 SUTTER-SoMM, SPR V/1, Rz. 178; PIOTET, SPR V/I, S. 548; LIVER, ZH-Komm., Einleitung
Dienstbarkeiten vor Art. 730 ff. ZGB N 4 und 18; a. M. MEYER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 646 ZGB N
63.

205 LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 11 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 2200.

206 PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB N 12a, Art. 742 ZGB N 4; ScHMID, BS-Komm., Art. 943 ZGB
N 2 und 20; ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 171 f.; MEYER-HAYOZ, BS-Komm., Art. 655 ZGB N 12 ff.

207 Statt vieler BGer 5C. 176/2004, E. 3.1; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 730 ZGB N 3.

208 Zutreffend BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstiickgeschafte, Rz. 288; PIOTET, SPR V/I, S. 528 ff.

Vgl. HUSER, Vermessungsrecht, S. 88: «Die Dienstbarkeit belastet grundsétzlich inmer das ganze
Grundstiick. Die Belastung kann im Einzelfall értlich begrenzt sein.»; HUSER, ZBGR 94/2013 S. 244:
«Die Darstellung der Belastung von Teilen eines Grundstiicks durch ein beschrénktes dingliches
Recht war lange nicht Gegenstand von Diskussionen. Die Last galt flir das gesamte Grundstiick
und musste erst bei einer Teilung értlich bestimmt werden. »

210 LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 24 und 28 f.; MEYER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 655 ZGB N 2 f,;
LIVER, SPR V/1, S. 19 ff. m. w. H; WOLF/WIEGAND, BS-Komm., Art. 641 ZGB N 19 und 29 ff.

2 STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 2223; vgl. auch ScHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 3 ff.
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2. Ausiibung der Dienstbarkeit umfasst die gesamte Liegenschaft

Fur samtliche Dienstbarkeiten gilt nach dem ungeschriebenen Grundsatz der Be-
schranktheit der Belastung, dass das Eigentum des belasteten Eigentimers seiner Sub-
stanz nicht vollstandig entleert werden darf, sodass folglich der Eigentimer durch die
Dienstbarkeit nicht von jeglicher Nutzung ausgeschlossen werden kann.?? Dieser
Grundsatz gilt insbesondere fir die Grunddienstbarkeiten und die anderen Dienstbarkei-
ten im Sinne von Art. 781 ZGB, da diese von Gesetzes wegen keiner Verjahrung unter-
liegen und bereits in zeitlicher Hinsicht fur den belasteten Eigentiimer einen weitreichen-
den Eingriff in sein Eigentum und seine Verfligungsfreiheit mit sich bringen.?™

Indem mithin die Grunddienstbarkeiten und die irregularen Dienstbarkeiten gemass Art.
781 ZGB nicht durch eine Verjahrung befristet sind, es sei denn die Parteien hatten ver-
traglich abweichend etwas anderes vereinbart, kann die Ausibung einer solchen
Dienstbarkeit die Liegenschaft grundsétzlich nicht im ganzen Umfang erfassen, sondern
stets lediglich einen beschrankten Teil der Liegenschaft.?* Veranschaulicht wird diese
Aussage durch das Bundesgericht, welches in einem Entscheid festgehalten hatte, dass
sich die Auslbung eines Baurechts in Gestalt einer Grunddienstbarkeit nach Art. 779
ZGB i. V. m. Art. 781 ZGB — im Unterschied zu einem Baurecht in regularer Form einer
Personaldienstbarkeit, die nach Art. 779 Abs. 1 ZGB von Gesetzes wegen maximal auf
100 Jahre befristet ist*”® — nicht auf die gesamte Flache der Liegenschaft erstrecken
kdénne, sondern nur auf einen beschrankten Anteil.?'®

Das Prinzip der Beschranktheit der Belastung durch Dienstbarkeiten sowie die fehlende
gesetzliche Befristung von Grunddienstbarkeiten und den irregularen Dienstbarkeiten im
engeren Sinn nach Art. 781 ZGB reduziert die Anzahl mdglicher Dienstbarkeiten, deren
Auslbung sich auf die ganze Flache der Liegenschaft erstreckt, auf eine geringe Anzahl
spezifischer Personaldienstbarkeiten. > Neben den regularen Dienstbarkeiten der
Nutzniessung (Art. 745 ff. ZGB) und des Wohnrechts (Art. 776 ff. ZGB) ist eigentlich nur
noch das Baurecht in Gestalt einer Personaldienstbarkeit (Art. 779 ff. ZGB) zu nennen,
dessen Ausibung die ganze Liegenschaft umfassen kann und folglich nicht mittels eines
nach Art. 732 Abs. 2 ZGB den Dienstbarkeitsvertrag grundsatzlich erforderlich flankie-
renden Servitutplans eingeschréankt werden muss.?"

3. Ausubung der Dienstbarkeit umfasst Teile der Liegenschaft

Wahrend sich somit wie eingehend erlautert grundsatzlich nur die Nutzniessung, das
Wohnrecht und das Baurecht in Form einer Personaldienstbarkeit in ihrer Austibung auf
die ganze Flache einer Liegenschaft erstrecken kbnnen — nota bene aber nicht missen,
zumal sich die Auslbung dieser Nutzungsrechte regelméassig nur auf Teile einer Liegen-
schaft begrenzen — , limitiert sich die Austibung von Grunddienstbarkeiten und den an-
deren Dienstbarkeiten nach Art. 781 ZGB, die den weitaus grésseren Anteil ausmachen
als die Ubrigen Personaldienstbarkeiten, von vornherein grundsatzlich auf einen fla-

212 BGE 116 11 281 ff., 289 E. 4d; 116 |1 275 ff., 281 E. 3b; ZoBL, Der zulassige Inhalt von
Dienstbarkeiten 31 ff.; LIVER, ZH-Komm., Art. 730 ZGB N 7; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht,
Rz. 1268.

23 Vgl. BGE 123 11l 337 ff., 343 E. 2c; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, §

108 Rz. 20; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 730 ZGB N 13.

In diesem Sinne auch BGE 87 | 314 ff.; FRIEDRICH, Zum Inhalte der Nutzungsdienstbarkeiten, in:
Basler Festgabe zum Juristentag, S. 45 und S. 49; LIVER, ZH-Komm., Einleitung Dienstbarkeiten
vor Art. 730 ff. ZGB N 63 f.

Statt vieler BOTSCHAFT BAURECHT 1963, S. 980 f.; ISLER, Baurechtsvertrag, S. 41 f.

216 Vgl. BGE 116 Il 281 ff., 290 f. E. 4d: STEINAUER, Les droits réels, Tome lll, Rz. 2513 f.; vgl. auch
BGE 133 111 311 ff., 316 E. 3.2.1; MosHE, Fallstricke zum Baurecht, S. 5.

Vgl. in diesem Sinne ZoBL, Der zulassige Inhalt von Dienstbarkeiten, S. 34 f.

Vgl. fir das Baurecht RIEMER, Baurecht, 36; ISLER, Baurechtsvertrag, S. 103 f.
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chenmassig bestimmten Teil der Liegenschaft. Nach der Praxis des Bundesgerichts war
die Begrindung einer Nutzniessung an einem Grundstlcksteil, zum Beispiel an einer
nicht als Stockwerk ausgeschiedenen Wohnung, nicht zuléssig.?" Eine auf einzelne Tei-
le eines Gebdudes beschrankte Nutzungsdienstbarkeit konnte nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung hingegen als andere Dienstbarkeit gemass Art. 781 ZGB be-
griindet werden.?” Mit der landwirtschaftlichen Gesetzesnovelle 2007 wurde per 1.1.
2004 aber Abs. 3 von Art. 745 ZGB in Kraft gesetzt. Diese Bestimmung erlaubt seither
die Begrindung einer auf einen bestimmten Teil eines Gebdudes oder Grundstiicks be-
schrankte Nutzniessung.”' Diese Regelung, die das Realteilungsverbot nach Art. 58
Abs. 1 BGBB nicht verletzt, soll dem Abtreter eines landwirtschaftlichen Gewerbes im
Sinne von Art. 7 BGBB den vollen Genuss am sogenannten Stdckli oder an einer Woh-
nung auf dem Hof erhalten, bis er diesen gegebenenfalls spater auf den Ubernehmer
Ubertragt.?? Die neuere Vorschrift von Art. 745 Abs. 3 ZGB macht deutlich, dass selbst
die Nutzniessung als eine regulare Personaldienstbarkeit, welche sich in ihrer Ausiibung
aufgrund ihrer zeitlichen Befristung auf eine ganze Liegenschaft erstrecken kann, sich
jedoch in der Praxis oft nur auf Teile der Liegenschaft erstreckt, nota bene nicht nur im
Rahmen landwirtschaftlicher Gewerbe.?”® Bereits vor der Immobiliarsachenrechtsrevision
wurde im Kontext von Art. 745 Abs. 3 ZGB den Parteien empfohlen, im Sinne der
Rechtssicherheit die értliche Lage des mit der Nutzniessung belasteten Gebaude- oder
Grundstiicksteils mittels Dienstbarkeitsplan festzuhalten.?**

Fur all diese Dienstbarkeiten muss gemass der im Rahmen der Immobiliarsachenrechts-
revision neu eingefihrten Bestimmung von Art. 732 Abs. 2 ZGB zwingend ein Plan ein-
gereicht werden?®, welcher eine genaue zeichnerische Darstellung der ortlichen Lage
der Dienstbarkeit enthalt, sofern sich die ortliche Lage im Dienstbarkeitsvertrag nicht
genuigend bestimmbar umschreiben 1&sst, was in der Praxis regelméssig der Fall ist.??®

In diesem Kapitel konnte veranschaulicht werden, dass nicht nur beinahe alle Dienstbar-
keiten ein Grundsttick im Sinne von Art. 655 ZGB i. V. m. Art. 943 ZGB zum Gegenstand
haben, sondern auch die allermeisten Grunddienstbarkeiten und auch Personaldienst—
barkeiten, insbesondere die anderen Dienstbarkeiten nach Art. 781 ZGB, nach neuem
Recht durch einen Dienstbarkeitsplan flankiert werden missen. Diese Ausgangslage
verdeutlicht die Wichtigkeit des Dienstbarkeitsplans, der letztlich als Bestandteil des 6f-
fentlich beurkundeten Dienstbarkeitsvertrages zum Inhalt der Dienstbarkeit geho6rt.?*” Im
Folgenden soll untersucht werden, ob die aktuellen rechtlichen Vorschriften in Bezug auf
den Dienstbarkeitsplan und seine Behandlung in der Praxis, sei es seitens des Grund-
buchs, sei es seitens der Amtlichen Vermessung, dessen Bedeutung geniigend Rech-
nung tragen.

219 BGE 116 11 281 ff., 285; vgl. zur Kritik DENIS PIOTET, SPR V/2, Rz. 498; STEINAUER, Les droits réels,
Tome lll, Rz. 2410; SUTTER-SOMM/SCHOBI Personaldienstbarkeiten an Teilen einer Liegenschaft
(BGE 116 11 281), in: recht 1991, S. 139 ff. m. w. H.

220 Vgl. BGE 116 1l 281 ff. 291; BICHSEL/MAUERHOFER, ZGB-Komm., Art. 745 ZGB N 14.

21 BOTSCHAFT AGRARPOLITIK 2002, S. 4721 ff.; SUTTER-SOMM/ScHOBI Personaldienstbarkeiten an
Teilen einer Liegenschaft (BGE 116 Il 281), in: recht 1991, S. 139 ff. m.w.H

222 MULLER, BS-Komm., Art. 745 ZGB N 15a; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 745 ZGB N 23.

223 Vgl. in diesem Sinne auch MULLER, BS-Komm., Art. 745 ZGB N 15a.

224 TURNHERR, HandKomm., Art. 745 ZGB 6; BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstiickgeschéfte, Rz. 297.

225 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; SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1507; vgl. auch
die Hinweise V, 2.

226 Statt vieler PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB N 12a; HUSER, ZBGR 94/2013 S. 249 f.

21 Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5310; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienst-
barkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 36.
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V. Anderungen im Rahmen der Novelle des Immobiliarsachenrechts
in Bezug auf das Dienstbarkeitsrecht

Am 1. Januar 2012 trat eine Teilrevision des schweizerischen Immobiliarsachen- und
Grundbuchrechts in Kraft. Diese Teilrevision des schweizerischen Zivilgesetzbuches —
die umfassendste in diesem Bereich in den letzten hundert Jahren — beinhaltet insbe-
sondere die Einflhrung des neuen papierlosen Register-Schuldbriefs sowie diverse An-
derungen im Dienstbarkeitsrecht.?”® Ferner beinhaltete die Revision des Immobiliarsa-
chenrechts Neuerungen beim Mit- und Stockwerkeigentum, das unselbststadndige Eigen-
tum sowie eine Neuregelung der Immissionen.”® Ein Hauptanliegen der Immobiliarsa-
chenrechtsrevision bestand auch darin, die wirtschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen
im Bereich des Immobiliarsachenrechts zu verbessern und vor allem die Funktion des
Grundbuchs als zeitgemasses und transparentes Bodeninformationssystem auszubau-
en.”® Als Ausfiihrungsverordnungen zur Immobiliarsachenrechtsrevision wurden die
totalrevidierte Grundbuchverordnung und die Verordnung Uber die elektronische 6ffentli-
che Beurkundung erlassen, die beide ebenfalls am 1. Januar 2012 in Kraft traten.?"

Nicht in das Gesetz Ulbernommen wurde hingegen die im Entwurf vorgeschlagene Még-
lichkeit fur die Kantone, Leitungskatastern den o&ffentlichen Glauben des Grundbuchs
zuzuerkennen, wenn die Kataster nach den anerkannten Grundsatzen der Technik er-
stellt und nachgefiihrt werden und den Beteiligten zuganglich sind.*** Der Vorschlag war
insbesondere in der Lehre auf Kritik gestossen®* und wurde vom Parlament in der Diffe-
renzbereinigung schliesslich verworfen.?*

1. Gesteigerte Publizitat und Rechtssicherheit als Eckpfeiler der Revision
des Immobiliarsachenrechts

Am 1. Januar 2012 traten im Bereich der Dienstbarkeiten verschiedene Neuerungen in
Kraft. Diese stehen zu einem wesentlichen Teil im Dienst der Rechtssicherheit, Transpa-
renz und Effizienz des Grundbuchs als zeitgemasses Bodeninformationssystem: Die
neuen Formvorschriften zur Begrindung von Dienstbarkeiten nach Art. 732 ZGB und die
Notwendigkeit der Grundbucheintragung von nebenséachlichen Leistungspflichten ge-
mass Art. 730 Abs. 2 ZGB sollen die Rechtslage zwischen den Dienstbarkeitsbeteiligten
dauerhaft klaren.”®® Der Zweck der neuen Bestimmungen zur Bereinigung von Dienst-
barkeiten bei Teilung und Vereinigung von Grundstiicken gemass Art. 743 ZGB, Art.
974a ZGB und Art. 974b ZGB sowie zur erleichterten Léschung nach Art. 976a-976¢

228

22 SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1503 m. w. H.

ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick tiber die Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und
das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 5 ff. m. w. H.; SAPUTELLI, Revision des Immobiliarsachenrechts,
in: BG 2012/2 S. 43 ff.; SCHMID-TSCHIRREN, Uberblick tiber den Stand der Gesetzesrevision des
Immobiliarsachen- und Grundbuchrechts, in: ZBGR 87/2006 S. 2 ff.

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.

Statt vieler SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 15.

Vgl. dazu BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5284, sowie den Entwurf eines Art. 676 Abs.
4 ZGB in BBI 2007 S. 5348; vgl. auch PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in: BN
2011, S. 83.

In diesem Zusammenhang wurde insbesondere eingewendet, es sei nicht denkbar, dem
Leitungskataster offentlichen Glauben zuzuerkennen, da ein Eintrag, der nicht den effektiven
Verlauf der Leitung wiedergebe, in jedem Fall falsch bleibe; vgl. dazu ScHmib, ZBGR 90/2009 S.
118 f.

234 Vgl. Amtl. Bull. Standerat 2009 S. 1184 ff.

285 ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick
fur Eilige, 2012, S. 8; ScHMID, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revision des
Immobiliarsachenrechts, ZBGR 93 S. 157; PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen,
in: BN 2011, S. 82 f.
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ZGB besteht ferner in der Verbesserung der Ubersichtlichkeit des Grundbuchs und da-
mit wiederum in der Starkung der Funktion des Grundbuchs als Bodeninformationssy-
stem.? Darliber hinaus schaffen die Regeln zum Rechtsverhaltnis zwischen mehreren
an einer Vorrichtung beteiligten Dienstbarkeitsberechtigten in Art. 740a ZGB eine Grund-
lage zur Sicherung der langfristigen wirtschaftlichen Nutzung gemeinschaftlicher Dienst-
barkeitsanlagen.**’

Ebenfalls im Sinne eines besseren, transparenteren und zeitgemasseren Bodeninforma-
tionssystems wurde alsdann mit Art. 962a ZGB noch diverse neue Anmerkungstatbe-
stande fiir das Grundbuch geschaffen®® sowie insbesondere durch die neue in Art. 962
ZGB sanktionierte Pflicht zur Eintragung von 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschran-
kungen in das Grundbuch.?® Auch der OREB-Kataster, der als Raumkataster mit dem in
Kraft treten des Geoinformationsgesetzes eingeflhrt wurde, tragt dem Gedanken und
Ziel eines modernen und transparenten Bodeninformationssystems vollumfanglich
Rechnung.*°

2. Strengere Formvorschriften fiur Dienstbarkeiten

Die Revision des Immobiliarsachenrechts sieht verschiedene neue Formvorschriften vor,
so insbesondere bei den Grundpfandrechten, den Baurechten und den Dienstbarkeiten.

a. Erforderlichkeit einer 6ffentlichen Urkunde (Art. 732 Abs. 1 ZGB)

Nach Art. 732 a ZGB bedurfte der Vertrag Uber die Errichtung einer Grunddienstbarkeit
zu seiner Glltigkeit der einfachen Schriftlichkeit, ebenso das Rechtsgeschaft zur Errich-
tung einer Eigentimerdienstbarkeit.”*' Der Lehrmeinung, wonach eine unentgeltliche
Dienstbarkeit zu ihrer Entstehung immer der 6ffentlichen Beurkundung beduirfe (Art. 243
Abs. 2 OR), wurde im bisherigen Recht nicht mehr konsequent nachgelebt, sodass auch
hier einfache Schriftform oft genligte.** Der Vertrag zur Errichtung einer «anderen
Dienstbarkeit» nach Art. 781 ZGB war aufgrund der Verweisung in Art. 781 Abs. 3 ZGB
ebenfalls in schriftlicher Form guiltig. Dem Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung
unterstanden hingegen auch unter dem alten Recht der Vertrag zur Errichtung einer
Nutzniessung (Art. 746 Abs. 2 i. V. m. Art. 657 Abs. 1 ZGB), eines Wohnrechts (776
Abs. 3 ZGB i. V. m. Art. 746 Abs. 2 ZGB und Art. 657 Abs. 1 ZGB) oder eines selbst-

Zu den neuen Bestimmungen betreffend die Grundbuchbereinigung vgl. PFAFFLI,
Dienstbarkeitsvertrag und grundbuchlicher Vollzug, in, Die Dienstbarkeiten und das neue
Schuldbriefrecht — Einblick in die Revision des Immobiliarsachenrechts, S. 103 ff.; PFAFFLI/BYLAND,
Revision, S. 335 f.

Vgl. HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue
Schuldbriefrecht 2012, S. 45 f.; ScHMID, ZBGR 91/2010, S. 378; ScHmID, ZBGR 84/2003, S. 286 f.
Statt vieler SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1509.
Weitere neue Anmerkungstatbestande wurden in der ZGB-Teilrevision unter anderem in den Art.
649a ZGB, Art. 740a Abs. 1. V. m. Art. 649a ZGB und Art. 976c Abs. 2 ZGB eingeflhrt; vgl. dazu
PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in: BN 2011, S. 98.

HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen - neue Regeln, in: BR 2010, 169 ff.; SCHmID,
BS-Komm., Art. 962 ZGB N 2 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 460 und 495.

Vgl. dazu KETTIGER, Der Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschréankungen, in: ZBGR
91, S. 137 ff. m. w. H.; STEINAUER, Droit de la construction et systémes d’information du territoire,
in: Festschrift fir Peter Gauch 2004, S. 917 ff.

PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit besonderer Berlicksichtigung des Bereinigungs-
verfahrens, ZBGR 91/2010, S. 359; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB N 2 f.

LIveRr, Uber die Formen der Begriindung und Ubertragung von dinglichen Rechten an
Grundstlicken, in: ZBGR 26, S. 65 ff.; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 732 ZGB N 5.
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standigen und dauernden Baurechts (Art. 779a aZGB). Insgesamt galten somit fir die
Errichtung von Dienstbarkeitsvertragen keine einheitlichen Formerfordernisse.**

Der Vorentwurf zur Revision des Immobiliarsachenrechts sah vor, dass — mit Ausnahme
der Leitungsdienstbarkeiten — alle Rechtsgeschéafte zur Errichtung von Grunddienst-
barkeiten &ffentlich beurkundet werden miissen (VE Art. 732 ZGB).>* Der Bundesrat
wollte es in seinem Entwurf hingegen beim heutigen Formerfordernis bewenden lassen,
fugte aber quasi als Kompromiss einen neuen Art. 732 Abs. 2 ZGB ein, wonach dem
Grundbuch bei einer ortlich begrenzten Dienstbarkeit ein Plan einzureichen ist, sofern
sich diese andernfalls nicht genligend bestimmbar umschreiben lasst.>*® Zur Begriin-
dung flhrte er die in der Vernehmlassung geausserten Befiirchtungen an, dass das
Formerfordernis der o6ffentlichen Beurkundung zu héheren Kosten und erheblichem
Mehraufwand fiihren kénnte.?* In den eidgenéssischen Raten wurde die Frage kontro-
vers diskutiert: Wahrend sich im Standerat eine Mehrheit flr die Beibehaltung des gel-
tenden Rechts aussprach®’, (iberwog im Nationalrat die Meinung, dass die 6ffentliche
Beurkundung aus Grinden der Rechtssicherheit fir sdmtliche Rechtsgeschafte auf Er-
richtung einer Dienstbarkeit eingefiihrt werden miisse.”* Im Differenzbereinigungsver-
fahren schloss sich der Stdnderat dem Votum des Nationalrats mit 22 zu 14 Stimmen
an.””® Nun verlangt der revidierte Art. 732 Abs. 1 ZGB generell, dass das «Rechtsge-
schaft Uber Errichtung einer Grunddienstbarkeit» zu seiner Gultigkeit der 6ffentlichen
Beurkundung bedarf. Wegen der Verweisung in Art. 781 Abs. 3 ZGB sind neu auch die
Vertrage zur Errichtung von «anderen Dienstbarkeiten» 6ffentlich zu beurkunden.?® Im
neuen Recht untersteht zudem jedes Rechtsgeschaft zur Errichtung eines Baurechts als
Grund- oder Personaldienstbarkeit dem Erfordernis der offentlichen Beurkundung (Art.
779a Abs. 1, Art. 732 ZGB).**' Diese ist auch notwendig zur Begriindung von Quellen-
rechten (Art. 780 ZGB) und von Leitungsdienstbarkeiten (Art. 676 ZGB).*?

Im Unterschied zum bisherigen Recht bezieht sich Art. 732 ZGB nicht mehr nur auf den
«Vertrag Uber Errichtung einer Grunddienstbarkeit» (Art. 732 aZGB); vielmehr spricht die
Bestimmung vom «Rechtsgeschaft Gber Errichtung einer Grunddienstbarkeit». Daher gilt
das neue Erfordernis der o6ffentlichen Beurkundung auch fir das Rechtsgeschaft zur
Errichtung einer Eigentimerdienstbarkeit (Art. 733 ZGB).**® Weiterhin vom Formerfor-

243 ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick

fur Eilige, 2012, 9; ScHmID, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revision des Immobiliarsachen-
rechts, ZBGR 93 S. 157; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 732 ZGB N 6 ff.

Statt vieler ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick (iber den Stand der Gesetzesrevision des
Immobiliarsachen- und Grundbuchrechts, in: ZBGR 87/2006, S. 6.

Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5296 und 5310; PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 328;
ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick tiber die Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und
das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 18 f.

BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5296. Vgl. indes das Votum von Bundesratin Widmer-
Schlumpf im Standerat, wonach das Erfordernis der 6ffentlichen Beurkundung zwar in der Ver-
nehmlassung, nicht aber verwaltungsintern tiberwiegend positiv aufgenommen worden sei,
weshalb man darauf verzichtet habe, die Bestimmung in den Entwurf aufzunehmen; Amtl. Bull.
Standerat 2008 S. 412.

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Standerat, 23. Marz 2008, S. 409 ff.

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Nationalrat, 27. April 2009, S. 617 ff.

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

Vgl. PFAFFLI, Dienstbarkeitsvertrag, S. 87; PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in:
BN 2011, S. 78; SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1507.
ISLER/GROSS, BS-Komm., Art. 779a ZGB N 1 ff.; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 779a ZGB 2 f.
PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit besonderer Berilicksichtigung des Bereinigungsver-
fahrens, in: ZBGR 91/2010, S. 361 f. Vgl. zur bisher relevanten Unterscheidung bei den
Leitungsdienstbarkeiten SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1372 ff.

PFAFFLI/BYLAND, Zur Revision des Immobiliarsachenrechts, SJZ 107/2011, S. 228; ARNET,
Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir
Eilige, 2012, 10; a. M. PETITPIERRE, Art. BS-Komm., 732 ZGB N 9.
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dernis der o6ffentlichen Beurkundung ausgenommen, ist die Begriindung einer Dienst-
barkeit im Rahmen eines Erbteilungsvertrags (Art. 634 Abs. 2 ZGB ).>**

Der Zweck der strengeren Formvorschriften besteht nach den Voten in den Eidgendssi-
schen Raten insbesondere darin, dass bei der Errichtung einer Dienstbarkeit zwingend
eine Urkundsperson beizuziehen ist, welche einer Rechtsbelehrungspflicht untersteht
und die Parteien zur Vermeidung von spateren Auslegungsproblemen bei der redaktio-
nellen Ausgestaltung der Vereinbarung eingehend aufklaren und beraten kann.?* Die
offentliche Beurkundung soll — wie die Planbeilage gemass Absatz 2 — vermehrt Rechts-
sicherheit schaffen. Durch die Formulierung des Vertrags durch eine Urkundsperson soll
den Vertragsparteien klar gemacht werden, welche Verpflichtungen sie eingehen und
damit sollen allfallige Auslegungsprobleme verhindert werden, die sich oftmals erst nach
Jahr und Tag ergeben, insbesondere nach einem Wechsel der urspriinglichen Vertrags-
parteien, denen noch genau bewusst war, was sie gewollt und abgemacht haben.?*®

Wenngleich das neue Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung fir die Parteien
unweigerlich einen Mehraufwand bedeutet und zu héheren Kosten fuhrt, ist sie nach der
hier vertretenen Ansicht dennoch zu begriissen: Zum einen handelt es sich bei einer
Dienstbarkeit um ein beschréanktes dingliches Recht, das stets auf eine langfristige Dau-
er und sogar sehr oft ohne zeitliche Begrenzung und mithin unbefristet ausgerichtet ist
und daher fir den Berechtigten mit einem grossen Nutzen und e contrario flr den bela-
steten Eigentimer mit einer grossen Einschrankung seiner Eigentumsrechte einher-
geht.*®” Zum anderen zeigt ein Blick auf die Rechtsprechung zum Sachenrecht, dass die
meisten Entscheide gerichtliche Auseinandersetzung Uber den Inhalt von Dienstbarkei-
ten zum Gegenstand haben.?®® Zwar kann die Pflicht zur 6ffentlichen Beurkundung der
Errichtung von Dienstbarkeiten eine spatere gerichtliche Auseinandersetzung nicht aus-
schliessen, doch dem Notar kommt die Aufgabe und Verantwortung zu, die Parteien zu
beraten und ihren Willen klar und umfassend in der Urkunde wiederzugeben.?®® Tragt der
Notar seiner Aufklarungspflicht nicht die geschuldete Sorgfaltspflicht, tragt dieser das
Risiko einer Haftung, wobei dieser Beweis nur schwer zu fiihren ist.**® Die Belehrungs-
pflicht des Notars soll nach dem Willen des Gesetzgebers namentlich dazu fuihren, dass
sich die Parteien gewisser Probleme bewusst werden, die fir sie als in der Regel recht-
sunkundige Personen nicht ohne weiteres erkennbar sind.*®' Das Formerfordernis der
offentlichen Beurkundung gilt grundsatzlich auch fur Dienstbarkeitsdnderungen. Soll eine

254 PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in: BN 2011, S. 79; HURLIMANN-KAUP,

Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012,
S. 31; ScHmib, ZBGR 91/2010, S. 378.

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Standerat, 22. September 2009, S. 934 ff.; Amtliches
Bulletin der Bundesversammlung, Nationalrat, 27. April 2009, S. 617 ff.

Vgl. PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 327; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick (iber die Immobiliar-
sachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 19.

So auch ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster
Uberblick fiir Eilige, 2012, S. 10: «Angesichts der langfristigen Geltung von Dienstbarkeitsvertrégen
ist diese Ausdehnung des Formerfordernisses im Grundsatz zu begriissen; (...)»

Vgl. dazu etwa MOOSER, Des servitudes — une revue d'arréts récents, ZBGR 88/2007, S. 420 ff.
(428 ff.); PFAFFLI, Das Bundesgericht und seine Praxis zum Dienstbarkeitsrecht, Jusletter vom 22.
Januar 2007; STEINAUER, Servitudes foncieres et droit de superficie: développment récents, S. 6 ff.
SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1508; PFAFFLI/BYLAND,
Revision des Immobiliarsachenrechts, S. 327; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick liber die Immobiliarsa-
chenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 20.

Vgl., etwa HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das
neue Schuldbriefrecht 2012, S. 36; MOOSER, Droit notarial, Nr. 565.

Vgl. etwa das in den parlamentarischen Beratungen angebrachte Beispiel, wonach den Parteien
nicht klar war, dass auch bei Einrdumen eines gegenseitigen Naherbaurechts der feuerpolizeiliche
Abstand eingehalten werden muss, mit der Konsequenz, dass die spater bauende Partei den auf
dem anderen Grundstiick fehlenden feuerpolizeilichen Abstand auf dem eigenen Grundstulick zu
kompensieren hat; Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Sténderat, 23. Marz 2009, S. 619
(Votum Ambherd).
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bestehende Dienstbarkeit mit Bezug auf ihren Inhalt oder ihren Umfang geandert wer-
den, so missen die Parteien dies im Rahmen eines entsprechenden Vertrags vorneh-
men.”®* Dieser ist gestitzt auf Art. 732 Abs. 1 ZGB grundséatzlich 6ffentlich zu beurkun-
den (vgl. auch Art. 12 OR).** Dasselbe gilt namentlich fiir eine Ausdehnung oder Er-
schwerung des Inhalts einer Dienstbarkeit.”® Geht es allerdings darum, die Belastung
des dienenden Grundstlicks zu vermindern, kommt die Formvorschrift von Art. 732 ZGB
gestitzt auf eine analoge Anwendung von Art. 115 OR nicht zum Zug, sodass daflr ein-
fache Schriftlichkeit ausreichend ist.?®

Zum Mehraufwand durch das neue Formerfordernis der offentlichen Urkunde fir die
Errichtung und Anderungen von Dienstbarkeiten sei erwahnt, dass geméss Art. 55 Abs.
1 SchIT ZGB grundsatzlich die Kantone bestimmen, wie zu beurkunden ist und nament-
lich auch die Urkundspersonen bezeichnen.?®® Die Kantone besitzen somit in Anlehnung
an Art. 55 Abs. 1 SchIT ZGB die Mdéglichkeit, flir gewisse Konstellationen auch andere
Personen — wie etwa den amtlichen Geometer und den Grundbuchverwalter im Kanton
Freiburg — als die Notare zur Beurkundung zu ermachtigen, um Doppelspurigkeiten zu
vermeiden, von denen keine Erhéhung der Rechtssicherheit zu erwarten ist.**” Eine sol-
che Erleichterung des Beurkundungsverfahrens ware insbesondere fir Dienstleistungen
indiziert, deren Tatigkeit die Begriindung von Leitungsdienstbarkeiten mit sich bringt, wie
etwa Wasser-, Gas- und Elektrizitatsbetriebe, zumal sich der Inhalt — mit Ausnahme der
ortlichen Lage — solcher Dienstbarkeitsvertrage kaum unterscheiden wird.?®®

b. Erforderlichkeit eines Dienstbarkeitsplans

Eine Dienstbarkeit belastet das Grundstlick immer als Ganzes.*® Die Notwendigkeit der
Darstellung der Auslbung einer Dienstbarkeit auf Teile eines Grundstiicks war lange
Zeit nicht wirklich Gegenstand von Diskussionen. Die Ausibung galt grundsatzlich fir
das gesamte Grundstlick und musste erst bei einer Teilung Ortlich bestimmt werden,
wobei dies in der Praxis jeweils nicht einfach war. Diese Tatsache nahmen sodann viele
Grundbuchamter seit langerem zum Anlass, Dienstbarkeiten nur aufgrund einer Plan-
darstellung ins Grundbuch aufzunehmen.?® Der Plan war regelmassig bloss eine Hand-
skizze, wobei die von der Ausibung der Dienstbarkeit begrenzte Liegenschaftsflache
«grosszugig» kenntlich gemacht werden konnte.?" Ein amtlicher Servitutplan des Geo-
meters, wie er etwa bis zum Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision im Kanton

262 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1291; LIVER, ZH-Komm., Art. 732 ZGB N 90.

%3 Zur grundsatzlichen Anwendbarkeit von Art. 12 OR auf das Formerfordernis der 6ffentlichen
Beurkundung vgl. etwa BGer 5A_251/2010, E. 6.1.2.

264 Statt vieler PIOTET, SPR V/1, S. 587 f.; LIVER, ZH-Komm., Art. 732 ZGB N 89.

25 Statt vieler LIVER, ZH-Komm., Art. 732 ZGB N 90; PioTET, SPR V/1, S. 586. Werden Inhaber von
dinglichen Rechten am berechtigten Grundstiick durch die Anderung in ihrer Rechtsstellung beriihrt
(etwa die Grundpfandglaubiger aufgrund einer Wertverminderung des pfandbelasteten
Grundstlicks), missen diese ihre Zustimmung geben, sofern das Pfandrecht jingeren Datums ist.

266 Statt vieler BGE 106 |1 146 ff., f. 147; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 847 ff.; SCHMID,

BS-Komm., Art. SchiT 55 ZGB N 14 ff.; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. SchIT 55 ZGB N 6 ff.

So besitzen etwa im Kanton Freiburg die Geometer und Grundbuchverwalter die Befugnis, fir

gewisse Konstellationen &ffentliche Urkunden zur Errichtung und Anderung von Dienstbarkeiten

vorzunehmen, um so zu verhindern, dass sich die Parteien zuséatzlich an einen Notar wenden

mussen; vgl. Art. 33a des Gesetzes Uber die amtliche Vermessung und Art. 26 des Gesetzes Uber

das Grundbuch des Kantons Freiburg.

Zutreffend auch ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein

erster Uberblick fiir Eilige, 2012, S. 10.

269 STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 2200; PETITPIERRE, BS.Komm., Art. 742 ZGB N 4.

270 Vgl. HUSER, ZGBR 94/2013, S. 248 ff. m. w. H.

271 Vgl. PFAFFLI, Dienstbarkeiten beim Stockwerkeigentum, in: Luzerner Tag des Stockwerkeigentums
2012, S. 29 ff,, insbes. S. 36; MOOSER, Droit notarial, Nr. 565,
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Basel-Stadt und in weiteren Kantonen verlangt wurde, war grundsatzlich nicht erforder-
lich.?”

Fast schon systematisch wurde die wichtige Bedeutung eines Dienstbarkeitsplans im
Vorentwurf zur Revision des Immobiliarsachenrechts (noch) nicht erkannt, zumal erst
der Bundesrat in seinem Entwurf den neuen Art. 732 Abs. 2 ZGB vorsah, wonach dem
Grundbuchamt bei einer 6rtlich begrenzten Dienstbarkeit ein Plan einzureichen ist, so-
fern sich diese andernfalls nicht geniigend bestimmbar umschreiben lasst.?”

c. Plan fiir das Grundbuch nach Art. 732 Abs. 2 ZGB

Das revidierte ZGB unterstreicht nun die Bedeutung einer genaueren Festsetzung der
ortlichen Lage von Dienstbarkeitsflachen und sieht dazu ein kaskadenhaftes Vorgehen
vor: «Beschrankt sich die Auslibung einer Dienstbarkeit auf einen Teil des Grundsticks
und ist die ortliche Lage im Rechtsgrundausweis nicht geniigend bestimmbar umschrie-
ben, so ist sie in einem Auszug des Planes fir das Grundbuch zeichnerisch darzustel-
len.»?"* Zweck dieser Bestimmung ist es, Klarheit Gber die értliche Lage der Dienstbar-
keit zu schaffen und insbesondere flir den Fall einer spateren Parzellierung der Liegen-
schaft eine korrekte Bereinigung nach Art. 974a ZGB zu ermdglichen.?’

Das Gesetz verlangt neu in Art. 732 Abs. 2 ZGB einen «Auszug des Planes fir das
Grundbuch». Der Plan basiert auf den Daten der amtlichen Vermessung gemass Art.
950 Abs. 1 ZGB i. V. m Art. 7 Abs. 1 VAV und wird von einem Geometer erstellt.””® Nach
der Botschaft ist es hingegen nicht erforderlich, dass der dem Grundbuch eingereichte
Dienstbarkeitsplan von einem Geometer ausgestellt und unterzeichnet wird. Vielmehr ist
ein aus einem offiziellen Geoportal heruntergeladener Auszug ausreichend, der die Lage
allfalliger Gebaude und die Grundstiicksgrenzen aufzeigt.?”” Die Einzeichnungen in Be-
zug auf die Lokalisierung der Dienstbarkeitsgrenzen missen ebenfalls nicht durch den
Geometer erfolgen, sondern kdnnen von den Parteien bzw. der Urkundsperson vorge-
nommen werden.””® Handelt es sich jedoch um ein noch unvermessenes Gebiet, so ist
eine Planskizze bzw. ein privater Dienstbarkeitsplan laut der Botschaft ausreichend.””
Selbiges muss richtigerweise fur Dienstbarkeitsplane Geltung beanspruchen, die entwe-
der einzelne Gebaudeteile bzw. Raumlichkeiten zum Gegenstand haben oder aber unter
der Erdoberflache situierte Objekte wie beispielsweise Erdanker oder Warmesonden.*®
Bis auf den Umstand, dass der Dienstbarkeitsplan bzw. seine Grundlage nicht vom
Geometer unterzeichnet und auch die Dienstbarkeitsflache auf diesem nicht von ihm

272
273

Vgl. PETITPIERRE, BS.Komm. (3. Aufl.), Art. 730 ZGB N 3; PFAFFLI/BYLAND, REVISION, S. 327.
BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; TsCHIRREN, Uberblick (iber den Stand der
Gesetzesrevision des Immobiliarsachen- und Grundbuchrechts, in: ZBGR/2006, S. 6.

Vgl. den Gesetzeswortlaut von Art. 732 Abs. 2 ZGB: «Beschrénkt sich die Auslibung 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. »

Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; vgl. dazu auch bereits MOOSER, ZBGR
72/1991, S. 257 f.

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

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.

Statt vieler Botschaft Register-Schuldbrief 2007, S. 5310.

HAFFNER/MOSHE, Newsletter GVA des Kantons Basel-Stadt Nr. 7, S. 8; SCHMID/RUEGG,
Architektenplan taugt nicht als Plan fir das Grundbuch im Sinn von Art. 732 Abs. 2 ZGB, in: BR
2013, S. 131.
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eingetragen werden muss, sind den Gesetzesmaterialien zu Art. 732 Abs. 2 ZGB, ge-
schweige dem Gesetzeswortlaut keine weiteren Informationen betreffend die Vorausset-
zungen des Dienstbarkeitsplans zu entnehmen.*®’

d. Ausnahmen
i. Wortliche Fassung

Die Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB, die erst in einem spateren Abschnitt des Ge-
setzgebungsverfahrens vom Bundesrat im Sinne einer vermehrten Rechtssicherheit und
Transparenz vorgeschlagen und im Rahmen des Differenzbereinigungsverfahrens nur
knapp angenommen wurde, erdffnet den Parteien (leider) mehrere Varianten, um die
Flache einer Dienstbarkeit zu bestimmen.?®? In erster Linie sollen nach der Intention des
Gesetzgebers die Parteien bzw. die Urkundsperson die Teilflachen mittels Worten im
Dienstbarkeitsvertrag umschreiben.?®® Erst wenn dies nicht gelingen sollte, muss subsi-
diar der Plan fir das Grundbuch als Grundlage herangezogen werden, auf welchem
alsdann die Grenzen der Dienstbarkeit (irgendwie) eingetragen werden missen.?®*

Vor dem Hintergrund, dass die Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB vom Gesetzgeber aus
Grinden der erhéhten Rechtssicherheit und vermehrten Transparenz in das ZGB aufge-
nommen wurde, scheint die gewahlte Kaskade, mithin die Subsidiaritdt des Dienstbar-
keitsplans im Verhaltnis zur Umschreibung der Dienstbarkeitsflache in Worten, eher sy-
stemfremd und deshalb verfehlt.?®® In Anbetracht der Schwierigkeit, ja sogar schieren
Unmdglichkeit, komplexere Dienstbarkeitsteilflachen, wie insbesondere von Wegrechten
und Leitungsrechten aber auch Bau- und Nutzungsrechten, prazise und eindeutig mit
Worten zu umschreiben, reduziert sich in der Praxis das Umschreiben von Dienstbar-
keitsgrenzen bzw. Teilflachen von Liegenschaften auf anderweitig abgegrenzte Flachen
wie etwa auf Gebaudeanteile in Form von einzelnen Raumlichkeiten, ganzen Wohnun-
gen und Hausern oder eindeutig umrissenen Grundstlcksflachen wie z. B. einem Innen-
hof. 2

ii. Weitere Ausnahmen

Neben den wenigen Ausnahmen von Teilflachen von Dienstbarkeiten, die sich prazise
und eindeutig mittels Worten umschreiben lassen, sind noch zwei andere Ausnahmefalle
zu nennen, denen in der Praxis jedoch nur eine untergeordnete Bedeutung zukommt
und bei denen die Publizitdt in anderer Form als durch einen Dienstbarkeitsplan
gewabhrleistet wird.

Die Vorschrift von Art. 676 Abs. 1 ZGB statuiert, dass Leitungen zur Vor- und Entsor-
gung, die sich ausserhalb des Grundstiicks befinden, welchem sie dienen, grundsatzlich
dem Eigentimer des Werks und zum Werk gehdren, von dem sie ausgehen oder vice
versa zugefiihrt werden.? Abs. 3 von Art. 676 ZGB regelt alsdann die Frage, wann und

21 Kritisch in diesem Sinne auch PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB N 12a; ScHMID, ZGBR
94/2013, S. 281; HUSER, ZGBR 94/2013, S. 249 .

282 Kritisch auch ScHMID, ZGBR 94/2013, S. 280 ff. m. w. H.

23 So zumindest der Wortlaut von Art. 732 Abs. 2 ZGB.

284 Statt vieler ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster

Uberblick fiir Eilige, 2012, 10 f.; kritisch auch ScHmID, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der

Revision des Immobiliarsachenrechts, ZBGR 93 S. 158.

Vgl. zur Funktion des neuen Formerfordernisses der Planbeilage PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 327;

ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick tiber die Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und

das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 19; SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht,

in: AJP 2012, S. 1508; vgl. auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 88.

286 Vgl. in diesem Sinne auch BGE 133 111 311 ff., 316 E. 3.2.2; PIoTET, SPR V/1, S. 586.

287 Fassung gemass BG vom 11. Dezember 2009 in Kraft seit dem 1. Januar 2012. Zur Entstehungs-
geschichte vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5306 (Verzicht auf den bisherigen
Gesetzesfassung verwendeten, von der Lehre kritisierten Begriff der «Zugehor». Der Sténderat hat
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wie eine Leitungsdienstbarkeit begriindet wird. Ist eine Leitungsdienstbarkeit durch de-
ren oberirdische Lage ausserlich wahrnehmbar, so entsteht die Dienstbarkeit — neben
dem Vorhandensein eines formgultigen Dienstbarkeitsvertrags — mit der Errichtung der
Leitung, andernfalls mit dem Eintrag in das Grundbuch.?®® Die Vorschrift von Art. 676
Abs. 3 ZGB stellt letztlich einen Fall der natiirlichen Publizitat*®® dar, indem die erforderli-
che Publizitat einer dusserlich wahrnehmbaren Leitung nicht wie Ublich durch einen Ein-
trag im Grundbuch gewahrleistet wird, sondern durch die tatsachlichen Gegebenheiten
im Gelande.* Bei ausserlich sichtbaren Dienstbarkeiten in Gestalt von Leitungsrechten
ersetzt die natirliche Publizitdt nicht nur den eigentlichen Grundbucheintrag, sondern
ausnahmsweise auch den notwendigen Dienstbarkeitsplan.

Der Vollstandigkeit halber sei hier erwahnt, dass auch bei den eher wenigen Dienstbar-
keiten, deren Ausibung sich auf die gesamte Flache des belasteten Grundstlicks be-
zieht, kein flankierender Dienstbarkeitsplan erforderlich ist.*' Die Publizitat wird in die-
sen Fallen letztlich durch den Eintrag des dienenden bzw. belasteten Grundstiicks im
Grundbuch gewahrt.

e. Weitere Formvorschriften fiir den Dienstbarkeitsplan

i. BGE 138 Ill 742 ff.

Die im Rahmen des Immobiliarsachenrechts eingefiihrte Bestimmung von Art. 732 Abs.
2 ZGB, die neu vorschreibt, dass die Umschreibung einer Dienstbarkeit durch einen Plan
zu erganzen ist, wenn die drtliche Lage des Bereichs der Rechtsausibung nicht geni-
gend bestimmbar ist, hat zahlreiche Fragen offen gelassen und tut das immer noch.*?

Der Bundesgerichtsentscheid BGE 138 Il 742 ff.,>*® der die formelle Giiltigkeit eines pri-
vaten Architektenplans zum Gegenstand hatte, ist gewiss insbesondere fir Urkundsper-
sonen, Registerbehdérden und Gerichte eine hilfreiche Ergdnzung zur Vorschrift von Art.
732 ZGB, die — wie auch die Gesetzesmaterialien dazu — eher ungliicklich ausgefallen
ist.** Das Bundesgericht hat im rubrizierten Urteil entschieden, dass im Gegensatz zum
friheren Recht ein privater Plan nach dem neuen Recht nicht mehr genitige,”® um die
Ortliche Lage einer Dienstbarkeit zeichnerisch darzustellen, deren Ausubung sich auf
einen Teil des Grundstiicks beschrankt und deren oértliche Lage nicht durch Worte genu-
gend umschrieben werden kénne.?* Erforderlich ist vielmehr ein Auszug des Plans fir
das Grundbuch. Wie das Bundesgericht weiter prazisiert, setze dies zumindest voraus,
dass der Plan direkt aus den Registerdaten der amtlichen Vermessung generiert und
Uber ein Publikationsportal ausgedruckt wiirde.”” Leitend sei dabei das Argument, dass
solche Plane — im Unterschied zu den herkémmlichen Architektenplanen — nicht ohne

die Formulierung des Entwurfs nur noch geringfiigig angepasst (Amtl.Bull. StR 2008, S. 407 f,;
Votum JANIAK). Vgl. zum Ganzen auch eingehend STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 1660 ff.

288 Statt vieler BGE 121 11l 448 ff., 452 E. 3b; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 904.

289 Zur Problematik des Begriffs der natlrlichen Publizitat der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im

Kontext der ortlichen Lage von Dienstbarkeitsflachen vgl. eingehend die Hinweise bei Kapitel VIII.

HURLIMANNN-KAUP, Leitungsdienstbarkeiten im Sinne von Art. 676 ZGB, S. 80 f.; MElER-HAYOZ, BE-

Komm., Art. 676 ZGB N 27; REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 676 ZGB N 16 f.

Vgl. dazu ausflhrlich die Hinweise bei 1V, 2.

292 Kritisch auch PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB N 12a; ScHmiD, ZGBR 94/2013, S. 280 ff.

298 Der nicht publizierte Entscheid zu BGE 138 Ill 742 ff. lautet BGer A_593/2012; vgl. die Rezession
zum vorliegenden Bundesgerichtsentscheid ScHMID/RUEGG, Architektenplan taugt nicht als Plan
fiir das Grundbuch im Sinn von Art. 732 Abs. 2 ZGB, in: BR 2013, S. 131 f.

294 So insbesondere HUSER, ZBGR 94/2013 S. 248 ff. m. w. H.; HUSER, Vermessungsrecht, S. 88 f.;
vgl. auch ScHMID, ZBGR 94/2013 S. 280

29 Vgl. BGer 5A_641/2008 vom 8. Januar 2009, E. 4.1.

296 BGE 138 Ill 742 ff., 744 ff. E. 2.2 und E. 2.3.

7 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1246; ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in:
Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige, 2012, 10 f.; ScHmID, Das Dienstbar-
keitsrecht im Lichte der Revision des Immobiliarsachenrechts, ZBGR 93 S. 157.
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Weiteres von den Parteien (oder ihren Architekten) verandert werden kénnten.?*® Ferner
prazisierte das Bundesgericht in Anlehnung an die Lehre noch, dass es sich beim Plan
fur das Grundbuch um einen aktuellen Plan handeln misse, liess jedoch — wie auch die
zitierte Lehre — offen, was unter aktuell genau zu verstehen ist.**°

Diese Rechtsprechung verdient im Einklang mit der Lehre mit Blick auf den Zweck von
Art. 732 ZGB gewiss Zustimmung. Die neue Beurkundungsvorschrift und das Erfordernis
des (qualifizierten) Plans sollen dazu beitragen, den Rechtsgrund der Dienstbarkeit klar
und sorgfaltig zu bestimmen, damit Auslegungsstreitigkeiten vermindert und Bereinigun-
gen der Dienstbarkeiten bei spateren Parzellierungen erleichtert werden.*®® Weder der
Rechtsprechung des Bundesgerichts noch der Lehre ist es indes gelungen, die Licken
des Gesetzgebers in Bezug auf die neue Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB adaquat zu
schliessen. Insbesondere sind dem Gesetzgeber, der Rechtsprechung und der Doktrin
im Hinblick auf Art. 70 Abs. 3 GBV — und auch die Rechtsicherheit — keinerlei Ausserun-
gen zu entnehmen, wie genau und beschaffen die von den Privaten auf dem Plan flr
das Grundbuch eingezeichneten Dienstbarkeitslinien sein mussen.

ii. Eindeutige geometrische Darstellung der ortlichen Lage im Planauszug
gemass Art. 70 Abs. 3 GBV

Als Ausfuhrungsverordnungen zur Immobiliarsachenrechtsrevision wurden ferner die
revidierte Grundbuchverordnung und die Verordnung Uber die elektronische offentliche
Beurkundung erlassen, die beide ebenfalls am 1. Januar 2012 in Kraft traten.®' Im Hin-
blick auf den neu eingeflhrten Art. 732 Abs. 2 ZGB nach dem eine Dienstbarkeit, deren
Auslbung sich auf einen Teil des Grundstlicks beschrankt, in einem Auszug des Planes
fur das Grundbuch zeichnerisch dargestellt werden muss, soweit die 6rtliche Lage im
Rechtsgrundausweis nicht genitigend bestimmbar umschrieben werden kann, ist die
Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV zu nennen, von der das Bundesgericht und das
Schrifttum — wenn Uberhaupt — nur am Rande Notiz zu nehmen scheinen.*” Indem in
Art. 70 Abs. 3 GBV klar sanktioniert wird, dass — im Rahmen einer Errichtung oder auch
Anderung einer Dienstbarkeit — ein beim Grundbuch eingereichter Dienstbarkeitsplan in
Anlehnung an Art. 732 Abs. 2 ZGB eindeutig sein muss, |asst diese Vorschrift nach der
hier postulierten Ansicht keinen Interpretationsspielraum und auch keinen Ermessens-
spielraum des Grundbuchverwalters zu.>®

Der Rechtsprechung und Literatur kénnen in Bezug auf Art. 70 Abs. 3 GBV bloss fol-
gende Stellungnahmen enthommen werden: Das Bundesgericht halt etwa diesbeziglich
fest, dass der Grundbuchverwalter gestitzt auf Art. 70 Abs. 3 GBV lediglich das Vorlie-
gen eines Plans fur das Grundbuch priufen misse und erwédhnt die im Gesetzestext ge-

298 BGE 138 Ill 742 ff., 744 ff. E. 2.2 in fine.

PrAFFLI, 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; PFAFFLI, ZBGR 2012, S. 376; PFAFFLI/BYLAND, SJZ/2011,
S. 228.

Statt vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick lber die
Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S.
19.

Statt vieler SCHMID-TSCHIRREN, Elektronische offentliche Beurkundung und Grundpfandrechte:
Neuerungen, insbesondere der Register-Schuldbrief, in: ZBGR 2011, S. 16.

So aussert sich etwa der Kommentar zur Grundbuchverordnung (GBV) mit keinem Wort zur
Bedeutung von Art. 70 Abs. 3 GBV und den Voraussetzungen zu einem Dienstbarkeitsplan nach
neuem Recht (Art. 732 Abs. 2 ZGB). Vgl. FASEL, GBV-Komm., Art. 70 GBV N 1 ff. ohne Hinweise.
Vgl. den klaren 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.»
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forderte eindeutige Darstellung der Dienstbarkeitslinien mit keinem Wort.** Die Lehre
beschrankt sich alsdann auf die Stellungnahmen, dass die ortliche Lage der Dienstbar-
keit von den Parteien im Planauszug geometrisch eindeutig darzustellen sei***und dass
es sich bei der Eindeutigkeit der geometrischen Darstellung der Dienstbarkeitslinien im
Plan flr das Grundbuch um einen Ermessensentscheid des Grundbuchverwalters hand-
le.3®

VI. Rechtsnatur, Wirkung und Offentlichkeit des Dienstbarkeitsplans

1. Rechtsnatur des Dienstbarkeitsplans

Laut der Botschaft zum Immobiliarsachenrecht und der Lehre bildet der Dienstbarkeits-
plan einen Bestandteil des Rechtsgrundes und mithin des Dienstbarkeitsvertrags.®’ Als
solcher unterliegt er gemass der neuen Formvorschrift von Art. 732 Abs. 1 ZGB auch der
offentlichen Beurkundung.*® Nach Ansicht von einem Teil der Lehre kommt dem Gericht
im Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung die Kompetenz zu, durch Ergan-
zung des Dienstbarkeitsvertrags die ortliche Lage der Dienstbarkeitsflache zu prazisie-
ren, sofern sich die Parteien im Sinne der Dispositionsmaxime im Grundsatz dariber
geeinigt haben.*® In Erganzung zur Botschaft und zur Literatur sei hier prazisiert, dass
es sich beim Dienstbarkeitsplan nicht um irgendeinen nebenséachlichen Bestandteil han-
delt, sondern vielmehr um den eigentlichen Inhalt der Dienstbarkeit mit értlichem Be-
zug.*" Die Einbindung in den 6ffentlich beurkundeten Dienstbarkeitsvertrag — nota bene
oberhalb bzw. noch vor den Unterschriften der Parteien und des beurkundenden Notars
— ist Glltigkeitsvoraussetzung, fur den Fall, dass die wortliche Fassung des Vertrags die
Dienstbarkeitsflache nicht (gebuhrend) bezeichnet, sondern lediglich auf den Dienstbar-
keitsplan verweist.’"" Ist die Dienstbarkeitsflache hingegen im Sinne von Art. 732 Abs. 2
ZGB im Vertrag ausreichend genau verbal beschrieben, sodass ein allenfalls beigefiigter
Plan lediglich der Verdeutlichung der verbalen Beschreibung dient, muss dieser nicht in
die Urkunde integriert, aber gleichwohl von den Parteien unterzeichnet werden.*"? Die
blosse Erwdhnung des Dienstbarkeitsplans in der 6ffentlichen Urkunde oder die blosse
Beiheftung gentgen mithin nicht, dass dieser als mitbeurkundet gelten kann. Der
Dienstbarkeitsplan muss — als Inhalt der Dienstbarkeit — flr seine Gulltigkeit vielmehr
nach den einschlagigen kantonalen und bundesrechtlichen Bestimmungen in die Urkun-
de integriert werden.*"

Vgl. BGE 138 Ill 742 ff. 745 E. 2.2: «Indes hat der Grundbuchverwalter, soweit die értliche Lage im
Rechtsgrundausweis nicht genligend bestimmbar umschrieben werden kann und deshalb ein Plan
noétig ist, geméss Art. 70 Abs. 3 GBV zu priifen, ob es sich dabei um einen Auszug des Planes fiir
das Grundbuch handelt.»

Vgl. ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster
Uberblick fiir Eilige, 2012, S. 11; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz.1246; GOsku,
Handkomm., Art. 732 ZGB N 7.

So etwa HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das
neue Schuldbriefrecht 2012, S. 36.

Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; KOLLER, Dienstbarkeiten als Gegenstand von
Nachbarstreitigkeiten, in: AJP 2010, S. 356; PFAFFLI, ZBGR 2012, S. 376; PFAFFLI/BYLAND,
SJZ/2011, S. 228.

HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue
Schuldbriefrecht 2012, S. 37; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1246.

Vgl. PIOTET, Les Nouvelles Dispositions relatives aux servitudes, in: Die Dienstbarkeiten und das
neue Schuldbriefrecht 2012, S. 62; vgl. auch ZBGR 90/2009, S. 21 f.
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310 Vgl. in diesem Sinne auch BGE 107 Il 331 ff., 334 E. 2; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 738 ZGB N 4.
31 Statt vieler BRUCKNER/KUSTER, Grundstiicksgeschafte, Rz. 1411 m. w. H.

312 Vgl. ScHmiD, ZBGR 2012, S. 157; BRAM, BN 2014, S. 221.

313

MOOSER, Droit notarial, Nr. 567 f.; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die
Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 37; a. M. PioTET, BN 2010, S. 228, der den
Plan nach Art. 732 Abs. 2 ZGB lediglich als beweiserleichternde Beilage wiirdigt.
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In Ergédnzung zu den Ausfiihrungen in der Literatur und der Botschaft zum Immobiliarsa-
chenrecht sei hier erwahnt, dass durch die Integration des Dienstbarkeitsplans in den
Dienstbarkeitsvertrag sowie durch seine 6ffentliche Beurkundung und Unterzeichnung
durch die Parteien und den instruierenden Notar, folglich auch die Richtigkeit und Ein-
deutigkeit der ortlichen Lage der Dienstbarkeitsflache beurkundet wird.*"

2. Positive Rechtskraft des Grundbuchs und deren Funktion und
Bedeutung im Rechtsverkehr

Die Folge der in Art. 970 Abs. 1 und 2 ZGB statuierten Offentlichkeit des Grundbuchs ist,
dass dessen Kenntnis als vorhanden angenommen wird.*" Ob sich diese vermutete
Kenntnis auch auf kantonale Grundbucheintragungen erstreckt, wurde vom Bundesge-
richt bis dato noch offen gelassen.*”® Dies ist letztlich eine Fiktion (eine sogenannte
Praesumptio iuris et de iure), was bedeutet, dass eine unwiderlegbare gesetzliche Ver-
mutung besteht, gegen die der Beweis des Gegenteils gerade nicht zugelassen wird.*"’
Die Bestimmung von Art. 970 Abs. 4 ZGB verwehrt in der Folge jedermann, und sei er
auch gutglaubig, die Einwendung, sei es gerichtlich, sei es aussergerichtlich, sich darauf
zu berufen, er oder ein anderer Dritter habe die Rechtslage des Grundstiicks nicht ge-
kannt, so wie sie sich aus dem eidgendssischen Grundbuch oder aus den kantonalen
Registern, die an dessen Stelle gefiihrt werden, ergibt.*" Dies trifft vor allem flr den Er-
werber eines dinglichen Rechts, eines beschrankten dinglichen Rechts oder fir ein vor-
gemerktes Recht im Sinne einer Realobligation zu.*' Die Vorschrift von Art. 970 Abs. 4
ZGB entspricht Art. 933 Abs. 1 OR Uber das Handelsregister, die das, was man die Of-
fentlichkeit nennt, bestatigt,**® im Gegensatz zur negativen Offentlichkeit von Art. 933
Abs. 2 OR.*

Diese Fiktion wird in der Uberwiegenden Lehre auch als positive Rechtskraft des Grund-
buchs bezeichnet®*** Der Begriff der Rechtskraft des Grundbuchs wird im Schrifttum je-
doch uneinheitlich verwendet.*”® Ein Teil der Lehre definiert die prositive Rechtskraft des
Grundbuchs dahingegend, dass ein eingetragenes Recht flir gutgldubige Dritte — nicht
aber fir die am Rechtsgeschéaft beteiligten Parteien oder deren Universalsukzessoren —

314 Dieser Umstand und diese Problematik wird von der Lehre — selbst von praktizierenden Notaren

und ehemals praktizierenden Grundbuchverwaltern — ausgeblendet. Vgl. etwa HURLIMANN-KAUP,

Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012,

S. 30 ff. und PFAFFLI, Dienstbarkeitsvertrag und grundbuchlicher Vollzug, in: Die Dienstbarkeiten

und das neue Schuldbriefrecht, 2012 S. 84 ff., insbesonder 89 f. : «Dieser Grundsatz von Art. 732

Abs. 2 ZGB hat sich in der Lehre und in der Praxis bereits heute erfolgreich durchgesetzt. Der

einzureichende Plan bezweckt, dass bei der Auslegung der Dienstbarkeit Meinungsverschieden-

heiten beseitigt werden kbnnen (Rechtssicherheit). Andererseits schafft der Plan Klarheit fiir eine
korrekte Bereinigung einer nachfolgenden Parzellierung des belasteten Grundstiicks.»

Statt vieler TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, § 94 R-z. 41.

316 Vgl. dazu BGE 91 1 701 ff.

s So etwa TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 94 Rz. 41.

318 Vgl. HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 970 ZGB N 13; OSTERTAG, BE-Komm., Art. 970 N 8; JENNY, Der
offentliche Glaube des Grundbuches, S. 191; HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/ROBERTO,
Sachenrecht, Rz. 03.75; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 460.

319 So etwa DESCHENAUX, SPR V/ 3, I, S. 176.

320 Vgl. PATRY, SPR VIII/ I, S. 142 f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,

§ 6 N 71; HONSELL, BS-Komm., Art. 3 ZGB N 41 und 77 f.; JAGGI, BE-Komm., Art. 3 ZGB N 144 ff.

Art. 933 Abs. 2 OR lautet wie folgt: «Wurde eine Tatsache, deren Eintragung vorgeschrieben ist,

nicht eingetragen, so kann sie einem Dritten nur entgegengehalten werden, wenn bewiesen wird,

dass sie diesem bekannt war.» Ist betreffend das Grundbuch eine Eintragung «vorgeschriebeny,
tritt die Rechtswirkung unter den Parteien wie auch Dritten gegeniber nur ein, wenn die Eintragung

im Sinne des Eintragungsprinzip vorgenommen wird (vgl. Art. 971 und Art. 972 ZGB). Eine solche

rechtsbegriindende Wirkung ist in gewissen Féllen auch mit der Eintragung in das Handelsregister

verbunden (vgl. Art. 643, Art. 783 und Art. 838 OR).

322 Vgl. hierzu ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 106 ff.; PFAMMATTER, ZGB Kommentar, Art. 970 ZGB N 13.

823 Zur Terminologie der positiven Rechtskraft des Grundbuchs vgl. ZosL, Grundbuchrecht, Rz. 106 ff.
m. w. H.; STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 590 ff. m. w. H.
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als rechtsverbindlich gilt.*** Dadurch wird die positive Rechtskraft des Grundbuchs dem
offentlichen Glauben des Grundbuchs schlechthin gleichgesetzt oder diesem zumindest
als Teilaspekt zugeordent.*® Diese Terminologie ist jedoch klar abzulehnen. Denn be-
trachtet man das Grundbuchrecht aus dem Blickwinkel fur der fur das allgemeine Regi-
sterrecht allgemein geltenden Grundsatze, so muss strikt zwischen dem Grundsatz der
positiven Rechtskraft des Grundbuchs nach Art. 970 Abs. 4 ZGB und des o6ffentlichen
Glaubens nach Art. 973 ZGB unterschieden werden, auch wenn diese beiden Prinzipien
— wie auch das absolute Eintragungsprinzip und die negative Rechtskraft — in einem
Abhangigkeitsverhaltnis zueinander stehen.**® Wahrend man beim Grundsatz der posti-
ven Rechtskraft nicht einredeweise geltend machen kann, vom Eintrag im Grundbuch
keine Kenntnis gehabt zu haben, geht es beim 6ffentlichen Glauben hingegen darum,
dass ein gutglaubiger Dritter geschitzt auf einen objektiven unrichtigen Eintrag in sei-
nem Erwerb geschiitzt wird.**

Die Fiktion dient zum einen der Verkehrs- und Rechtssicherheit im Immobiliarverkehr
und zum anderen dessen Funktionalitat®*® und bewirkt in rechtlicher Hinsicht, dass sich
ein gutglaubiger Erwerber eines dinglichen Rechts, beschrankten dinglichen Rechts oder
eines vorgemerkten persdnlichen Rechts im Sinne einer Realobligation nicht auf Un-
kenntnis der durch das Grundbuch ausgewiesenen Rechtslage berufen kann.*** Die Fik-
tion hat indes nicht zur Folge, dass ausnahmslos flr jedermann, namentlich etwa fir das
angerufene Gericht oder flr die Parteien eines Liegenschaftskaufvertrags, der Inhalt des
Grundbuchs als bekannt vorausgesetzt werden darf, mit der Folge, dass es eines Be-
weises Uber dessen Eintragungen nicht mehr bedirfte** oder sich die Kaufer einer er-
worbenen Liegenschaft auf einen Grundlagenirrtum nicht mehr berufen kénnten.*’

Die Fiktion der Kenntnis des Inhalts des Grundbuchs erstreckt sich nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung und der Lehre auch auf noch nicht im Hauptbuch rechtsver-
bindlich erklarte Tagebucheintrdge®?, was aber korrekterweise die beiden folgenden
Bedingungen voraussetzt: Zum einen bedingt dies, dass im Rahmen des Hauptbuchs
auf pendente Tagebucheintragungen verwiesen werden muss (wahrend fir das noch
analoge Papierbuch Art. 82 GBV einschlagig ist, wird dies flr das informatisierte Grund-
buch vorausgesetzt)**® und zum anderen, dass sowohl das Einsichtsrecht gemass Art.
970 Abs. 1 ZGB als auch das Auskunftsrechts nach Art. 970 Abs. 2 ZGB von den jewei-

324 So etwa ScHMID, Gedanken zum 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs Vom Sein und Schein im

Immobiliarsachenrecht, in: ZBGR 90/2009, S. 112; OSTERTAG, BE-Komm., Art. 970 N 9 und 14.

325 Vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 579 ff.; ScHMID, BS-Komm., Art. 942 ff. ZGB N 25,
Art. 973 ZGB N 1; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, § 95 Rz. 31 ff.
326 Vgl. ZosL, Grundbuchrecht, Rz. 104 f. und 107 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 598.

827 Im Handelsregisterrecht wird hingegen die Trennung zwischen positiver Rechtskraft einerseits und

offentlichem Glauben andererseits konsequent vorgenommen; vgl. dazu BAR, Der 6&ffentliche

428 Glaube des Handelsregisters, S. 134 f.

So etwa ScHMID, BS-Komm., Art. 962 ZGB 32; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 970 ZGB N 13.

829 Entscheid des BGer vom 20. Februar 1997, in: BN 1997, S. 137 ff. und S. 144 E. 3 = Pra 86/1997,

Nr. 150, S. 827 ff.; vgl. auch PFAMMATTER, ZGB-Komm., Art. 970 ZGB N 13; ScHMID, BS-Komm.,

Art. 970 ZGB N 32.

Vgl. hierzu etwa den Entscheid des Kantonsgerichts Graublinden = ZBGR 1991, S. 27; SCHMID,

BS-Komm., Art. 962 ZGB 32.

331 Vgl. BGer 4A_553/2015, E. 5.3.2; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 460;
SIMONIUS/SUTTER, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht |, Rz. 57; HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-
SIEGENTHALER/ ROBERTO, Sachenrecht, Rz. 03.77.

332 BGer 5A_227/2007, E. 2.4. und 2.5 = ZBGR 2011, S. 107 ff.; vgl. auch SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
Sachenrecht, Rz. 495; ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 32a m. w. H.; ARNET, Kurzkomm., Art.
970 ZGB N 7; HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/ROBERTO, Sachenrecht, Rz. 03.76;
DESCHENAUX, SPR V/ 3,1, S. 177 m. w. H.

333 Vgl. ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 106 und 141 m. w. H.; ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB 32a;
ARNET, Kurzkomm., Art. 970 ZGB N 7.
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ligen Grundbucha@mtern eher grosszlgig zu handhaben und im Zweifelsfall zu gewadhren
ist.®

Die unwiderlegbare gesetzliche Vermutung der Kenntnis des Grundbucheintrags von
Art. 970 Abs. 4 ZGB findet primar und in der Literatur ganzlich unbestritten auf die Ein-
tragungen im Sinne von Art. 958 ZGB Anwendung, mithin auf das Eigentum und die be-
schrankten dinglichen Rechte bestehend aus den Dienstbarkeiten, Pfandrechten und
Grundlasten.®*In der Doktrin ist ferner allgemein anerkannt, dass sich die positive
Rechtskraft des Grundbuchs auch auf die Vormerkungen gemass Art. 959-961 ZGB
erstreckt, weil diese aufgrund ihrer realobligatorischen Geltung und der Wirkung erga
omnes Parallelen zu den dinglichen Rechten aufweisen.**

Betreffend die dinglichen Rechte, die beschrankten dinglichen Rechte und die Vormer-
kungen steht die positive Rechtskraft von Art. 970 Abs. 4 ZGB in einem unabdingbaren
Abhangigkeitsverhaltnis mit dem 6&ffentlichen Glauben des Grundbuchs im Sinne von
Art. 973 Abs. 1 ZGB.*” Denn wahrend sich ein gutglaubiger Dritter in Anlehnung an die
Bestimmung von Art. 973 Abs. 1 ZGB auf den Eintrag im Hauptbuch oder das Fehlen
eines solchen verlassen darf, kann sich der Berechtigte eines dinglichen Rechts, eines
beschrankten dinglichen Rechts oder eines anderen Rechts, die auf einem konstitutiven
Eintrag oder einer solchen Vormerkung begriinden, unter Anrufung der positiven
Rechtskraft des Grundbuchs darauf verlassen, dass niemand, nicht einmal ein im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 ZGB Gutglaubiger, seine Unkenntnis einwenden kann, was wiederum
voraussetzt, dass diese zu Recht besteht.**®

Richtigerweise und nach der hier vertretenen Ansicht, steht die positive Rechtskraft von
Art. 970 Abs. 4 ZGB nicht bloss in einem Abhangigkeitsverhaltnis zum o6ffentlichen
Glauben gemass Art. 973 Abs. 1 ZGB, sondern ebenfalls in einem solchen zum Prinzip
der negativen Rechtskraft nach Art. 971 Abs. 1 ZGB. Dies in dem Sinne, dass aus-
schliesslich die im Anwendungsbereich des absoluten Eintragungsprinzips begrindeten
Rechte, deren Eintrag im Grundbuch eine konstitutive und rechtsbegriindende Wirkung
zukommt, vom Grundsatz der positiven Rechtskraft erfasst werden* Diese Feststellung
ist wiederum insoweit nicht bloss theoretischer Natur, als dass es sich bei den Anmer-
kungen, fur welche die Anwendung der positiven Rechtskraft im Sinne von Art. 970 Abs.
4 ZGB in der Lehre kontrovers beurteilt wird, ausschliesslich um nicht konstitutive
Grundbucheintragungen handelt.**

334 Vgl. TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, § 94 Rz. 41; SCHMID/HURLIMANN-

Kaup, Sachenrecht, Rz. 451 und 461; PFAMMATTER, ZGB Kommentar, Art. 970 ZGB N 14; vgl. auch
PrAFFLI, Das Enteignungsrecht aus der Sicht der Grundbuchflihrung, in: BN 2009, S. 29 ff. und S.
34 (nach welchem mittelfristig eine vollstandige Offnung der Grundbuchdaten fiir jedermann zu
erwarten ist.).

DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 176 f.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 460; PFAMMATTER,
Art. 970 ZGB N 14; ARNET, Kurzkomm., Art. 970 ZGB N 7; ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 106.

Vgl. DESCHENAUX, SPR V/ 3, I, S. 177; PFAMMATTER, ZGB Kommentar, Art. 970 ZGB N 14; ARNET,
Kurzkomm., Art. 970 ZGB N 7; ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 106.

In diesem Sinne ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 106 ff. m. w. H.; WIELAND, ZH-Komm., Art. 970 ZGB N
4.

Zutreffend DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 177, OSTERTAG, BE-Komm., Art. 970 ZGB N 8. Vgl. auch
PFAMMATTER, ZGB Kommentar, Art. 970 ZGB N 14.

In diesem Sinne etwa ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 94 ff. und 341 m. w. H.

BGer 1C_750/2013, E. 4.2; DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 407; DERs., SPR V/ 3, II, S. 719 ff. m. w.
H.; ScHwMmID, BS-Komm., Art. 973 ZGB N 1; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 973 ZGB N 2 f. Eingehend
dazu die Ausfiihrungen bei Kapitel 1l, 1, d und e.
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In der Lehre ist umstritten, ob neben den dinglichen Rechten, den beschrankten dingli-
chen Rechten und den Vormerkungen auch die Anmerkungen bzw. die angemerkten
privatrechtlichen und insbesondere o&ffentlich-rechtlichen Eigentumsverhaltnisse am
Grundsatz der positiven Rechtskraft im Sinne von Art. 970 Abs. 4 ZGB partizipieren.**'
Wie bereits ausgefihrt, wurde im alteren Schrifttum die Frage nach der positiven
Rechtskraft grammatisch ausgelegt und aufgrund des Wortlauts des Artikels auf die Ein-
tragungen im engeren Sinne geméss Art. 958 ZGB und die Vormerkungen beschrankt.**
Die neuere Doktrin, welcher sich auch das EGBA angeschlossen hat ** sieht hingegen —
jedoch ohne dogmatische Begrindung — die Fiktion der Kenntnis des Grundbuchs und
somit auch die positive Rechtskraft des selbigen auf sdmtliche Grundbucheintrédge er-
streckt, was mithin auch die Anmerkungen umfasst.**

Wahrend die altere Lehre nicht Uberzeugt, weil sie lediglich auf gesetzestechnischen
Uberlegungen basiert, ist die neuere Lehre abzulehnen, weil sie die Existenz von Art.
680 Abs.1 ZGB vdllig ausblendet. Die positive Rechtskraft gemass Art. 970 Abs. 4 ZGB
steht in einem untrennbaren Abhangigkeitsverhaltnis zum absoluten Eintragungsprin-
zip** und dieses wiederum in einem Abhangigkeitsverhaltnis zum gutglaubigen Erwerb
im Sinne von Art. 973 Abs. 1 ZGB und zum o6ffentlichen Glauben.** Die Einwendung
unter Berufung auf Art. 970 Abs. 4 ZGB, ein angemerktes Rechtsverhaltnis nicht ge-
kannt zu haben, ist ohnehin schon deshalb ausgeschlossen, weil die gesetzlichen Eigen-
tumsbeschrankungen kraft Art. 680 Abs. 1 ZGB unabhangig von der Anmerkung im
Grundbuch Geltung beanspruchen.*” Aufgrund des Gesagten fallt ein gutglaubiger Er-
werb infolge Unkenntnis oder infolge fehlender Eintragung einer Anmerkung im Grund-
buch ausser Betracht.**In diesem Sinne kdnnen ausschliesslich Rechte, welchen im
Rahmen des absoluten Eintragungsprinzips eine konstitutive Wirkung zukommt, vom
Grundsatz der positiven Rechtskraft erfasst werden.*°Die Anmerkungen kénnen folglich
ihrer Natur nach schon nicht miterfasst sein.

Lediglich fur die oben bereits ausgefiihrten®*° und tberschaubaren Falle der Anmerkung

von vor dem Jahr 1912 begrindeten dinglichen Rechten gemass Art. 45 Abs. 1 SchIT
ZGB*" der Anmerkung von Verfligungsbeschréankungen im Rahmen von Familienfidei-
kommissgrundstiicken®*?und bei der Anmerkung des «Beginn des Werkes» gemass Art.
841 Abs. 3 ZGB**® sowie nach herrschender Lehre auch fiir die Kanzleisperren,® fiir

el Eingehend zu dieser Frage ZosL, Grundbuchrecht, Rz. 341 ff. m.w.H; DEscHENAUX, SPR V/ 3, II, S.

718 ff. m. w. H.
342 Stellvertretend fiir das altere Schrifttum etwa MEIlER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 644/645 ZGB N 66.
343 Vgl. etwa den Hinweis des Eidgendssischen Grundbuchamts (EGBA) bei DIND, L‘expropriation, in:
ZBGR 79 (1998) S. 29 ff., S. 44.

344 Stellvertretend fiir die neuere Lehre etwa ScHMID, BS-Komm., Art. 962 ZGB N 32b.
345 Vgl. in diesem Sinne auch ZosL, Grundbuchrecht, Rz. 104 ff.
346 Zutreffend ScHMID, BS-Komm., Art. 973 ZGB N 1: «Dem Grundbuch kommt im Geltungsbereich

des absoluten Eintragungsprinzips gegeniiber Dritten sowohl positive wie auch negative
Rechtskraft zu.»; vgl. auch HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 973 ZGB N 2 f.

347 Vgl. hierzu BGer 1C_750/2013, E. 4.2; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 680 ZGB N 76 ff.; ZoBL,
Grundbuchrecht, Rz. 341.
348 Vgl. hierzu BGE 111 la 182 ff.; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 680 ZGB N 82; ScHMID, BS-Komm.,

Art. 962 ZGB N 3 und 14; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 839 und 839a; SCHMID,
Neuerungen beim Mit-eigentum und Stockwerkeigentum - Neue Anmerkungen, in: ZBGR 91
(2010), S. 372 ff., S. 385; DESCHENAUX, SPR V/ 3, 1I, S. 719; a. M. SIMONIUS/SUTTER,
Schweizerisches Immobiliarsachenrecht I, § 8 Rz. 29 ff.

In diesem Sinne wohl auch ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 94 ff. und 341 m. w. H.

Eingehend die Ausfuihrungen bei Kapitel 11, 1, e, B.

351 Vgl. ScHMID, BS-Komm., Art. 45 SchiT-ZGB N 9; DESCHENAUX, SPR V/ 3, II, S. 719; LIVER, Die
Anmerkungen, in: ZBGR 50 (1969), S. 10 ff.; SIMONIUS/SUTTER, Schweizerisches Immobiliarsachen-
recht |, § 8 Rz. 33; DESCHENAUX, SPRV/ 3,1, S. 55 f.

In diesem Sinne RIEMER, BE-Komm., Syst. Teil N 184.

353 So etwa LEEMANN, ZH-Komm., Art. 841 ZGB N 54; DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 418 f.

354 BGE 110 Il 128 ff.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BE-Komm., Art. 178 ZGB N 26.

349
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welche der Gesetzgeber jeweils ein erhéhtes Schutzbedirfnis anerkannt hat, ist die An-
wendung von Art. 970 Abs. 4 ZGB zu bejahen. Fur alle anderen Falle ist sie aber auf-
grund der durchschlagenden Wirkung von Art. 680 Abs. 1 ZGB klar abzulehnen.

3. Offentlicher Glaube eines Dienstbarkeitsplans im Sinne von Art. 732
Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 ZGB

Ob Dienstbarkeitsflachen nun auch Gegenstand der Rechtskraft des Grundbuchs bzw.
des offentlichen Glaubens des Grundbuchs bilden, wird in der Lehre nur nebensachlich,
wenn aber auch kontrovers diskutiert.

Unbestritten ist, dass Grundbuchplane im Sinne von Art. 942 Abs. 2 ZGB i. V. m. Art.
950 ZGB sowie Art. 2 lit. f GBV und Art. 21 GBV, also geometrische Darstellungen der
Grundstlicke mit Angaben Uber deren Lage und Grenzen nach Massgabe des Vermes-
sungsrechts, zum Hauptbuch des Grundbuchs erganzende Urkunden sind.**® Ebenso
herrscht in der Doktrin Einigkeit dartber, dass Grundbuchplanen bzw. Planen fir das
Grundbuch, die auf der amtlichen Vermessung beruhen, Grundbuchwirkung im Sinne
von Art. 688 ZGB und Art. 7 Abs. 1 VAV zukommt.**Indem Grundbuchpldne zudem
offentliche Urkunden im Sinne von Art. 9 ZGB und Uberdies Bestandteil des Grundbuchs
als offentliches Register sind, wird deren Richtigkeit vermutet, namentlich auch die ver-
merkten Liegenschaftsgrenzen.*” Aufgrund des Gesagten partizipieren mithin Grund-
buchplane am o6ffentlichen Glauben des Grundbuchs, sodass ein gutglaubiger Dritter,
der sich auf die in den Planen eingezeichneten Liegenschaftsgrenzen verlassen hat und
daraufhin Eigentum oder ein anderes dingliches Recht erworben hat, in seinem Erwerb
gestutzt auf Art. 973 Abs. 1 ZGB geschiitzt wird.*®

Ein Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass demgegeniber Dienstbarkeitsplane, welche
beim Grundbuch im Rahmen einer Anmeldung eingereicht werden, zwar zu den Grund-
buchbelegen gehdren, aber nicht am &ffentlichen Glauben des Grundbuchs teilnehmen,
da diese nicht auf einer amtlichen Vermessung basierenden Planen beruhen.®** Dieser
Ansicht der Lehre, die nota bene bereits unter dem neuen Recht ergangen ist, kann in-
soweit nicht gefolgt werden, als dass Art. 732 Abs. 2 ZGB flr die Glltigkeit eines
Dienstbarkeitsplans — im Unterschied zum alten Recht***— einen Auszug des Plans fiir
das Grundbuch verlangt.*®' Was ein Plan fiir das Grundbuch ist, wird aufgrund der Ver-
weise in Art. 950 ZGB, Art. 29 Abs. 2 lit. e und Abs. 3 GeolG sowie Art. 2 lit. f GBV in
Art. 7 Abs. 1 VAV verbindlich definiert. Eine andere Lehrmeinung wiederum ist betref-
fend Rechtswirkung von Dienstplanen nicht wirklich stringent: Zu einen sollen die
Dienstbarkeitspldne nach Art. 732 Abs. 2 — auch wenn es sich dabei um einen Auszug
aus dem Plan fur das Grundbuch handle — nicht am &ffentlichen Glauben der Grund-
buchplane teilnehmen, da sie nur der Erganzung des Eintrags hinsichtlich des drtlichen
Umfangs der Dienstbarkeitsberechtigung (Art. 738 Abs. 2 ZGB) dienten.***Zum anderen

355 HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 942 ZGB N 13; OGer ZH, in: ZBGR 1991, 263, 265; ZoBL,
Grundbuch, Rz. 231 ff. m. w. H.; vgl. auch BGE 138 Il 742 ff., 744 E 2.2.

356 BGE 138 1l 742 ff., 744 E. 2.2; BGE 59 1l 221 ff., 225 E. 2.23; BGer 5A_375/2010, E. 3.1;
DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 48 und 62; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 668 ZGB N 15 ff.

357 BGE 98 Il 191 ff., 198 E. 4; BGer 5A_365/2008, E. 3.1.2; BGer 6S.276/2004, E.3.1 = ZBGR
87/2006, S. 215 ff.; DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 62; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 569.

358 BGE 98 Il 191 ff., 198 E. 4; BGer 5A_365/2008, E. 3.1.2; BGE 44 1l 463 ff.; SCHMID/HURLIMANN-

Kaup, Sachenrecht, Rz. 879; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 668 ZGB N 19 und Art. ZGB N 15f.;

DEsSCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 765; LIVER, SPR V/1, S. 162.

Vgl. etwa SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 443; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz.

934a, Les droits réels, Tome I, Rz. 1602; Gosku, Handkomm., Art. 732 ZGB N 7.

360 BGer 5A_677/2011, E. 2.2; BGer 5A_858/2010, E. 4.3.

361 Statt vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick {iber die
Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S.
19; vgl. auch die Hinweise bei V, 2 c und d.

362 Vgl. SchmiD, BS-Komm., Art. 942 ZGB N 7a.
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wird nach dieser Lehrmeinung im Kontext zu den Rechtswirkungen des Plans zum
Grundbuch festgehalten, dass neben den Eigentums- auch die Dienstbarkeitsgrenzen
an den Wirkungen des Grundbuchs teilnehmen wirden.*

Das Bundesgericht alsdann hat mit einem ungenauen Bezug auf die Lehre in einem
neueren Entscheid in obiter dictum Manier eher beildufig erwahnt, dass im Unterschied
zur amtlichen Vermessung, die als Bestandteil des Grundbuches die genauen Grenzver-
laufe der Grundstiicke festhalt, die privaten Einzeichnungen von Dienstbarkeitslinien im
Plan flr das Grundbuch keinen Eingang ins Vermessungswerk finden und daher auch
nicht Gegenstand des offentlichen Glaubens bilden.** Diese Aussage des Bundesge-
richts ist in mehrfacher Hinsicht unglicklich und musst deshalb wie folgt relativiert wer-
den: Einerseits ausserst sich die im hiesigen Bundesgerichtsentscheid zitierte Lehrmei-
nung mit keinem Wort zum 6ffentlichen Glauben von Dienstbarkeitsplanen im Sinne von
Art. 732 Abs. 2 ZGB und deren Rechtswirkung.*®® Andererseits ist es auch nicht zutref-
fend, dass Dienstbarkeitslinien grundsatzlich keinen Eingang in das Vermessungswerk
der amtlichen Vermessung finden. Das nadmlich weil die Kantone in Anlehnung an Art. 7
Abs. 3 VAV vorsehen kdnnen, dass Dienstbarkeitsgrenzen mit lagemassig eindeutig
bestimmten Grenzen im Plan fir das Grundbuch dargestellt werden.**In diesem Fall
werden die Dienstbarkeitsgrenzen Teil der amtlichen Vermessung, und ihre Grenzen
sind von der zustédndigen Fachperson zu erheben und ins Vermessungswerk einzutra-
gen_se7

In der Doktrin kann grundsatzlich nur eine Lehrmeinung ausgemacht werden, die sich
dafur ausspricht, dass neben Liegenschaftsgrenzen auch Dienstbarkeitslinien am o&ffent-
lichen Glauben des Grundbuchs partizipieren®**® wobei bei dieser Fundstelle nicht ganz

363 Vgl. zutreffend ScHMID, BS-Komm., Art. 950 ZGB N 25: «An den Wirkungen des Grundbuchs
nehmen sowohl die Eigentums- wie auch die Dienstbarkeitsgrenzen teil (...). Den beschreibenden
Angaben im Plan fiir das Grundbuch, wie den Angaben (iber die Gebéude, die weiteren Objekte,
die Kulturart etc., aber auch der Flachenangabe, kommt keine rechtliche Bedeutung zu. Sie haben
nur beschreibenden Charakter (...).»

304 Vgl. BGE 138 Ill 742 ff. 744 E. 2.2: «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 6ffentlichen Glaubens (...).»

PFAFFLI, Neuerungen mit besonderer Berlicksichtigung des Bereinigungsverfahrens, in: ZBGR

91/2010, S. 357: «Gemadss Art. 732 Abs. 2 ZGB muss dem Grundbuchamt ein Auszug aus dem

"Plan fiir das Grundbuch" eingereicht werden, sofern sich die Austibung einer Dienstbarkeit auf ei-

nen Teil des Grundstiicks beschrénkt und die értliche Lage im Dienstbarkeitsvertrag nicht genti-

gend bestimmbar umschrieben ist. (...). Geméss Art. 7 Abs. 1 VAV ist der "Plan fiir das Grundbuch"
ein aus den Daten der amtlichen Vermessung erstellter analoger oder digitaler graphischer Auszug,
der als Bestandteil des Grundbuchs die Liegenschaften sowie die flichenméssig ausgeschiedenen
selbsténdigen und dauernden Rechte und Bergwerke abgrenzt; ihm kommen die Rechtswirkungen

im Grundbuch zu. Die Einzeichnungen der Dienstbarkeiten in diesem Plan miissen nicht zwingend

vom Nachfiihrungsgeometer vorgenommen werden. Es handelt sich um Angaben, welche nicht im

Vermessungswerk eingetragen werden. Die Einzeichnung durch die Parteien gentligt.»

Val. Art. 7 Abs. 3 VAV: «Die Kantone kénnen vorschreiben, dass zusétzlich zu den Daten der

amtlichen Vermessung auch Dienstbarkeitsgrenzen dargestellt werden, sofern diese lageméssig

eindeutig definiert sind.»

Vgl. HUSER, Vermessungsrecht, 81; PFAFFLI, Dienstbarkeiten beim Stockwerkeigentum, S. 29 ff., S.

36.

368 ScHMID, Gedanken zum o6ffentlichen Glauben des Grundbuchs, in: ZBGR 90/2009, S. 113: «Der
Plan fiir das Grundbuch, der auf der Grundlage der amtlichen Vermessung erstellt wird (Art. 950
Abs. 1 ZGB), bildet Bestandteil des Grundbuchs (Art. 942 Abs. 2 ZGB). Damit nimmt der Plan fiir
das Grundbuch an den registerrechtlichen Wirkungen des Grundbuchs, insbesondere des
offentlichen Glaubens, teil. Diese Wirkungen beschrénken sich jedoch auf die durch den
Grundbuchplan dargestellten rechtlichen Verhéltnisse. Das sind lediglich die Eigentumsgrenzen
und die Dienstbarkeitsgrenzen. Die (ibrigen Darstellungen des Grundbuchplans sind tatsdchlicher
Natur, inshesondere die Bodenbedeckung mit den Einzelobjekten und die Beschriftungen
(Nomenklatur). Das Vertrauen in die Richtigkeit von Darstellungen kann sich nur auf sinnlich nicht
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ersichtlich ist, ob wiederum vorausgesetzt wird, dass die Dienstbarkeitslinien daftr zwin-
gend Eingang in das Vermessungswerk der amtlichen Vermessung finden muissen.**

4. Offentlichkeit von Dienstbarkeiten im Sinne von Art. 970 Abs. 2 ZGB
i. V. m. Art. 26 Abs. 1 lit. b. GBV

Damit das Grundbuch seine Funktion als Mittel der Kundmachung der dinglichen Rechte
an Grundstiicken erfiillen kann, muss die Offentlichkeit die Mdglichkeit besitzen, in
einem bestimmten Rahmen darin Einsicht nehmen zu kénnen.*” Dieser Grundsatz der
formellen Offentlichkeit des Grundbuchs ist wiederum eine wichtige Voraussetzung der
positiven Rechtskraft bzw. des 6ffentlichen Glaubens des Grundbuchs nach Art. 970
Abs. 4 ZGB sowie der materiellen Publizitatswirkung im Sinne von Art. 973 ZGB.*"" Auf-
grund des Gesagten muss sichergestellt werden, dass im Rahmen des Rechtsverkehrs
mit Immobilien vom Inhalt des Grundbuchs gebiihrend Kenntnis erlangt werden kann.*”
Im Gegenzug ist indes das Interesse der Grundeigentimer und anderen dinglichen Be-
rechtigten an der Wahrung ihrer Privatsphare zu beachten, wobei das Datenschutzge-
setz geméss Art. 2 Abs. 2 lit. d DSG nicht zur Anwendung gelangt.®”

Die geltende Fassung steht seit dem 1.1.2005 in Kraft und wurde durch Ziff. 1 des An-
hangs zum BG vom 19.3.2003 Uber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen
Signatur (ZertES; AS 2004 5085) in das ZGB eingeflgt. In der Systematik wurde dieser
Artikel an die Fassung von 1912 angepasst.””* Das Gesetz unterscheidet grundsatzlich
zwischen der Auskunftserteilung und der Einsichtnahme: Die revidierte Fassung von Art.
970 ZGB basiert auf der Pramisse, dass das Einsichtsrecht in das Grundbuch nach Art.
970 Abs. 1 ZGB durch die Glaubhaftmachung eines Interesses eingeschrankt ist.*” Le-
diglich fUr die in der Vorschrift von Art. 970 Abs. 2 ZGB ausdricklich statuierten — sowie
die gestitzt auf die in Art. 970 Abs. 3 ZGB vom Bundesrat weitergehend bezeichneten —
Daten besteht ein voraussetzungsloses Auskunftsrecht.®”

Das Verstandnis Uber den Umfang der voraussetzungslosen Auskunft Gber Grundbuch-
daten hat in jlingster Vergangenheit einen Wandel im Sinne einer Lockerung und Aus-
dehnung erfahren.*” Der Zugang zu Bodendaten und vor allem zu 6ffentlich-rechtlichen
Anordnungen in Bezug auf Grundstiicke auf elektronischem Weg erlangt eine immer
gréssere Bedeutung, was letztlich auch zur Einfihrung des OREB-Katasters gefiihrt

wahrnehmbare rechtliche Verhéltnisse und nicht auf die Darstellung von Tatsachen oder lediglich
beschreibende Angaben beziehen.»

So etwa auch BGE 98 Il 191 ff., 198; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 668 ZGB N 16; FRIEDRICH,
ZBGR 1977, S. 136 ff., wobei zu konstatieren ist, dass dieser Bundesgerichtsentscheid und diese
Lehrmeinungen allesamt noch unter dem alten Recht und mithin vor der Inkraftsetzung von Art. 732
Abs. 2 ZGB entstanden und daher nur bedingt aussagekraftig sind.

Zur Offentlichkeit des Grundbuchs vgl. eingehend DESCHENAUX, SPR V/ 3, 1, S. 158 ff. m. w. H.,
HAUSHERR, Offentlichkeit des Grundbuchs, in: ZBGR 69/ 1988, S. 1 ff. m. w. H.; Ry, Offentlichkeit
des Grundbuchs, in: ZBGR 65/ 1984, S. 74 ff. m. w. H.

ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 543; ScHMID, Gedanken zum 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs, in:
ZBGR 90/2009, S. 111 ff.; DESCHENAUX, SPRV/ 3, I, S. 161 f.

Vgl. HAUSHERR, Offentlichkeit des Grundbuchs, in: ZBGR 69/1988, S. 2; Rey, Offentlichkeit des
Grundbuchs, in: ZBGR 65/1984, S. 78; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 970 ZGB N 4, Art. 973 ZGB N
21.

Statt vieler ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 3 f.; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 970 ZGB
N 2.

PFAMATTER, OF-Komm., Art. 970 ZGB N 3; ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 2a.
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 450; Rey, Offentlichkeit des Grundbuchs, in: ZBGR 65/
1984, S. 75 f.; DEILLO-SCHEGG, Handkomm., Art. 970 ZGB N 11 f.; ScHmID, BS-Komm., Art. 970
ZGB N 5a ff. und 9a ff.; vgl. auch FASEL, GBV-Komm., Art. 26 GBV N 6 ff.

DEILLO-SCHEGG, Handkomm., Art. 970 ZGB N 4 ff.; ScCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 451
ff.; ScHMmID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 10 ff. vgl. auch BGE 112 11 422 ff., 428; BGE 109 Il 315 ff,,
317.

Vgl. ScHMID, Gedanken zum 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs, in: ZBGR 90/2009, S. 113 f.
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hat.*”® Wahrend der 6ffentliche Zugang zu offentlich-rechtlichen Anordnungen wie bei-
spielsweise Zonenplanen, geschitzten Objekten etc. als selbstverstandlich betrachtet
wird, steht im Bereich der privatrechtlichen Rechtsverhaltnisse an Grundstlicken dem
Interesse der Offentlichkeit der Personlichkeitsschutz der Grundeigentiimer gegen-
Uber.”” Dieses Dilemma bringt der Gesetzgeber dadurch zum Ausdruck, dass er zum
einen in Art. 970 Abs. 2 ZGB die voraussetzungslose Auskunft bloss Gber datenschutz-
rechtlich unproblematische Daten des Grundbuchs, wie die Bezeichnung des Grund-
stiicks, des Eigentiimers, der Eigentumsform sowie das Erwerbsdatum gewahrleistet,
sowie nach Art. 970 Abs. 3 ZGB den Zugang zu weiteren Grundbuchdaten der Regelung
durch den Bundesrat tberlasst.*®

Gestutzt auf Art. 970 Abs. 3 ZGB und die zunehmend gréssere Bedeutung flr einen
offentlichen Zugang zu Grundbuchdaten hat der Bundesrat in Art. 26 Abs. 1 GBV uber-
dies die Dienstbarkeiten und die Grundlasten sowie gewisse Anmerkungen als
voraussetzungslos zugéanglich erklart. *®' Demzufolge kann auch Dbetreffend
Dienstbarkeiten ohne einen Interessensnachweis Auskunft Gber sadmtliche auf dem
Hauptbuchblatt des Grundbuchs enthaltenen Daten verlangt werden.*®? Indem ein den
Dienstbarkeitsvertrag flankierender Dienstbarkeitsplan fur seine Gultigkeit — zumindest
stichwortartig — auf dem Hauptbuchblatt genannt werden muss,*® erstreckt sich das
voraussetzungslose Auskunftsrecht in Bezug auf Dienstbarkeiten auch auf den in den
meisten Fallen vorliegenden Dienstbarkeitsplan.

5. Kritische Wurdigung

Die strengeren Formvorschriften — zum einen durch die 6ffentliche Beurkundung (Art.
732 Abs. 1 ZGB) und zum anderen durch den Dienstbarkeitsplan (Art. 732 Abs. 2 ZGB),
welche im Rahmen der Immobiliarsachenrechtsrevision in Bezug auf das Dienstbarkeits-
recht im Hinblick auf eine vermehrte Rechtssicherheit und Transparenz eingefihrt wur-
den, sind sicherlich zu begrissen.*® Durch die Beizugnahme einer Urkundsperson, die
einer umfassenden Rechtsbelehrungspflicht untersteht, sollen die Parteien sensibilisiert
werden, welche Verpflichtungen sie eingehen und damit allfallige Auslegungsprobleme
verhindert werden, die sich oftmals erst nach Jahr und Tag ergeben, insbesondere nach
einem Wechsel der urspriinglichen Vertragsparteien, denen noch genau bewusst war,
was sie gewollt und abgemacht haben.*®* Wahrend im Hinblick auf die neue Formvor-
schrift der 6ffentlichen Urkunde fiir das der Errichtung und der Anderung der Dienstbar-
keit zugrundeliegende Rechtsgeschaft aufgrund der klaren Voraussetzungen in der Pra-
xis keine Schwierigkeiten zu verzeichnen sind, kann dies fir einen den Dienstbarkeits-
vertrag flankierenden Dienstbarkeitsplan nach Art. 732 Abs. ZGB nicht behauptet wer-

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

879 ScHMID, Gedanken zum offentlichen Glauben des Grundbuchs, in: ZBGR 90/2009, S. 116; ZoBL,
Grundbuchrecht, Rz. 545; vgl. auch FASEL, GBV-Komm., Art. 26 GBV N 3.

380 Vgl. DEILLO-SCHEGG, Handkomm., Art. 970 ZGB N 11 ff. und 23 ff.

381 Statt vieler PFAMMATTER, OF-Komm., Art. 970 ZGB N 13; FASEL, GBV-Komm., Art. 26 GBV N ff.

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

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

HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue
Schuldbriefrecht 2012, S. 30 ff.; 5310; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick tiber die Immobiliarsachen-
rechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 18 f;
PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in: BN 2011, S. 80; PFAFFLI/BYLAND,
Revision, S. 328.

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Standerat, 22. September 2009, S. 934 ff.; Amtliches
Bulletin der Bundesversammlung, Nationalrat, 27. April 2009, S. 617 ff.; ARNET, Neuerungen bei
den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige, 2012, S. 10;
ScHwmID, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revision des Immobiliarsachenrechts, ZBGR 93, S.
158.
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den, zumal zu viele Fragen ungeklart sind, auf die im Folgenden eingegangen werden
soll. Die Ansichten des Schrifttums zur Praktikabilitdt der neuen Vorschrift von Art. 732
Abs. 2 ZGB umfassen die ganze Bandbreite.**

Dass die Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB zu knapp ausgefallen ist und damit einher-
gehend die Praxis betreffend die Voraussetzungen flr die neu obligatorisch einzurei-
chenden Dienstbarkeitsplane mit (zu) vielen ungeklarten Fragen konfrontiert wird, ist
auch darauf zurtickzufihren, dass erst der Bundesrat, der es beim Formerfordernis der
grundsatzlich einfachen Schriftlichkeit fur die Errichtung von Dienstbarkeiten bewenden
lassen wollte, in seinem Entwurf den neuen Art. 732 Abs. 2 ZGB vorgesehen hatte, so-
dass denn auch den Gesetzesmaterialien kein wirklicher Diskurs Uber die Vorausset-
zungen zu entnehmen ist.*

Vor dem Hintergrund der Tatsache, dass nach der Intention des Gesetzgebers auch der
Abs. 2 von Art. 732 ZGB vordergrundig der vermehrten Rechtssicherheit und Publizitat
des Grundbuchs dienen soll,*® ist die Gewichtung von Umschreibungen in Worten ei-
nerseits und die Notwendigkeit eines Dienstbarkeitsplan andererseits und deren Ver-
haltnis zueinander — namlich die Subsidiaritdt des Dienstbarkeitsplans zur Umschrei-
bung im Rechtsgrund — vom Gesetzgeber unglicklich gewahlt und im Ergebnis system-
fremd.*® Im Dienste der Rechtssicherheit und der Publizitat des Grundbuchs wére es
vielmehr stringenter (gewesen), dass wenn sich die Austbung einer Dienstbarkeit auf
einen Teil des Grundsticks beschrankt, diese Grundsticksflache mit einem Dienstbar-
keitsplan ausweisen zu mussen und nur fir klar situierte Falle die Umschreibung der
Dienstbarkeitsflache mittels Worten im Rechtsgrund zuzulassen.** Im Sinne der Macht
des Faktischen zeigt ein Blick in die Praxis, dass schon jetzt die allermeisten Dienstbar-
keitsflachen, wie beispielsweise von Weg-, Leitungs- und Nutzungsrechten, in Anleh-
nung an Art. 732 Abs. 2 ZGB mittels Dienstbarkeitspldnen begrenzt und bestimmt wer-
den. Nichtsdestotrotz ware es im Hinblick auf eine klare gesetzliche Regelung wun-
schenswert, wenn im Gesetz der Vorrang des Dienstbarkeitsplans gegenuber der wortli-
chen Beschreibung im Rechtsgrund ausdricklich sanktioniert wirde, nicht zuletzt im
Interesse der Verantwortlichen der Grundbuchfiihrung und der Intention des Gesetzge-
bers nach einer vermehrten Rechtsicherheit.*"

386 Wahrend etwa SCHMID, ZBGR 94/2013, S. 280 den Gesetzestext von Art. 732 Abs. 2 ZGB mit

guten Griinden als ungliicklich bezeichnet, hat sich nach PFAFFLI, Neuerungen mit besonderer
Berlicksichtigung des Bereinigungsverfahrens, in: ZBGR 91/2010, S. 357 die neue Regelung von
Art. 732 Abs. 2 ZGB in der Lehre und in der Praxis bereits heute erfolgreich durchgesetzt.
BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5296 UND 5310; vgl. auch PFAFFLI/BYLAND, Revision,

S. 328; ScHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1507 f.; ARNET,
Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir
Eilige, 2012, S. 11.

Statt vieler SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1508: «Die
Offentliche Beurkundung soll, wie auch die Planbeilage geméss Absatz 2 von Artikel 732 ZGB,
Rechtssicherheit schaffen.»; SCHMID-TSCHIRREN, Uberblick liber die Immobiliarsachenrechtsrevisi-
on, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 18: «In der Botschatft ist
deshalb ein anderer Beitrag zu mehr Rechtssicherheit im Bereich der Dienstbarkeiten vorgesehen,
nédmlich die Planbeilage geméss Abs. 2 des neuen Art. 732 ZGB.»

Vgl. den Gesetzeswortlaut von Art. 732 Abs. 2 ZGB: «Beschrénkt sich die Auslibung einer
Dienstbarkeit auf einen Teil des Grundstiicks und ist die 6rtliche Lage im Rechtsgrundausweis nicht
genligend bestimmbar umschrieben, so ist sie in einem Auszug des Planes fiir das Grundbuch
zeichnerisch darzustellen. »

Anbei ein Vorschlag zu einem modifizierten Wortlaut von n Art. 732 Abs. 2 ZGB: «Beschrénkt sich
die Auslibung einer Dienstbarkeit auf einen Teil des Grundstiicks, so ist diese Dienstbarkeitsflache
in einem Auszug des Planes fiir das Grundbuch (Art. 7 Abs. 1 VAV) zeichnerisch darzustellen.
Ausnahmsweise kénnen eindeutig umrissene Teilflichen wie etwa einzelne Gebéaudeteile auch im
Rechtsgrund umschrieben werden.»

PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 328; SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in:
AJP 2012, S. 1508; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten
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Klar zu begrissen, ist hingegen grundsatzlich die Tatsache, dass das Gesetz neu als
Grundlage fur einen Dienstbarkeitsplan einen Plan fir das Grundbuch nach Art. 7 Abs. 1
VAV i. V. m. Art. 950 Abs. 1 ZGB verlangt,** der gemass der Botschaft nicht von einem
Geometer erstellt und unterzeichnet werden muss, sondern vielmehr auch aus einem
Geoportal heruntergeladen werden kann.**®* Das Bundesgericht hat alsdann in einem
Urteil in Bezug auf das neue Erfordernis eines Dienstbarkeitsplans konkretisierend fest-
gehalten, dass ein «Architektenplan», selbst wenn dieser allen materiellen Anforderun-
gen genige oder sogar dariber hinausgehe, den Anforderungen von Art. 732 Abs. 2
ZGB nicht geniigend Rechnung trage.** Denn dem Grundbuchverwalter aufgrund seiner
beschrankten materiellen Prifungsbefugnis und ebenso dem verurkundenden Notar
kénne es faktisch nicht zugemutet werden, die Ubereinstimmung der im Architektenplan
eingezeichneten Grenzverlaufe auf ihre tatsachliche Ubereinstimmung mit dem Vermes-
sungswerk abzugleichen. Indes hat der Grundbuchverwalter, soweit die drtliche Lage im
Rechtsgrundausweis nicht genligend bestimmbar umschrieben werden kann und des-
halb ein Plan nétig ist, gemass Art. 70 Abs. 3 GBV zu prifen, ob es sich dabei um einen
Auszug des Plans fiir das Grundbuch handelt.**® Insbesondere sei, selbst wenn der Ar-
chitekt die Rohdaten online direkt in sein eigenes System Ubernehmen wurde, nicht si-
chergestellt, dass diese in der Folge nicht verandert worden seien. Das sei nicht der Fall,
wenn der Plan direkt aus den Registerdaten der amtlichen Vermessung generiert und
Uber das Publikationsportal ausgedruckt wirde. Theoretisch sei zwar auch hier eine an-
schliessende Manipulation méglich, indessen wiirde es sich um eine bewusste Ande-
rung handeln, wahrend es bei den in das eigene System gelesenen Daten ohne Weite-
res zu unbeabsichtigten Veranderungen kommen kénne.**

Mit dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision sind fir Dienstbarkeitsplane
somit nach dem Gesagten gemass Gesetz — und konkretisiert durch das Bundesgericht
— die beiden folgenden «Extreme» nicht mehr zuldssig bzw. erforderlich:*” Zum einen
ein privater «Architektenplan», der nicht den Anforderungen eines Plan flr das Grund-
buch im Sinne von Art. 7 Abs. 1 VAV i. V. m. Art. 950 Abs. 1 ZGB entspricht und zum
anderen ein vom Geometer ausgestellter amtlicher Servitutplan, den einige Kantone
unter dem alten Recht im Rahmen von Anmeldungen von Dienstbarkeiten verlangt hat-

und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 36; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick (iber die Immobiliarsa-
chenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 18.
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; a. M. ScHwmID, ZBGR 94/2013 S.

280.
393 Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5298 und 5310; BGE 138 Il 742 ff., 744 E. 2.2.
394 BGE 138 Ill 742 ff., 744 E. 2.2.

39 BGE 138 Il 742 ff., 744 E. 2.2: «Sie geht ferner deshalb an der Sache vorbei, weil die materielle

Priifungsbefugnis des Grundbuchverwalters beschrénkt ist (...) und ihm - ebenso dem
verurkundenden Notar - auch faktisch nicht zuzumuten wére, die Ubereinstimmung der im
Architektenplan eingezeichneten Grenzverldufe auf ihre tatséchliche Ubereinstimmung mit dem
Vermessungswerk abzugleichen. Indes hat der Grundbuchverwalter, soweit die értliche Lage im
Rechtsgrundausweis nicht genligend bestimmbar umschrieben werden kann und deshalb ein Plan
noétig ist, geméss Art. 70 Abs. 3 GBV zu priifen, ob es sich dabei um einen Auszug des Planes fiir
das Grundbuch handelt.»

396 BGE 138 lll 742 ff., 744 E. 2.2; vgl. indes die Kritik von HUSER, ZBGR 94/2013, S. 250: «Unklar ist
schliesslich, warum der Gesetzgeber und das Bundesgericht — aber auch die ersten Kommentare—
ohne Zégern die aus dem Internet heruntergeladene Kopie des Planes fiir das Grundbuch als
gesichert und gesetzeskonform anerkennen, ist doch allgemein bekannt, dass je nach
Einstellungen der technischen Geréte der ausgedruckte Download unterschiedliche Produkte
hervorbringt und die Exaktheit des Plans fiir das Grundbuch fraglich ist.»

397 Vgl. etwa BGer 5A_641/2008, E. 4.1; STEINAUER, Les Droits réels, Tome Il, Rz.. 2226; LIVER, ZH-
Komm., Art. 731 ZGB N 70 und Art. 732 ZGB N 22.
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ten.*® Obwohl der Gesetzgeber und auch die Rechtsprechung fiir das Dienstbarkeits-
recht mit den Formerfordernissen der 6ffentlichen Urkunde in Art. 732 Abs. 1 ZGB und
dem Dienstbarkeitsplan in Gestalt eines Plans fiur das Grundbuch in Art. 732 Abs. 2 ZGB
die Rechtssicherheit sowie die Publizitat des Grundbuchs ausbauen wollte, ist ihnen das
fur Letzteres aus den folgenden Griinden nur bedingt gegliickt:**

Zum einen hat es der Gesetzgeber nicht dabei bewenden lassen, neu fir einen Dienst-
barkeitsplan einen Plan flir das Grundbuch in Form eines (aktuellen) Auszugs eines
Geoportals als minimale Voraussetzung vorzusehen. Vielmehr hat er quasi im gleichen
Atemzug entschieden, dass ein amtlicher Servitutplan eines Geometers, wie ihn einige
Kantone unter dem alten Recht noch vorgesehen hatten, nicht mehr nétig sei.*” Dies hat
wiederum unweigerlich zur Konsequenz, dass eine kantonale Bestimmung oder sogar
bloss eine kantonale Praxis, die fiir einen Dienstbarkeitsplan das Erfordernis eines amt-
lichen Plans eines Geometers vorschreiben, gegen Bundesrecht verstossen und folglich
im Sinne der derogativen Kraft des Bundesrechts nach Art. 49 Abs. 1 ZGB unglltig
sind.*' Nach der hier vertretenen Ansicht wird durch die Auslegung von Art. 732 Abs. 2
ZGB durch Gesetzgeber und Rechtsprechung die Praktikabilitat zu arg auf Kosten der
Rechtssicherheit und Publizitdt des Grundbuchs in den Vordergrund geriickt, mit der
Folge, dass sich in der Praxis bewdhrte amtliche Servitutpldne nicht mehr verlangt wer-
den durfen.** Insbesondere fiir komplexere und untbersichtliche 6rtliche Gegebenheiten
sollte ein amtlicher Dienstbarkeitsplan von den Kantonen vorbehalten werden kénnen.

Zum anderen wird vom Gesetzgeber und der Rechtsprechung wie auch der Doktrin nur
ausserst knapp erwahnt, dass die Parteien auf dem Plan fir das Grundbuch die Dienst-
barkeitslinien bzw. Dienstbarkeitsflachen selber eintragen kénnen und es dazu keinen
Geometer bendtigt.*” In diesem Zusammenhang wird ferner in der Vorschrift von Art. 70
Abs. 3 GBV,*™ von welcher der Gesetzgeber gar keine und das Schrifttum kaum Notiz
genommen hat, bloss vorausgesetzt, dass die Parteien im Planauszug die ortliche Lage
der Dienstbarkeitsflache geographisch eindeutig darstellen missen. Dabei scheint sich
weder die Lehre noch das Bundesgericht daran zu stéren, dass Art. 70 Abs. GBV oder
einer anderen mdglichen heranzuziehenden gesetzlichen Norm keine Informationen zu
entnehmen sind, wie und insbesondere wie genau die Parteien die Dienstbarkeitslinien
auf dem Plan fir das Grundbuch zu vermerken haben, und welche Mindestvorausset-
zungen dabei eingehalten werden mussen. Es muss aber daran gezweifelt werden, dass
etwa ein von den Parteien mittels eines breiten Filzstifts nota bene auf einem exakten
Plan fir das Grundbuch dargestelltes Wegrecht der in Art. 70 Abs. 3 GBV klar sanktio-
nierten «eindeutigen Darstellung» entspricht sowie der vom Gesetzgeber angestrebten
vermehrten Rechtssicherheit und Transparenz des Grundbuchs dient.*”® Der Gesetzge-

398 PFAFFLI/BYLAND, SJZ 107/2011 S. 228; MOOSER, Droit notarial, Nr. 577; HURLIMANN-KAUP,
Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012,
S. 36.

399 Vgl. auch zur Kritik des neuen Planerfordernisses im Kontext zu Art. 732 Abs. 2 ZGB HUSER, ZBGR

94/2013, S. 248 ff.; ScHMID, ZBGR 94/2013 S. 280; vgl. auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 81.

Statt vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; ARNET, Neuerungen bei den

Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige, 2012, S. 11.

401 WALDMANN, BS-Komm., Art. 49 BV N 7 ff. und 32 ff.; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 21 und 51 ff.
und Art. 49 BV N 14 ff. und 71 ff.; RucH, SG-Komm., Art. 49 BV 7 ff. und 25 ff.

402 Vgl. auch die Kritik HUSER, ZBGR 94/2013, S. 250 in fine.

408 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 IIl 742 ff., 744 E. 2.2; SCHMID-

TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1508; PFAFFLI/BYLAND,

SJZ/2011, S. 229.

Vgl. der 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.»

405 Vgl. die zutreffende Kritik von ZBGR 94/2013, S. 250: «Der breite Filzstift garantiert auch dann die
vom [Gesetzgeber und] Grundbuchverwalter erwartete Genauigkeit nicht, wenn er auf dem Plan fiir
das Grundbuch zeichnerisch aufgetragen wird.»
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ber hat es aktuell verpasst, zwischen der Grundlage des Dienstbarkeitsplans, dem Plan
fur das Grundbuch und den von den Parteien mdglich freihdndig dargestellten Dienst-
barkeitslinien im Hinblick auf die «formelle Genauigkeit» ein Gleichgewicht herzustellen,
indem es fur Letztere keine Mindestvoraussetzungen stipuliert hat. Dieses Gleichgewicht
gilt es nun zu gewahrleisten, sei es durch eine gesetzliche Regelung auf Bundesebene,
sei es durch einen klarenden Bundesgerichtsentscheid.

Eine eindeutige bzw. moglichst exakte Darstellung von auf Liegenschaften begrenzten
Dienstbarkeitsflachen ist nicht nur im Hinblick auf die im Rahmen der Immobiliarsachen-
rechtsrevision eingeflihrten Vorschriften von Art. 732 Abs. 2 und Art. 70 Abs. 3 GBV von
Bedeutung, sondern ebenso im Hinblick auf die beiden bundesrechtlichen Bestimmun-
gen von Art. 970 Abs. 3 ZGB i. V. m. Art. 26. Abs. 1 GBV einerseits und insbesondere
von Art. 7 Abs. 3 VAV andererseits, welche in diesem Kontext vom Gesetzgeber, dem
Bundesgericht und der Lehre leider vollstandig unterschlagen wurden.*®

Wie bereits erwahnt hat der Bundesrat gestitzt auf Art. 970 Abs. 3 ZGB von der ihm
Ubertragenen Kompetenz Gebrauch gemacht und mit Art. 26 Abs. 1 GBV auch die
Dienstbarkeiten voraussetzungslos fir die Offentlichkeit zuganglich erklart.*”” Indem sich
das Auskunftsrecht auch in Bezug auf Dienstbarkeiten auf alle auf dem Hauptbuchblatt
des Grundbuchs enthaltenen Daten erstreckt und auch ein allfalliger Dienstbarkeitsplan
stichwortartig auf diesem genannt werden muss*®, sind auch Dienstbarkeitsplane Ge-
genstand des Auskunftsrechts und mithin fiir die Offentlichkeit frei und ohne Nachweis
eines Interesses zugéanglich.*® Vor diesem Hintergrund muss es nicht nur fir die Grund-
lage des Dienstbarkeitsplans, in casu ein aktueller Auszug aus einem Geoportal, klare
einzuhaltende Richtlinien geben, sondern ebenso bzw. umso mehr fir die eigentliche
Dienstbarkeitsflache.*"® Schon allein aus dem notariellen Gedanken, dass ein Dienstbar-
keitsplan als Inhalt mit einem ortlichen Bezug Gegenstand der &ffentlichen Urkunden
ist,*"" von welcher der instruierende Notar und die Parteien durch ihre Unterschrift die
materielle und formelle Richtigkeit erkldren, muss die in Art. 70 Abs. 3 GBV zurecht ge-
forderte eindeutige geometrische Darstellung von Dienstbarkeitsflachen mittels Richtlini-
en konkretisiert werden, an welcher sich die Parteien und der Grundbuchverwalter im
Rahmen seiner Prifungspflicht orientieren kénnen. Denn entgegen der inkorrekten Aus-
sage des Bundesgerichts*'? muss der Grundbuchverwalter im Rahmen der Kognition
seiner Prufungspflicht nicht nur das erforderliche Vorliegen eines Plans fur das Grund-
buch im Sinne von Art. 732 Abs. 2 ZGB i. V. m. Art. 950 Abs. 1 ZGB und Art. 7 Abs. 1
VAV prifen, sondern richtigerweise in Anlehnung an Art. 70 Abs. 3 GBV ebenso die kor-
rekte Darstellung der Dienstbarkeitsflache, zumal diesem in Bezug auf die vom Gesetz

Weder die Botschaft und das Bundesgericht noch die Doktrin nimmt im Hinblick auf das neue im
Rahmen der Immobiliarsachenrechtsrevision eingefiihrte Formerfordernis des Dienstbarkeitsplans
nach Art. 732 Abs. 2 ZGB Bezug auf Ar. 7 Abs. 3 VAV; vgl. stellvertretend dafiir: BOTSCHAFT
REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 Ill 742 ff., 744 E. 2.2; PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht
und Notar: Neuerungen, in: BN 2011, S. 80; ScHwmID, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revisi-
on des Immobiliarsachenrechts, in: ZBGR 93/2012; S. 157

Statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 450; ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N
9c; zum Gegenstand und Umfang der Offentlichkeit des Grundbuchs in Bezug auf Dienstbarkeiten
vgl. eingehend die Ausfiihrungen bei VI, 3

407

408 ScHMID, BS-Komm., Art. 946 ZGB N 16 und 16b; FASEL, GBV-Komm., Art. 98 GBV N 17 ff. m. w. H.
409 Statt vieler DEILLON-SCHEGG, HandKomm., Art. 970 ZGB N 11 f. und 23 f.;
410 Vgl. in diesem Sinne auch HUSER, ZBGR 94/2013, S. 250.

an BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; SCHMID-TSCHIRREN, Uberblick iber die Immobili-

arsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 18.

Vgl. BGE 138 Ill 742 ff., 744 E. 2.2: «Indes hat der Grundbuchverwalter, soweit die értliche Lage im
Rechtsgrundausweis nicht genligend bestimmbar umschrieben werden kann und deshalb ein Plan
nétig ist, geméss Art. 70 Abs. 3 GBV zu priifen, ob es sich dabei um einen Auszug des Planes fiir
das Grundbuch handelt.»
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vorgeschriebenen Formvorschriften eine umfassende und uneingeschrankte Prifungs-
befugnis und -pflicht zukommt.*"

Noch viel wichtiger sind konkrete Richtlinien, welche fir geographisch darzustellende
Dienstbarkeitslinien klar definierbare Mindestvoraussetzungen vorsehen, im Hinblick auf
Art. 7 Abs. 3 VAV. Diese Vorschrift erlaubt es namlich den Kantonen, vorzuschreiben,
dass zusatzlich zu den Daten der amtlichen Vermessung auch Dienstbarkeitsgrenzen im
Vermessungswerk dargestellt werden, sofern diese lagemassig eindeutig definiert
sind.*" Indem sowohl die neuere Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV als auch jene von
Art. 7 Abs. 3 VAV die eindeutige geographische Darstellung von Dienstbarkeitsflachen
voraussetzen, missten theoretisch auch von Privaten auf einem Plan fir das Grundbuch
dargestellte Dienstbarkeitslinien in ein Vermessungswerk Uberfuhrbar sein. Da es nun
aber aktuell fur durch Private in Anlehnung an Art. 732 Abs. 2i. V. m. Art. 70 Abs. 3 GBV
dargestellte Dienstbarkeitsflachen an Mindestvoraussetzungen fehlt und diese sogar von
Hand im Plan fir das Grundbuch eingezeichnet werden kdnnen, wird deshalb in der
Praxis eine Uberflihrung von Dienstbarkeitsplanen im Sinne von Art. 732 Abs 2 ZGB in
das Vermessungswerk kaum realistisch sein, weil eine erforderliche minimale Exaktheit
der Dienstbarkeitslinien schlichtweg nicht gewahrleistet werde kann. In Anbetracht die-
ser Tatsache vermag es denn auch kaum zu Uberraschen, dass die wenigen Kantone,
die wie etwa der Kanton Freiburg von der Vorschrift von Art. 7 Abs. 3 VAV Gebrauch
gemacht haben, im Hinblick auf Dienstbarkeitsplane stets noch mittels amtlichen Servi-
tutplanen eines Geometers operieren.*® Dieses kantonale Vorgehen verstdsst indes seit
dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision insoweit nach Art. 49 Abs. 1 BV
gegen Bundesrecht, als dass in der Botschaft zum Registerschuldbrief klar festgehal-
ten*"® und im Nachgang vom Bundesgericht bestétigt wurde,*'” dass im Kontext von Art.
732 Abs. 2 ZGB kein Servitutplan eines Geometers erforderlich sei.

Der Gesetzgeber bzw. die Vermessung hat das Bedurfnis nach einer ortlichen Prazisie-
rung und Darstellung von Dienstbarkeitsflachen bereits seit L&ngerem erkannt und den
Kantonen im Rahmen der Reform der amtlichen Vermessung im Jahre 1993 die Még-
lichkeit erteilt, den Inhalt des Plans flr das Grundbuch um die Dienstbarkeitslinien zu
erweitern, wobei von dieser Moglichkeit nur einzelne Kantone Gebrauch gemacht ha-
ben.*® Die Intention der swisstopo die Aufnahme und Darstellung von Dienstbarkeitsfla-
chen nun auf Bundesebene als Bestandteil der amtlichen Vermessung neu vorzusehen,
ist nicht primar aufgrund des sparlichen Gebrauchs der Kantone von Art. 7 Abs. 3 VAV
indiziert, sondern gibt der swisstopo vielmehr auch die Mdéglichkeit, auf die Neuerung im
Bezug auf den Dienstbarkeitsplan, die erst in einem spaten Zeitpunkt im Rahmen der
Immobiliarsachenrechtsrevision vorgesehen wurde, adaquat zu reagieren und die erfor-
derlichen Ergénzungen zu statuieren.*”® Eine Aufnahme der Dienstbarkeitslinien in die

413 Statt vieler BRUCKNER, ZBGR 1983, S. 86; FASEL, GBV-Komm., Einleitung N 122 ff.

414 Vgl. Wortlaut von Art. 7 Abs. 3 VAV: «Die Kantone kénnen vorschreiben, dass zusétzlich zu den

Daten der amtlichen Vermessung auch Dienstbarkeitsgrenzen dargestellt werden, sofern diese

lageméssig eindeutig definiert sind.»

Vgl. dazu die Hinweise bei Kapitel VI, 3, a.

BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310: «Ein eigentlicher, vom Geometer ausgestellter

und unterzeichneter Plan, wie dies heute in der Praxis in einigen Kantonen verlangt wird, ist jedoch

nicht erforderlich.»

7 BGE 138 |1l 742 ff., 744 E. 2.2: « Geméss der Botschaft zur Revision des Sachenrechts ist im
Zusammenhang mit Art. 732 Abs. 2 ZGB kein eigentlicher, vom Geometer ausgestellter und
unterzeichneter Plan, wie dies bislang praxisgeméss in verschiedenen Kantonen verlangt wurde,
erforderlich. »

418 Vgl. HUSER, Vermessung, S. 88 f. m. w. H.; HUSER, ZBGR 94/2013, S. 248.

419 Hier sei nochmals erwahnt, dass die Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB, die neu das Erfordernis
eines kursorischen Dienstbarkeitsplans vorschreibt und gleichzeitig den altgedienten amtlichen
Servitutplan des Geometers ausschliesst, erst in einem spateren Zeitpunkt des
Gesetzgebungsverfahrens vorgesehen wurde. Vgl. HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im
Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 36 m. w. H.
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Ebene der amtlichen Vermessung und diese zuklnftig als Bestandteil dieser auszuwei-
sen, wirde sich ferner auch die Klarung der von der Literatur und Rechtsprechung un-
terschiedlich beantworteten Frage ertibrigen, ob Dienstbarkeitslinien — per analogiam zu
den Liegenschaftsgrenzen — erst als Bestandteil der amtlichen Vermessung am offentli-
chen Glauben des Grundbuchs partizipieren.*®

Eine zukunftige kraft Bundesrecht obligatorische stipulierte Aufnahme von Dienstbar-
keitsflachen in die Ebene der amtlichen Vermessung und damit einhergehend eine Kon-
kretisierung der Darstellung von Dienstbarkeitslinien durch Private im Auszug des
Grundbuchs durch die Vorgabe von Mindestvoraussetzungen ist nicht nur im Sinne einer
notwendigen Ergédnzung von Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 GBV sowie der
Auslegung des Bundesgerichts zu begrissen. Vielmehr tragt die Darstellung der Dienst-
barkeitslinien in der amtlichen Vermessung vor allem dem gesteigerten Bedarf zu einem
freien Zugang der Offentlichkeit zu Bodendaten in Bezug auf den Rechtsverkehr mit
Grundstlcken auf elektronischem Weg, insbesondere auch durch das Internet, gebuh-
rend Rechnung.*”'

420 So das Bundesgericht: BGE 138 |1l 742 ff., 744 E. 2.2 und stellvertretend fiir die herrschende

Lehre: SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 443; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz.
9344, Les droits réels, Tome Il, Rz. 1602; Gosku, Handkomm., Art. 732 ZGB N 7. Vgl. zum
offentlichen Glauben von Dienstbarkeitsgrenzen die Ausfihrungen unter V, 2, h und VIIlI, 1.

Vgl. in diesem Sinne auch ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 5: «Der Zugang zu Bodendaten und
vor allem zu 6ffentlich-rechtlichen Anordnungen in Bezug auf Grundstiicke auf elektronischem

Weg, insb. auch im Internet, erlangt eine immer gréssere Bedeutung.»
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VIl. Behandlung und Wiirdigung von Dienstbarkeitsplanen durch die
Kantone de lege lata

Dieses Kapitel soll aufzeigen, ob und gegebenenfalls wie die Vermessungsamter und
die Grundbuchamter bzw. die Amter fiir Geoinformation der einzelnen Kantone auf die
diversen Anderungen im Dienstbarkeitsrecht, insbesondere auf die neuen Vorausset-
zungen im Hinblick auf den Dienstbarkeitsplan reagiert haben, die fur die meisten Kan-
tone eine Verscharfung der Formerfordernisse darstellen, flir andere wiederum eine Ent-
scharfung.*?

1. Voraussetzungen kraft Bundesrecht (Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70
Abs. 3 GBV) und Bundesgericht als Ausgangslage

Die Bedeutung einer ortlichen Prazisierung von beschrankten Dienstbarkeitsflachen mit-
tels eines Dienstbarkeitsplans wurde im Vorentwurf zur Revision des Immobiliarsachen-
rechts (noch) nicht erkannt, zumal erst der Bundesrat in seinem Entwurf den neuen Art.
732 Abs. 2 ZGB vorsah, wonach dem Grundbuch bei einer 6rtlich begrenzten Dienstbar-
keit ein Plan einzureichen ist, sofern sich diese andernfalls nicht genligend bestimmbar
umschreiben I3sst.* Das revidierte ZGB unterstreicht nun die Wichtigkeit einer genaue-
ren Festsetzung der drtlichen Lage von Dienstbarkeitsflachen, indem in diesem Kontext
in Art. 732 Abs. 2 ZGB neu ein «Auszug des Planes fur das Grundbuch» verlangt
wird.*?* Nach der Botschaft ist es nicht erforderlich, dass der dem Grundbuch eingereich-
te Dienstbarkeitsplan von einem Geometer ausgestellt und unterzeichnet wird. Vielmehr
ist ein aus einem offiziellen Geoportal heruntergeladener Auszug ausreichend, der die
Lage allfilliger Gebaude und die Grundstiicksgrenzen aufzeigt.*®> Auch die Einzeich-
nungen in Bezug auf die Lokalisierung der Dienstbarkeitsgrenzen mussen nicht durch
den Geometer erfolgen, sondern kdnnen ohne Weiteres von den Parteien vorgenommen
werden. In diesem Zusammenhang wird alsdann in Art. 70 Abs. 3 GBV nur kursorisch
festgehalten, dass die drtliche Lage von Dienstbarkeitslinien in einem im Rahmen einer
Errichtung oder Anderung einer Dienstbarkeit beim Grundbuch eingereichten Dienstbar-
keitsplan in Anlehnung an Art. 732 Abs. 2 ZGB eindeutig sein miissen.*?® Bedauerlicher-
weise haben sich weder der Gesetzgeber und die Rechtsprechung noch die Lehre und
die Praxis mit dem Erfordernis der eindeutigen geographischen Darstellung von Dienst-
barkeitslinien im Sinne eines geltenden Mindeststandards kritisch auseinandergesetzt,
sondern scheinen diesen vorauszusetzen.*”

Nicht minder bedauerlich ist, dass es der Gesetzgeber und auch das Bundesgericht wie
bereits erwahnt nicht dabei haben bewenden lassen, fir einen Dienstbarkeitsplan nach
Art. 732 Abs. 2 ZGB einen Plan fur das Grundbuch in Form eines (aktuellen) Auszugs

422 Eine Entscharfung in dem Sinne, als dass gewisse Kantone bereits vor dem Inkrafttreten der Immo-

biliarsachenrechtsrevision fiir die Ausiibung einer Dienstbarkeit auf einen beschrankten Teil der

Liegenschaft einen amtlichen Servitutplan vorgesehen hatten. Vgl. PETITPIERRE, BS.Komm. (3.

Aufl.), Art. 730 ZGB N 3; 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.

BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; TscHIRREN, Uberblick iber den Stand der

Gesetzesrevision des Immobiliarsachen- und Grundbuchrechts, in: ZBGR/2006, S. 6.

BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5310; vgl. auch PFAFFLI, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht,

S. 121, Vgl. ScHmID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1507 ;

ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick

fur Eilige, 2012, S. 11; MOOSER, Droit notarial, Nr. 565.

425 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5310; vgl. auch BGE 138 Ill 742 ff., 744 E. 2.2.

426 Vgl. der 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.»

427 Vgl. die zutreffende Kritik von HUSER, ZBGR 94/2013 S. 249 f.; HUSER, Vermessungsrecht, S. 88 ff.
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eines Geoportals als Mindestvoraussetzung vorzuschreiben, sondern gleichzeitig ent-
schieden haben, dass ein amtlicher Servitutplan eines Geometers, wie ihn einige Kanto-
ne unter dem alten Recht noch vorgesehen hatten, nicht mehr nétig ist.*® Auch die Leh-
re und die Praxis scheinen dieses Vorgehen des Gesetzgebers — bis auf eine einzige
Ausnahme®® — aus Griinden der Praktikabilitit zu begriissen.*® Der Verzicht des Ge-
setzgebers darauf, die in Art. 70 Abs. 3 ZGB sanktionierte eindeutige Darstellung von
Dienstbarkeitslinien genauer zu konkretisieren sowie auch der Verzicht auf den amtli-
chen Plan des Geometers lassen nur den Ruckschluss zu, dass im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens von Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 GBV die Vorschrift
von Art. 7 Abs. 3 VAV, die es den Kantonen erlaubt, zusatzlich zu den Daten der amtli-
chen Vermessung auch Dienstbarkeitslinien darzustellen, sofern diese lagemassig ein-
deutig definiert sind, vollig ausser Acht gelassen wurde.*”'

Der Bundesgesetzgeber und das Bundesgericht hat es somit den Kantonen und letztlich
den kantonalen Grundbucha&mtern Gberlassen, in eigener Regie festzulegen, ob etwa ein
mit einem Filzstift geographisch gezeichnetes Wegrecht oder eine kursorisch skizzierte
Nutzungsflache den Anforderungen von Art. 70 Abs. 3 GBV entspricht und im Ergebnis
eindeutig genug dargestellt ist.*** Es muss jedoch ernsthaft daran gezweifelt werden, ob
dieser unfreiwillige und den kantonalen Grundbuchbehérden beinahe aufgedréngte Er-
messensspielraum in Bezug auf die Eindeutigkeit der geographischen Darstellung von
Dienstbarkeitsgrenzen der vom Gesetzgeber urspriinglich angestrebten Rechtssicher-
heit dienlich ist.**®* Unabhangig von diesem Umstand oder dieser naheliegenden Vermu-
tung kann hier festgestellt werden, dass keiner der Kantone, die an Anlehnung von Art. 7
Abs. 3 VAV die Dienstbarkeitsgrenzen in ihr Vermessungswerk aufgenommen haben,
sich Dienstbarkeitsplanen im Sinne von Art. 732 Abs. 2 ZGB i. V. m. Art. 70 Abs. 3 GBV
bedient.**

2. Kognition des Grundbuchverwalters im Hinblick auf einen im Rahmen
einer Grundbuchanmeldung eingereichten Dienstbarkeitsplan (Art. 965
Abs. 1 und 3 ZGB)

Die Grundbuchfuhrung ist Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Amtshandlungen der frei-
willigen Gerichtsbarkeit dirfen nur vorgenommen werden, sofern ihre rechtlichen Vor-
aussetzungen erfillt sind.*** Die Prifung der verfahrensrechtlichen Voraussetzungen
und der verfahrensrechtlichen Abwicklung durch die Organe der freiwilligen Gerichtsbar-
keit besteht somit nicht nur in einer Befugnis, sondern vielmehr auch in einer Pflicht, die
dem Grundsatz der formellen Gesetzmassigkeit entspricht.**® Der Zweck der Prifungs-

428 Statt vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5310; vgl. auch BGE 138 |1l 742 ff., 744 E. 2.2.

429 So HUSER, ZBGR 94/2013 S. 249 f.; HUSER, Vermessungsrecht, S. 88 ff.

Stellvertretend fiir die Lehre SCHMID/RUEGG, Architektenplan taugt nicht als Plan fiir das Grundbuch

im Sinn von Art. 732 Abs. 2 ZGB, in: BR 2013, S. 131; STEINAUER, Les droits réels, Tome lll, Rz.

1002 f.

431 Weder die Gesetzesmaterialien zu Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 ZGB noch die Literatur
nehmen in irgendeiner Weise Bezug zu Art. 7 Abs. 3 VAV und die Mdglichkeit der Kantone die
Dienstbarkeitslinien in das Vermessungswerk der amtlichen Vermessung aufzunehmen. Vgl. statt
vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5310; ARNET Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in:
Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige, 2012, S. 11.

492 So auch HUSER, ZBGR 94/2013 S. 249 .

Statt vieler fiir die vom Gesetzgeber angestrebte Rechtssicherheit SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen

im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1507; «Die éffentliche Beurkundung soll, wie auch die

Planbeilage geméss Absatz 2 von Artikel 732 ZGB, Rechtssicherheit schaffen.»

So insbesondere der Kanton Freiburg, der fir die Darstellung der Dienstbarkeitsflachen (immer

noch) mit amtlichen Dienstbarkeitsplanen des Kantonsgeometers operiert. Vgl. dazu die

Ausfliihrungen bei VI, 3, a.

Vgl. GULDENER, Grundziige der freiwilligen Gerichtsbarkeit der Schweiz, S. 33 f.; DEILLON-SCHEGG,

Die Prifungspflicht des Grundbuchverwalters, S. 18 ff. m. w. H.

496 Statt vieler DESCHENAUX, SPR V/3, |, 477; ScHMID, BS-Komm., Art. 965 ZGB N 28a.

434

435

Dr. Amir Noah Moshe



Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 57/110

befugnis des Grundbuchverwalters liegt darin, eine mdglichst grosse Ubereinstimmung
zwischen der durch das Register ausgewiesenen Rechtslage mit der materiellen Rechts-
lage zu erreichen.**” Aus diesem Grund und aufgrund der stetig zunehmenden Wichtig-
keit des limitierten Grundeigentums hat die Kognition der Prifungspflicht des Grund-
buchverwalters in den letzten Jahren an Umfang deutlich zugenommen.**®

Die Prufungspflichten des Grundbuchverwalters sind formeller und materieller Natur.**
Dabei hat der Grundbuchverwalter in Anlehnung an Art. 966 ZGB und Art. 87 GBV die
Verhéltnisse im Zeitpunkt der Grundbuchanmeldung zugrunde zu legen.** Die Kognition
der Prufungspflicht des Grundbuchverwalters ist vom Umfang davon abhangig, ob es
sich bei dem der Grundbuchanmeldung zugrundeliegenden Rechtsgrund um ein
Rechtsgeschéaft, eine gesetzliche Bestimmung, die etwa wie bei einem Notwegrecht
nach Art. 694 ZGB ein Anspruch zu einem Grundbucheintrag vorsieht oder um eine rich-
terliche Anordnung handelt.**' Hier interessiert primar der Rechtsgrund des Rechtsge-
schéafts, also des Dienstbarkeitsvertrags, welches dem Grundbuchverwalter in Bezug auf
seine Prifungspflicht die umfassendste Kognition vermittelt.**?

In formeller Hinsicht hat der Grundbuchverwalter neben der Prifung der sachlichen und
ortlichen Zustandigkeit**® und dem Fehlen von Ausstands- und Ablehnungsgrinden**
auch die formelle Seite des Verfligungsrechts der Partei, die das Grundbuchgeschaft zur
Anmeldung gebracht hat und somit verfigt, zu prifen. Dazu gehdrt insbesondere die
Abklarung der Identitat der nach dem Grundbuch verfligungsberechtigten Person oder
Personen nach Art. 83 Abs. 2 GBV i. V. m Art. 84 GBV**® sowie wenn Verfligungsbe-
rechtigter und Anmeldender nicht identisch sind allfallige Vollimachten und deren Gultig-
keit oder einschlagige Erkennungsakten als gesetzlicher Vertreter oder als Prozess-
standschafter.**°

Wird als Rechtsgrund der Grundbuchanmeldung ein Rechtsgeschéaft vorgelegt, hat der
Grundbuchverwalter alsdann eingehend zu prifen, ob flr dessen Glltigkeit alle erforder-
lichen Formvorschriften eingehalten sind.*” Ein Formmangel liegt etwa vor, wenn die
notwendigen Formvorschriften Gberhaupt nicht richtig beachtet wurden oder wenn we-
sentliche Verfahrensvorschriften des einschlagigen kantonalen Beurkundungsrechts
missachtet worden sind.**® Der Grundbuchverwalter hat den vorliegenden Rechtsgrund-
ausweis auf allfallige Formmangel in allen genannten mdglichen Erscheinungsformen

ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 513 f.; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 965 ZGB N 4.

Vgl. eingehend FASEL, GBV-Komm., Einleitung N 98 ff., insbes. 152 ff.; vgl. auch BGer 5A.33/2006.
Statt vieler BGE 107 Il 211 ff.; DEILLON-SCHEGG, Die Prufungspflicht des Grundbuchverwalters, S.
54 ff., und 76 ff. m. w. H.; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 965 ZGB N 12 ff.

440 Vgl. BGE 135 Il 585 ff., 587; BGE 115 Il 221 ff., 230; BGE 111 Il 39 ff., 40; BGE 110 Il 128 ff., 130;
ScHMID, BS-Komm., Art. 966 ZGB N 3; DESCHENAUX, SPR V/3, I, 523 f. m. w. H.

BGE 111 1l 39 ff., 44 E. 2; DEILLON-SCHEGG, Die Priifungspflicht des Grundbuchverwalters, S. 310
ff.; ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 516; PFAMATTER, OFK, Art. 965 ZGB N 9.

Statt vieler DESCHENAUX, SPR V/3, |, 499 ff.; OSTERTAG, BE-Komm., Art. 965 ZGB N 4 f.

PFAFFLI, Der Ausweis Uber die Eintragung im Grundbuch, S. 45 ff. m. w. H.

DESCHENAUX, SPR V/3, |, 483; ScHMID, BS-Komm., Art. 965 ZGB N 29.

DEILLON-SCHEGG, Die Priifungspflicht des Grundbuchverwalters, S. 108 ff.; SCHMID/HURLIMANN-
Kaup, Sachenrecht, Rz. 517 ff.; FASEL, GBV-Komm., Art. 84 GBV N 2 ff.

441

442
443
444
445

446 BGE 126 111 309 ff.; BGer 5A_82/2014, E. 4.2; Arnet, Kurz-Komm., Art. 965 N 3; SCHMID, BS-
Komm., Art. 965 ZGB 8a; vgl. auch FASEL, GBV-Komm., Art. 86 GBV N 5 ff.
447 BGE 124 11l 341 ff., 343 f.; BGE 116 |1 291 ff., 293 f.: BGE 114 Il 36 ff., 38; BGE 114 Il 324 ff., 326;

BRUCKNER, ZBGR 1983, S. 70 ff. m. w. H.; DESCHENAUX, SPR V/3, |, 488 ff:, SCHMID/HURLIMANN-
Kaup, Sachenrecht, Rz. 536; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 95
Rz. 23 f.

Vgl. DEILLON-SCHEGG, Die Prifungspflicht des Grundbuchverwalters, S. 304 m. w. H.; WIELAND, ZH-
Komm., Art. 965 ZGB N 9; ZosL, Grundbuchrecht, Rz. 517; vgl. auch BGer 141 111 13 ff., 15 f. E.
4.1.

448

Dr. Amir Noah Moshe



Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 58/110

konsequent und sorgfaltig zu Uberprufen. In diesem Bereich verfugt der Grundbuchver-
walter Uber eine umfassende und uneingeschrankte Kognitionsbefugnis.**

Weit beschrankter ist die Prifungspflicht des Grundbuchverwalters in materieller Hin-
sicht, weil davon ausgegangen werden kann, dass die Rechte und Rechtsverhaltnisse,
die in das Grundbuch eingetragen werden kénnen, im Sinne des Numerus clausus im
Gesetz abschliessend geregelt sind.*® Dem Grundbuchverwalter kommt deshalb im
Rahmen seiner materiellen Prifungspflicht die wichtige Aufgabe zu, in Anlehnung an die
im Immobiliarsachenrecht vorherrschende Typengebundenheit und -fixierung die Eintra-
gungsfahigkeit des angemeldeten Rechts eingehend zu prifen, welcher insbesondere
im Kontext des Dienstbarkeitsrechts und den anderen Dienstbarkeiten nach Art. 781
ZGB eine grosse Bedeutung zukommt.”" Er hat also sicherzustellen, dass der Grund-
satz des Numerus clausus gewahrt wird, zumal eine Verletzung dieses Grundsatzes
weder durch eine Ersitzung nach Art. 661 f. ZGB* noch durch einen gutglaubigen Er-
werb eines Dritten nach Art. 973 Abs. 1 ZGB geheilt werden kann.*** Bei einem Verstoss
gegen das Prinzip des Numerus clausus liegt eine urspriingliche objektive Unmadglichkeit
nach Art. 20 OR vor, was letztlich die Nichtigkeit des zugrundeliegenden Rechtsgrunds
und auch des Grundbucheintrags zur Folge hat.** Diese Uberpriifungsbefugnis und
-pflicht gilt nicht ausschliesslich flr einzutragende Rechte und Rechtsverhaltnisse, die
auf einem Rechtsgeschaft beruhen, sondern im reduzierten Umfang auch auf solche,
deren Eintragung in das Grundbuch durch das Urteil eines Gerichts oder einer richterli-
chen Behoérde oder durch einen Vergleich im Sinne eines Urteilssurrogats angeordnet
wird.** Wahrend ferner der Grundbuchverwalter bei der ersten Fallgruppe (ber eine
umfassende Kognitionsbefugnis verfliigt**®, kann er in den anderen Fallen, die Eintragung
in das Grundbuch nur dann verweigern, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen des
einzutragenden Rechts eindeutig nicht erflllt sind, der der Grundbuchanmeldung
zugrundeliegende Entscheid nicht in formelle Rechtskraft erwachsen ist bzw. nicht zu-
mindest vorlaufig vollstreckbar ist*” oder der richterliche Entscheid in einem offensichtli-
chen Widerspruch zur Rechtsordnung steht.**®

Hingegen ist der Grundbuchverwalter — im Unterschied zu einem Richter — weder
verpflichtet noch befugt, das zur Grundbuchanmeldung gebrachte Rechtsgeschaft auf
seine materielle Giltigkeit hin zu untersuchen.*® Er ist mithin nicht legitimiert nach
Nichtigkeitsgrinden zu forschen oder sogar anstelle der Parteien einen Willensmangel
im Sinne von Art. 23 ff. OR zu rigen. Ebenso ist es nicht am Grundbuchverwalter zu
beurteilen, ob das Rechtsgeschaft aufgrund einer Ubervorteilung nach Art. 21 OR

e BRUCKNER, ZBGR 1983, S. 68 ff.; ScHmiD, BS-Komm., Art. 965 ZGB 31; FASEL, GBV-Komm.,
Einleitung N 112 f. und 125 ff.; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 965 ZGB N 19.

450 Vgl. BGE 102 Ib 8 ff. 10 ff.; LIVER, ZBJV 1978, 205 ff:, HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 965 ZGB N 39.

451 BGE 119 11 16 ff., 18; BGE 116 11 292 ff., 295 E. 2; BGE 114 |l 324 ff., 326 E. 2b; DESCHENAUX, SPR
V/3, 1, S. 495 ff.; REY, Die Grundlagen des Sachenrechts Band I, Rz. 509 ff.; STEINAUER, Les droits
réels, Tome Il, Rz. 848 ff.; PFAFFLI, Der Ausweis Uber die Eintragung im Grundbuch, S. 47.

452 BGE 122 111 150, 154 f.; LIVER, SPR V/1, 148 f.; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 661 ZGB N 3 f.

453 Vgl. BGE 130 11l 306 ff., 308 E. 3.1; BGE 93 Il 290 ff., 298 E. 4; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 973
ZGB N 4; DESCHENAUX, SPR V/3, II, 769 f.

454 Vgl. auch DEILLON-SCHEGG, Die Prifungspflicht des Grundbuchverwalters, S. 319.

455 Statt vieler OSTERTAG, BE-Komm., Art. 965 ZGB N 23; WIELAND, ZH-Komm., Art. 965 ZGB 19.

456 BRUCKNER, ZBGR 1983, S. 75; DESCHENAUX, SPR V/3, |, 502 und 511 f.; FASEL, GBV-Komm.,
Einleitung N 136 ff.; vgl. auch ZBGR 1998 183 = AGVE 1995 Nr. 14.

457 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 538; FASEL, GBV-Komm., Art. 85 GBV N 7.

458 BGE 1191l 16 ff., 18 E. 2a; BGE 111 |1 42 ff., 44 E. 2; BGE 102 Ib 8 ff., 11; ScHmID, ZBGR 1984, S.

278, SCHMID, BS-Komm., Art. 965 ZGB N 32; DEILLON-SCHEGG, Die Prifungspflicht des Grund-
buchverwalters, S. 332 f.; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 965 ZGB N 39.

459 Vgl. BGE 124 11l 341 ff., 344; BGE 107 Il 211 ff., 215; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch, § 95 Rz. 24; ScHMID, BS-Komm., Art. 965 ZGB N 31; PFAFFLI, BN 1985, S. 66.
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len, ob das Rechtsgeschaft aufgrund einer Ubervorteilung nach Art. 21 OR anfechtbar
und somit schwebend ungiltig ist.*®

Die Grundbuchanmeldung ist dagegen vom Grundbuchverwalter abzuweisen, wenn das
der Anmeldung zugrundeliegende Rechtsgeschaft besonders krasse materielle Mangel
aufweist und so im klaren Widerspruch zur Rechtsordnung und Rechtsstattlichkeit
steht.*®

Fur den Nachweis des Rechtsgrundes flr die Eintragung einer Dienstbarkeit in das
Grundbuch finden aufgrund des Verweises in Art. 70 Abs. 1 GBV die Vorschriften von
Art. 64 GBV und Art. 65 GBV sinngemass entsprechend Anwendung.*®

Als Rechtsgrundausweis im Falle der konstitutiven Wirkung der Grundbucheintragung,
mithin im Rahmen des absoluten Eintragungsprinzips steht der o6ffentlich beurkundete
Dienstbarkeitsvertrag nach Art. 732 Abs. 1 ZGB im Vordergrund.** Neben den Dienst-
barkeiten nach Art. 730 ff. ZGB kann der Rechtsgrund auch in einem Dienstbarkeitsver-
trag bestehen, der gestitzt auf eine gesetzliche Verpflichtung abgeschlossen wird wie
beispielsweise Legalservituten, wie Notwegrechte, Notbrunnenrechte, Uberbaurechte
sowie nachbarrechtliche Durchleitungsrechte nach Art. 691 ZGB. Hat der Vertrag nur die
Anerkennung des gesetzlichen Anspruchs zum Gegenstand, genigt die schriftliche
Form.*®* In allen anderen Fallen bedarf der Vertrag der &ffentlichen Beurkundung nach
Art. 732 Abs. 1 ZGB.

Die Eintragung einer Dienstbarkeit in das Grundbuch ist im Sinne des relativen Eintra-
gungsprinzips deklaratorisch, wenn der Rechtsgrund im Rahmen eines Verwaltungsakts
wie etwa einem Gulterzusammenlegungsverfahren, Baulandumlegungsverfahren, Ex-
propriationsverfahren oder Zwangsverwertungsverfahren ergeht oder in einem gerichtli-
chen Urteil — mit Ausnahme eines Leistungsurteils — besteht.*®® In der Grundbuch-
einfuhrung besteht der Rechtsgrund fiir die Eintragung einer unter dem friiheren kanto-
nalen Recht entstandenen Dienstbarkeit in der Vereinbarung der Parteien Uber die An-
erkennung der unter kantonalem Recht entstandenen Dienstbarkeit im Rahmen des Ein-
fuhrungsverfahrens. Wird die Dienstbarkeit gestitzt auf einen neu vereinbarten Dienst-
barkeitsvertrag in das Grundbuch eingetragen, entsteht eine neue Dienstbarkeit mit ei-
nem neuen Rangverhaltnis.*®® Bei der Ersitzung einer Dienstbarkeit nach Art. 731 Abs. 3
ZGB i. V. m. Art. 661 ZGB ist eine Vereinbarung der Beteiligten oder ein gerichtliches
Urteil als Rechtsgrundausweis beizubringen.*®” Im Unterschied zu den Pfandrechten
kennt das Gesetz keine Dienstbarkeiten — die sichtbaren Leitungen gemass Art. 676
Abs. 3 ZGB inbegriffen —, die unmittelbar gestutzt auf eine Gesetzesvorschrift entste-
hen.*¢®

460 Vgl. BGE 114 1l 324 ff., 326 f.; BGer 5A_383/2010, E. 2; DEILLON-SCHEGG, Die Priifungspflicht des
Grundbuchverwalters, S. 310 ff. m. w. H.; DESCHENAUX, SPR V/3, |, 518.

461 BGE 114 11 127 ff., 131; BGE 114 |l 36, 40; BGE 110 Il 128 ff.,131; BGer 5A.33/2006, E. 3.2; REY,
Sachenrecht, Rz. 1509 ff.; KOLLER, Der Grundstlickkauf, S. 145; DESCHENAUX, SPR V/3, |, S. 475
ff.; ScHMID, ZBGR 2004, S. 318 f.; PIoTET, ZBGR 2003, S. 137 ff.

462 Statt vieler FASEL, GBV-Komm., Art. 70 GBV N 5.

463 Vgl. SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1507; ARNET

Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir

Eilige, 2012, S. 11; vgl. FASEL, GBV-Komm., Art. 64 GBV N 5 ff.

ScHMID, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revision des Immobiliarsachenrechts, ZBGR 93 S.

155; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1220 ff.; vgl. auch BGer 5A_740/2014, E. 5.5.

DEILLON-SCHEGG, Die Prufungspflicht des Grundbuchverwalters, S. 119 ff.; ScHmID, BS-Komm., Art.

963 ZGB N 26 ff., Art. 971 ZGB 10 ff.; REY, Sachenrecht, Rz. 1659 f.

464

466 Vgl. WIELAND, ZH-Komm., Art. 965 ZGB N 41; OSTERTAG, BE-Komm., Art. 965 ZGB N 32 f.
467 LIVER, SPR V/1, S. 154; STEINAUER, Les droits réels, Tome II, Rz. 1584c¢; BGE 122 Il 150 ff. 150.
468 REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 676 ZGB N 15; SIMONIUS/SUTTER, Immobiliarsachenrecht Bd. I, § 8

Rz. 5; vgl. auch ZOBL/THURNHERR, BE-Komm., Syst. Teil vor Art. 884 ff. ZGB N 461 f.
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Der Rechtsgrundausweis fur die Errichtung einer Dienstbarkeit bedarf seit dem Inkraft-
treten der Immobiliarsachenrechtsrevision grundséatzlich der &ffentlichen Beurkundung
nach Art. 732 Abs. 2 ZGB. Sie gilt sowohl fiur Dienstbarkeitsvertrage als auch fir die
einseitige Errichtung einer Dienstbarkeit.**® Sie gilt gestiitzt auf den generellen Verweis
auf die Anwendung der Bestimmungen Uber die Grunddienstbarkeiten nach Art. 781
Abs. 3 ZGB auch fur die Personaldienstbarkeiten. Die besonderen Formvorschriften fir
die Begrindung einer Nutzniessung (Art. 746 Abs. 2 ZGB), eines Wohnrechts (Art. 773
Abs. 3 ZGB), eines selbststandigen und dauernden Baurechts (Art. 779a ZGB) und der
Aufhebung oder Abanderung einer privatrechtlichen gesetzlichen Eigentumsbeschran-
kung wie beispielsweise einem Naher-, Hoher- oder Grenzbaurecht (Art. 680 Abs. 2
ZGB) wie auch die Auseinandersetzung Uber die Form der schenkungsweisen Einrau-
mung einer Dienstbarkeit sind damit tberflissig geworden.*”® Im Rahmen eines schrift-
lich glltigen Erbteilungsvertrags nach Art. 634 Abs. 2 ZGB kénnen Dienstbarkeiten wei-
terhin begriindet werden, die sonst der 6ffentlichen Beurkundung bediirften.*”' Fir die
Eintragung einer Legalservitut, bei denen wie etwa beim Notwegrecht und Uberbaurecht
ein gesetzlicher Anspruch auf Eintragung realisiert wird, genigt in Anlehnung an Art. 70
Abs. 2 GBV eine vertragliche Anerkennung in schriftlicher Form.*

Des Weiteren ist die 6ffentliche Beurkundung in Anlehnung an Art. 12 OR richtigerweise
nicht nur fur die eigentliche Errichtung einer Dienstbarkeit erforderlich, sondern ebenso
fur eine materielle Ausdehnung der Belastung einer Dienstbarkeit, sei es ihren Inhalt
betreffend, sei es ihren 6rtlichen Umfang betreffend, wie auch die fir die Verlangerung
einer befristeten Dienstbarkeit.*”®

Der Grundbuchverwalter muss demzufolge seine Prifungspflicht in materieller Hinsicht
in Bezug auf die Wahrung der Typengebundenheit und -fixierung im Rahmen des abso-
luten Eintragungsprinzips auf sémtliche Rechtsausweise ausdehnen, sodass von dieser
nicht nur die nach Art. 732 Abs. 2 ZGB o6ffentlich beurkundeten Dienstbarkeitsvertrage
erfasst werden, sondern ebenso die vertraglichen Anerkennungen in schriftlicher Form
nach Art. 70 Abs. 2 GBV bei der Grundbuchanmeldung einer Legalservitut.**

Nach der hier vertretenen Ansicht muss der Grundbuchverwalter seine Prifungspflicht
im Hinblick auf die Einhaltung des Numerus clausus auch im Rahmen des relativen Ein-
tragungsprinzips, also wenn die dem Grundbuch zur Anmeldung angebrachte Dienst-
barkeit auf einem gerichtlichen Gestaltungsurteil oder auf einem Verwaltungsakt einer
Behdrde basiert, selbst wenn diesfalls dem prosequierenden Grundbucheintrag lediglich
eine deklaratorische Wirkung zukommt und die Dienstbarkeit ausserhalb des Grund-
buchs entsteht.””® Die konsequente Prifung des gerichtlichen Urteils oder des Verwal-
tungsakts hinsichtlich der Wahrung des Numerus clausus durch den Grundbuchverwal-

469 PrFAFFLI, 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
fur Eilige, 2012, 10 ff.; PFAFFLI, ZBGR 2012, S. 376; PFAFFLI/BYLAND, SJZ/2011, S. 228.

470

47 BGE 118 11 395 ff., 397 E. 2; BGE 100 Ib 121 ff., 123 E. 1; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick tiber die
Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S.
18.

472 Statt vieler FASEL, GBV-Komm., Art. 70 GBV N 6 ff.

473 Vgl. HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue

Schuldbriefrecht 2012, S. 35; ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick (iber die Immobiliarsachenrechtsrevisi-

on, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 19. Zur grundsatzlichen

Anwendbarkeit von Art. 12 OR auf die 6ffentliche Beurkundung vgl. etwa BGer 5A_251/2010, E.

6.1.2 mit Hinweisen.

In diesem Sinne auch DEILLON-SCHEGG, Die Prifungspflicht des Grundbuchverwalters, S. 74 ff.

475 Vgl. BGE 124 11l 341 ff., 344 E. 2a; BGer 5A_28/ 2005, E. 2; WOLF, recht 1999, S. 64 f:, Mooser,
ZBGR 2009, S. 102 ff.; PFAFFLI, Der Ausweis Uber die Eintragung im Grundbuch, S. 48.

474
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ter ist ndmlich diesfalls nicht minder wichtig, weil die Verletzung des Numerus clausus
die Nichtigkeit der kraft Gerichtsurteils bzw. Verwaltungsakts begriindeten Dienstbarkeit
zur Folge hatte.*”®

Sofern sich die Austbung einer Dienstbarkeit auf einen Teil einer Liegenschaft be-
schrankt, was meistens der Fall ist””’, und die ortliche Lage im Rechtsgrundausweis
nicht genigend bestimmbar ist, muss sie in einem Auszug aus dem Plan fir das
Grundbuch nach Art. 732 Abs. 2 ZGB i. V. m. Art. 70 Abs. 3 GBV graphisch eindeutig
dargestellt werden. In den Gesetzesmaterialien und der Doktrin wird darauf hingewie-
sen, dass der Plan Bestandteil des Dienstbarkeitsvertrags und daher in das Verfah-
ren der 6ffentlichen Beurkundung einzubeziehen ist.*”® Vor diesem Hintergrund ist die
blosse Erwéhnung des Plans in der 6ffentlichen Urkunde oder dessen blosse Beihef-
tung nicht ausreichend, damit der Plan als mitbeurkundet gelten kann. Der Dienstbar-
keitsplan muss vielmehr nach den entsprechenden kantonalen Vorschriften in die
Urkunde integriert werden.*”®

Der Gesetzgeber und die Lehre scheinen jedoch zu verkennen, dass ein regelméssig
erforderlicher flankierender Dienstbarkeitsplan nicht nur Bestandteil eines offentlich be-
urkundeten Dienstbarkeitsvertrags ist, sondern vielmehr jedem Rechtsgrund der dem
Grundbuch im Zuge einer Dienstbarkeitserrichtung oder -anderung eingereicht wird, er-
ganzend beigelegt werden muss.** Denn in den beiden einschlagigen Vorschriften von
Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs.3 GBV wird ganz grundsatzlich ein Dienstbarkeits-
plan verlangt, wenn sich die Austubung auf einen Teil der Liegenschaft beschrankt, also
mithin auch fur jene Falle, in denen die Grundbuchanmeldung zwecks Errichtung einer
Dienstbarkeit auf einem Gerichtsurteil oder Verwaltungsakt oder einer vertraglichen An-
erkennung in schriftlicher Form geméss Art. 70 Abs. 2 GBV im Zuge der Realisierung
einer Legalservitut wie beispielsweise einem Notwegrecht nach Art. 694 ZGB beruht.**’
Aufgrund des Gesagten muss der Grundbuchverwalter im Zuge der Anmeldung einer
Dienstbarkeit nicht nur den Rechtsgrund, sei es einen 6ffentlichen beurkundeten Dienst-
barkeitsvertrag, sei es eine schriftliche Vereinbarung im Sinne von Art. 70 Abs. 2 GBV,
sei es ein Gerichtsurteil oder Verwaltungsakt priifen, sondern jeweils auch den erforder-
lichen flankierenden Dienstbarkeitsplan, der in samtlichen Fallen Bestandteil des
Rechtsgrunds und formelle Guiltigkeitsvoraussetzung der Grundbuchanmeldung ist.*®?

Wie anderenorts erwahnt, kommt dem Grundbuchverwalter bei der Prifung, ob der
eingereichte Rechtsgrundausweis den vom Gesetz sanktionierten Vorschriften
entspricht, eine umfassende Kognitionsbefugnis zu.*** Der Grundbuchverwalter muss
daher neben den formellen Voraussetzungen der o6ffentlichen Urkunde oder der
schriftichen Vereinbarung oder des Gerichtsentscheids auch das Vorliegen eines
Dienstbarkeitsplans und dessen formelle Glltigkeit einer umfassenden Prifung

476 BGE 130 111 306 ff., 308 E. 3.1; BGE 93 I 290 ff., 298 E. 4; DESCHENAUX, SfPR V/3, I, 76.

477 Vgl. dazu eingehend die Hinweise bei IV, 2 und 3.

478 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeits-
recht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 35; vgl. auch BGE 138 Il 742

ff., TA4 E. 2.2.
479 MOOSER, Droit notarial, Rz. 567 f.; BRUCKNER/KUSTER, Grundstiicksgeschafte, § 43 Rz. 1411.
480 Statt vieler PFAFFLI, ZBGR 2012, S. 376; PFAFFLI/BYLAND, SJZ/2011, S. 228: S. 328; SCHMID-

TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1508.

Der Wortlaut von Art. 732 Abs. 2 ZGB ist insofern zutreffend, als dass in diesem —im Unterschied
zu Abs. 1, welcher fiir das Rechtsgeschaft neu die Formvorschrift der 6ffentlichen Urkunde
vorschreibt — vom Rechtsgrund die Rede ist, unter welchen Rechtsgeschafte, Gerichtsurteile und
Verwaltungsakte subsumiert werden kénnen. Vgl. in diesem Sinne auch DESCHENAUX, SPR V/3 |, S.

481

499 ff. m.w.H.
482 In diesem Sinne auch PIOTET, JdT 2010, S. 56 f.; vgl. auch ZBGR 90/2009 S. 19 ff.
483 Statt vieler BRUCKNER, ZBGR 1983, S. 68; FASEL, GBV-Komm., Einleitung N 120 ff.
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dessen formelle Giltigkeit einer umfassenden Prifung unterziehen.** Zum einen muss
er in diesem Zusammenhang prifen, ob der Dienstbarkeitsplan nach den einschlagigen
Beurkundungsvorschriften korrekt in die 6ffentliche Urkunde aufgenommen oder im Zuge
einer schriftlichen Anerkennung nach Art. 70 Abs. 2 GBV oder eines Gerichtsurteils oder
Verwaltungsakts von den Parteien unterzeichnet wurde.”®® Zum anderen muss er ge-
mass Art. 732 Abs. 2 ZGB nicht nur prifen, ob ein nach dem Gesetz und Bundesgericht
gultiger Plan far das Grundbuch im Sinne von Art. 950 Abs. 1 ZGB i. V. m. Art. 7 Abs. 1
VAV vorliegt, sondern —entgegen des Bundesgerichts*® — in Anlehnung an Art. 70 Abs.
3 GBV ebenso, ob die von den Parteien auf dem Auszug geographisch dargestellten
Dienstbarkeitslinien eindeutig im Sinne des Gesetzes sind.*”” Da es aktuell in Bezug auf
die Eindeutigkeit von Dienstbarkeitslinien — den vom Geometer ausgefertigten amtlichen
Servitutplan nota bene ausgeklammert — noch an konkretisierenden Richtlinien mangelt,
sind dem Grundbuchverwalter diesbeziglich die Hande gebunden. Dieser Umstand
macht letztlich auch deutlich, dass obwohl der Plan flir das Grundbuch in Bezug auf
Darstellung und Inhalt nach Art. 7 VAV eigentlich klar geregelt ist, der Wortlaut von Art.
732 Abs. 2 ZGB und Art 70 Abs. 3 GBV nicht so klar ist, wie das der Gesetzgeber, das
Bundesgericht und die Lehre anzunehmen scheint.*® Nichtsdestotrotz ist es auch unter
den aktuell gegebenen Umstanden im Sinne der Rechtsicherheit und der Publizitatsfunk-
tion des Grundbuchs die Pflicht des Grundbuchverwalters, nicht bloss einem «Architek-
tenplan» die Eintragung in das Grundbuch zu versagen, sondern ebenso einem eigent-
lich formgultigen Plan fir das Grundbuch, auf dem jedoch die von den Parteien geogra-
phisch skizzierten Dienstbarkeitslinien etwa mittels eines breitem Filzstifts von Hand nur
sehr ungenau und in keinster Weise eindeutig im Sinne des Gesetzes nach Art. 70 Abs.
3 GBV und Art. 7 Abs. 3 VAV dargestellt wurden.***

Hinsichtlich der Formvorschriften sieht die Revision von 2009 fiir das Ubergangsrecht
keine speziellen Regeln vor. Massgebend sind damit Art. 18 Abs. 1 SchIT ZGB Uber die
vor Inkrafttreten der Revision begriindeten Anspriiche auf Errichtung eines dinglichen
Rechts und Art. 50 SchIT ZGB uber die Gliltigkeit von Vertragen, die gemass den Form-
vorschriften des alten Rechts errichtet wurden.*® Flr das Dienstbarkeitsrecht bedeutet
das was folgt:

Handelt es sich beim Rechtsgrund fir die Errichtung der Dienstbarkeit um einen Vertrag,
ist gemass Art. 50 SchiT ZGB das Datum der Unterzeichnung massgebend. Fir einen
vor dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision vom 1. Januar 2012 unter-
zeichneten Vertrag genlgt damit die einfache Schriftlichkeit, sodass der Zeitpunkt der
Anmeldung des Geschafts beim Grundbuchamt nicht ausschlaggebend ist.*"

484 Vgl. ScHMID, BS-Komm., Art. 965 ZGB N 20b, der diese weitere Priifungsbefugnis zu Unrecht

kritisiert: «Diese Auslegung ist problematisch, wird damit doch neben der éffentlichen Beurkundung

eine weitere formelle Anforderung an die Gliltigkeit des Dienstbarkeitsvertrags gekniipft.»

Vgl. PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 732 ZGB 12a; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im

Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 37; SCHMID,

ZBGR 2012, S. 157; BRAM, BN 2014, S. 221; PFAFFLI, ZBGR 2012, S. 377.

Vgl. BGE 138 Ill 742 ff., 744 E. 2a in welchem die Voraussetzungen und Funktion von Art. 70 Abs.

3 GBV verkannt wurden: «Indes hat der Grundbuchverwalter, soweit die értliche Lage im

Rechtsgrundausweis nicht genligend bestimmbar umschrieben werden kann und deshalb ein Plan

noétig ist, geméss Art. 70 Abs. 3 GBV zu priifen, ob es sich dabei um einen Auszug des Planes fiir

das Grundbuch handelt.»

So auch ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster

Uberblick fiir Eilige, 2012, S. 11; Gosku, Handkomm., Art. 732 ZGB N 7.

488 Kritsch auch HUSER, ZBGR 94/2013 S. 249 f.; ScHMID, ZBGR 94/2013 S. 280

489 In diesem Sinne auch FASEL, GBV-Komm., Einleitung N 141 ff. m. w. H.

490 ScHMID, BS-Komm., Art. 18 SchiT ZGB N 1a; DAPPEN, BS-Komm., Art. 50 SchiT ZGB N 1.

491 Vgl. PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in: BN 2011, S. 79; HURLIMANN-KAUP,
Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012,
S.35

487
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Bezuglich dem nach Art. 732 Abs. 2 ZGB neu erforderlichen Dienstbarkeitsplan basie-
rend auf einem Plan fur das Grundbuch kommt die Vorschrift nach Art. 50 SchiT ZGB
nicht zur Anwendung, da diese nach dem klaren Wortlaut nur fiir Vertrage gilt.** Infol-
gedessen muss auch fir einen vor dem 1. Januar 2012 unterzeichneten Dienstbarkeits-
vertrag, fir den immer noch die Form der einfachen Schriftlichkeit ausreichend ist, zwin-
gend ein Dienstbarkeitsplan beigelegt werden, sofern sich die Auslibung auf einen Teil
der Liegenschaft begrenzt und nicht mit Worten umschrieben werden kann. Fehlt somit
bei einer Grundbuchanmeldung im Rahmen einer Dienstbarkeitsbegriindung oder
-anderung nach dem 1. Januar 2012 der erforderliche Dienstbarkeitsplan, so ist diese
vom Grundbuchverwalter abzuweisen.**

Das Bundesgericht und ein Teil der Lehre haben ferner in Bezug auf die Erfordernisse
zum Plan fur das Grundbuch nach Art. 732 Abs. 2 ZGB richtigerweise festgehalten, dass
es sich bei diesem um einen aktuellen Auszug aus einem Geoportal handeln muss.*** In
diesem Zusammenhang ware es in Anbetracht der unkomplizierten Beschaffung eines
aktuellen Auszugs aus dem Geoportal zu begrissen und zielfihrend, wenn der Grund-
buchanmeldung einem maoglichst aktuellem Dienstbarkeitsplan zwecks Vergleich immer
noch ein Auszug des Geoportals vom Vortag beigelegt werden musste.

3. Abweichende Vorschriften hinsichtlich Dienstbarkeitsplanen durch die
Kantone

Der Gesetzgeber — und bestatigt durch das Bundesgericht — hat betreffend den im Rah-
men der Immobiliarsachenrechtsrevision eingefiihrten Art. 732 Abs. 2 ZGB festgehalten,
dass fur die neu erforderlichen Dienstbarkeitsplane in der Form eines Plans fir das
Grundbuch ein (aktueller) Planauszug aus einem Geoportal erforderlich ist, nicht indes
ein amtlicher Servitutplan eines Geometers. Wie des Ofteren hat es die Legislative un-
terlassen, eine spezifische Ubergangsregelung vorzusehen, was letztlich nicht zuletzt im
Hinblick auf die Rechtsicherheit und den Vertrauensschutz zu kritisieren ist.**® Dieser
Umstand ist insoweit nicht unproblematisch, als dass bereits unter dem alten Recht ge-
wisse Kantone das Erfordernis eines Dienstbarkeitsplans vorgesehen hatten.**

a. Durch die Vermessung

Der Kanton Freiburg etwa verfiigt betreffend die amtliche Vermessung Uber ein ausfihr-
liches und detailliertes Regelwerk, was im Hinblick auf die Rechtssicherheit grundsatz-
lich zu begrussen ist. In Art. 19 Abs. 1 lit. d des Gesetzes Uber die amtliche Vermessung
(AVG) wird unter Marginalie «Grenzfeststellung» festgehalten, dass Dienstbarkeiten

492 Vgl. der klare Wortlaut von Art. 50 SchiT ZGB: «Vertrége, die vor dem Inkrafttreten dieses

Gesetzes abgeschlossen worden sind, behalten ihre Gliltigkeit, auch wenn ihre Form den
Vorschriften des neuen Rechtes nicht entspricht.»

So auch PIOTET, Le droit transitoire de la révision du Code civil du 11 décembre 2009 et la pratique
notariale, Der Bernische Notar (BN) 2010, S. 227 f.

494 Vgl. BGE 138 IIl 738 ff., 742 E. 2.2.; ScHMID, ZBGR 93/2012 S. 157; PFAFFLI, Neuerungen im
Dienstbarkeitsrecht 2011, S. 121; PFAFFLI Dienstbarkeitsvertrag und grundbuchlicher Vollzug 2012,
S. 89; PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in: BN 2011, S. 80; ARNET, Neuerun-
gen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige, 2012,
S.10f.

Der Umstand der fehlenden Ubergangsbestimmung und damit einhergehend eine Verletzung der
Rechtssicherheit 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.

Vgl. PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 328; ARNET, Neuerungen bei den Dienstbarkeiten, in: Revision
des Sachenrechts — ein erster Uberblick fiir Eilige, 2012, S. 11; PFAFFLI, ZBGR 91/2010 S. 359 f.
Dieser Umstand wurde sogar vom Gesetzgeber erkannt, aber leider deren Bedeutung verkannt.
Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310: «Ein eigentlicher, vom Geometer ausgestell-
ter und unterzeichneter Plan, wie dies heute in der Praxis in einigen Kantonen verlangt wird, ist je-
doch nicht erforderlich.»
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auch Gegenstand der Grenzfeststellung sind, sofern diese eindeutig definiert sind.**" Art.
23 Abs. 1 AVG halt ferner unter der Marginalie «Plan flir das Grundbuch» fest, dass — in
Erganzung zu Art. 7 Abs. 1 VAV und in Anlehnung an Art. 7 Abs. 3 VAV — der Plan fir
das Grundbuch nebst den in den eidgendssischen Vorschriften umschriebenen Elemen-
ten auch die Dienstbarkeiten enthalt.*® In den Richtlinien der amtlichen Vermessung
wird in diesem Zusammenhang in Art. 8 Abs. 3 lit. a AVR wiederum unter der Marginalie
«Plan fur das Grundbuch» statuiert, dass die Art und Weise, wie die Dienstbarkeiten
nach Artikel 19 Abs. 1 lit. d AVG darzustellen sind, durch das Vermessungsamt vorge-
schrieben werden.*”® Im Kanton Freiburg kénnen somit auch nach dem Inkrafttreten der
Immobiliarsachenrechtsrevision vom 1.1.2012 Plane flir das Grundbuch im Rahmen
einer Dienstbarkeitserrichtung oder -anderung nach dem Gesetz und den Richtlinien der
amtlichen Vermessung des Kantons Freiburg nur durch die amtliche Vermessung bzw.
deren Geometer ausgestellt werden. Diese — im Vergleich zu den bundesrechtlichen und
bundesgerichtlichen Vorgaben — strengeren Voraussetzungen sind letztlich darauf zu-
ruckzufihren, dass der Kanton Freiburg als einer von wenigen Kantonen von der Mdg-
lichkeit in Art. 7 Abs. 3 VAV Gebrauch gemacht hat und folglich die Dienstbarkeitsfla-
chen in das Vermessungswerk aufnimmt.>®

b. Durch das Grundbuch

Die allermeisten Grundbuchdmter haben auf die neuen erforderlichen Formerfordernis-
se, die der Gesetzgeber und das Bundesgericht in Bezug auf die Vorschrift von Art. 732
Abs.2 ZGB aufgestellt haben, prompt reagiert.

Der Kanton Luzern etwa macht mittels einer Weisung bzw. eines Merkblattes darauf
aufmerksam, dass im Zusammenhang mit Art. 732 Abs. 2 ZGB abschliessend nur fol-
gende Varianten von Dienstbarkeitsplanen gliltig sind*":

* Ein Ausdruck aus dem Grundstlicksinformationsportal des Kantons Luzern GRAVIS;
* Ein Ausdruck aus dem Geoportal oder Raumportal des Kantons Luzern;
* Ein vom zustandigen Kantonsgeometer beglaubigter privater Dienstbarkeitsplan.

Des Weiteren wird in den Richtlinien des Kantons Luzern in Anlehnung an das Bundes-
gericht und den Gesetzgeber festgehalten, dass die Privaten im Ausdruck aus dem
Geoportal die Dienstbarkeitslinien selber einzeichnen, wobei leider auch den Richtlinien
des Kantons Luzern in Bezug auf die in Art. 70 Abs. 3 GBV vorausgesetzte eindeutige
Darstellung der Dienstbarkeitslinien keine konkretisierenden Mindestvoraussetzungen zu
entnehmen sind.

497 Vgl. Art. 19 Abs. 1 AVG Bst. d: «Gegenstand der Vermessung sind: d) die anderen Dienstbarkeiten,

sofern diese lagemdéssig eindeutig definiert sind.»

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

Vgl. Art. 8 Abs. 3 Bst. a AVR: «Das Amt legt in technischen Vorschriften fest: a) die Art und Weise,
wie die Dienstbarkeiten nach Artikel 19 Abs. 1 Bst d AVG und die éffentlichen Fusswege
darzustellen sind.»

So auch HUSER, ZBGR 94/2013 S. 248 f.: «Das kantonale Recht hétte festlegen kénnen, dass
Dienstbarkeitsgrenzen mit lageméssig 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.»

Vgl. das Merkblatt des Kantons Luzern zum Formerfordernis des Dienstbarkeitsplans nach Art. 732
Abs. 2 ZGB

https://grundbuch.lu.ch/-/media/Grundbuch/Dokumente/Grundlagen/unterlagen_
dienstbarkeitsplaene.pdf?la=de-CH
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Der Kanton Zug sieht — dhnlich wie der Kanton Luzern — folgende verschiedenen Alter-

nativen in Bezug auf die Formerfordernisse vor, die flr einen Dienstbarkeitsplan seit

dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision vom 1.1.2012 eingehalten werden

missen:>®

* Auszug aus dem Plan fiur das Grundbuch, versehen mit der Originalunterschrift des
Nachflihrungsgeometers;

* Ausdruck «Dienstbarkeitsplan» Gber Internet.

Das Amt fur Grundbuch und Geoinformation des Kantons Zug hat eine spezielle Plan-
vorlage «Dienstbarkeitsplan» eingerichtet. Diese Planvorlage kann kostenlos erstellt
werden. Der Ausdruck eines solchen Plans kann als Dienstbarkeitsplan verwendet wer-
den, sofern auf den Grundstlcken, welche von der einzutragenden Dienstbarkeit betrof-
fen sind, keine pendente Grenzmutation dargestellt ist. Ansonsten ist ein Plan gemass
vorstehender Ziffer 1 zu verwenden. Fur die Grundbucheintragung wird ein Gber das
Internet erstellter Dienstbarkeitsplan nur dann akzeptiert, wenn er nach der Wegleitung
erstellt wurde.

* Architektenplan, versehen mit der Originalunterschrift des Nachfiihrungsgeome-
ters®®

Alsdann wird in den Richtlinien des Kantons Zug in Bezug auf die Formerfordernisse der
verschiedenen Dienstbarkeitsplane in genereller Art und Weise vorgeschrieben, dass
etwa die Grundstickgrenzen und Grundstiicknummern auch fir Laien deutlich erkenn-
bar sein missen und das Format des Plans nicht grésser sein darf als DIN A3. In die-
sem Kontext wird auch darauf hingewiesen — mutmasslich in Anlehnung an Art. 70 Abs.
3 GBV —, dass die drtliche Lage der Dienstbarkeit von den Parteien geometrisch eindeu-
tig darzustellen ist. Zur Klarstellung des flachenmassigen Ausmasses der Dienstbarkeit
und damit zur Verbesserung der Rechtssicherheit empfehlen ferner das Grundbuch- und
Notariatsinspektorat sowie das Amt fir Grundbuch und Geoinformation des Kantons Zug
dringend, auf dem Plan oder im Begrindungstext entsprechende Angaben zu machen
(z. B. «die Breite des Weges betragt 2,50 Meter»).

Die Richtlinien des Kantons Zug hinsichtlich der Formerfordernisse fur Dienstbarkeits-
plane sind insoweit zu favorisieren, als dass nicht nur verschiedene Arten und Formen
von Dienstbarkeitsplanen zugelassen werden, sondern insbesondere im Zusammen-
hang mit dem Ausdruck «Dienstbarkeitsplan» Uber das Geoportal festgehalten wird,
dass die drtliche Lage der Dienstbarkeit von den Parteien im Sinne der Rechtssicherheit
geometrisch eindeutig dargestellt werden muss. Die Ohnmacht der Grundbuchamter
durch die fehlenden bundesrechtlichen Mindestvoraussetzungen in Bezug auf die in Art.
70 Abs. 3 GBV sanktionierte eindeutige Darstellung der Dienstbarkeitsflachen macht
sich im Zusammenhang mit den ansonsten vorbildlichen Richtlinien des Kantons Zug
insofern bemerkbar, als dass in diesen lediglich empfohlen wird, im Hinblick auf die még-
lichst genaue Ortlichkeit der Dienstbarkeitsflache auf dem Plan oder im Begriindungstext
Angaben zu machen.®

502 Vgl. das Merkblatt des Kantons Zug zum Formerfordernis des Dienstbarkeitsplans nach Art. 732

Abs. 2 ZGB https://www.zg.ch/behoerden/direktion-des-innern/grundbuch-und-
geoinformation/grundbuch/dienstbarkeitsplan

Das Bundesgericht hat einen sogenannten Architektenplan verstanden als einen privaten
Dienstbarkeitsplan ausdrticklich nicht als einen Plan fur das Grundbuch im Sinne von Art. 732 Abs.
ZGB fiir rechtsgliltig anerkannt. Vgl. BGE 138 |1l 738 ff., 742 E. 2.2.

Vgl. der Auszug aus dem Merkblatt fiir Dienstbarkeitsplane des Kantons Zug: «Die értliche Lage
der Dienstbarkeit ist von den Parteien geometrisch eindeutig darzustellen. Zur Klarstellung des
flaichenméssigen Ausmasses der Dienstbarkeit und damit zur Verbesserung der Rechtssicherheit
empfehlen das Grundbuch- und Notariatsinspektorat des Kantons Zug sowie das Amt fiir
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c. Vereinbarkeit mit der derogativen Kraft von Bundesrecht
(Art. 49 Abs. 1 BV)

Wenngleich die Richtlinien der Kantone Luzern und Zug als Plan fir das Grundbuch im
Zusammenhang mit der Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB nicht ausschliesslich den in
den Gesetzesmaterialien und vom Bundesgericht verlangten Auszug eines Geoportals
vorsehen®®, sondern neben diesem auch einen amtlichen Servitutplan des Geometers
oder einen von diesem beglaubigten privaten Dienstbarkeitsplan bzw. Architektenplan,
sind diese Richtlinien mit dem Ubergeordneten Bundesrecht von Art. 732 Abs. 2 ZGB
und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vereinbar.*® Denn die Gesetzesmateriali-
en und das Bundesgericht haben sich in Bezug auf einen Dienstbarkeitsplan eines
Geometers nur dahin gedussert, dass ein solcher bloss nicht mehr erforderlich, nicht
aber nicht zuldssig ist. Auch der vom Bundesgericht untersagte Architektenplan wird
insoweit durch die Richtlinien der Kantone Luzern und Zug nicht verletzt, als dass es
sich bei einem beglaubigten Architekten- bzw. privaten Dienstbarkeitsplan um ein Surro-
gat eines amtlichen Servitutplans handelt.

Anders verhalt sich hingegen die rechtliche Situation fur die kantonalen Vorschriften des
Kantons Freiburg beziiglich der geltenden Formerfordernisse flr Dienstbarkeiten. Indem
das Gesetz und die Richtlinien des Kantons Freiburg auch flir die Ausfertigung des
Plans fir das Grundbuch betreffend Dienstbarkeiten nach wie vor ausschliesslich den
Geometer flr zustandig erklart und mithin die Privaten ausschliesst, verstésst diese Vor-
schrift klar gegen die derogative Kraft des Bundesrechts nach Art. 44 Abs. 1 BV.* Die-
ser Umstand unterstreicht im Hinblick auf die Gesetzgebung und Rechtsprechung zu
den neueren Vorschriften von Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 GBV folgende vier
Punkte:

» Der Gesetzgeber hat es mittels einer Ubergangsbestimmung versaumt, kantona-
le Vorschriften, die bereits vor dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevi-
sion das Erfordernis eines Dienstbarkeitsplans vorgesehen hatten, weiterhin flr
gultig zu erklaren. Fur Vorschriften wie jene des Kantons Freiburg gemass Art.
19 Abs. 1 AVG und Art. 8 Abs. 3 lit. a AVR muss das umso mehr gelten, als dass
diese strenger als die eigentlichen bundesgerichtlichen Vorschriften sind, und
mithin umso mehr dem vom Gesetzgeber angestrebten Zweck nach einer ver-
mehrten Rechtssicherheit und Publizitat dienlich sind.*®

* Die Norm von Art. 70 Abs. 3 GBV, in der die eindeutige Darstellung der von Pri-
vaten vermerkten Dienstbarkeitslinien vorgeschrieben wird, ist insoweit nicht
aussagekraftig und fir die kantonalen Grundbuch- und Vermessungsamter keine
Unterstltzung, als die vom Gesetzgeber vorausgesetzte Eindeutigkeit mangels
Mindestvoraussetzungen nicht weiter definiert wird und so die eindeutige Darstel-

Grundbuch und Geoinformation des Kantons Zug dringend, auf dem Plan oder im Begriindungstext
entsprechende Angaben zu machen (z. B. "die Breite des Weges betrdgt 2,50 Meter").»

505 Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 11l 738 ff., 742 E. 2.2.

506 Die Merkblatter der Kantone Luzern und Zug fir Dienstbarkeitspléane sind insoweit mit dem tber-
geordneten Bundesrecht vereinbar, als dass es den Parteien unter anderem erlaubt ist, auch den
vom Gesetzgeber und Bundesgericht vorgesehenen Plan fir das Grundbuch in Gestalt eines
(aktuellen) Auszugs aus einem Geoportal beim Grundbuch einzureichen.

507 WALDMANN, BS-Komm., Art. 49 BV N 7 ff. und 32 ff.; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 21 und 51 ff.

und Art. 49 BV N 14 ff. und 71 ff.; RucH, SG-Komm., Art. 49 BV 7 ff. und 25 ff.

SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1508; SCHMID-

TscHIRREN, Uberblick tiber die Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das

neue Schuldbriefrecht 2012, S. 18; PFAFFLI/BYLAND, Sachenrecht und Notar: Neuerungen, in BN:

2011, S. 82.
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lung der Dienstbarkeitsgrenzen weder von Geometer noch von Grundbuchver-
walter Uberprift und im Anschluss verifiziert werden kénnen.>®

Der Gesetzgeber und auch das Bundesgericht nehmen in ihren Stellungnahmen
zu der neuen Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB keinerlei Bezug zu der bereits
knapp 30 Jahre geltenden Vorschrift von Art. 7 Abs. 3 VAV, die es den Kantonen
erlaubt, die Dienstbarkeitsflachen in die amtliche Vermessung aufzunehmen.
Durch die nicht Bertcksichtigung von Art. 7 Abs. 3 VAV hat es der Gesetzgeber
im Rahmen der Immobiliarsachenrechtsrevision sowie im Anschluss das Bun-
desgericht versaumt, entweder bloss Mindestvoraussetzungen vorzuschreiben,
die den Kantonen wie dem Kanton Freiburg geniigend Spielraum fiir strengere
Formvorschriften belassen oder aber fur die Darstellung von Dienstbarkeitslinien
durch Private eine genlgende Qualitat vorzuschreiben, sodass diese in die amt-
liche Vermessung aufgenommen werden kdnnen. Derzeit sehen sich die Kanto-
ne in Bezug auf Art. 7 Abs. 3 VAV mit dem Dilemma konfrontiert, entweder in
Anbetracht der derogativen Kraft des Bundesrechts nach Art. 49 Abs. 1 GBV
bundesrechtswidrige und somit rechtsungultige kantonale Vorschriften vorzuse-
hen oder aber die Dienstbarkeitslinien nur auf Basis von unzureichend genauen
Dienstbarkeitsplanen, in denen die Parteien die geographische «eindeutige»
Darstellung sogar von Hand vornehmen dirfen, in das Vermessungswerk auf-
nehmen zu kénnen.

Nach der hier vertretenen Ansicht besteht ferner aktuell ein Ungleichgewicht zwi-
schen den beiden Extremen in Bezug auf die Formvorschriften fir Dienstbar-
keitsplane: Gegenuber stehen sich der vom Gesetzgeber und vom Bundesge-
richt im Kontext von Art. 732 Abs. 2 ZGB vorgeschriebene Plan flr das Grund-
buch in Gestalt eines Auszugs aus dem Geoportal, in dem die Parteien selber die
Dienstbarkeitslinien darstellen kdnnen — nota bene ohne Bezugnahme auf flan-
kierende Mindestvorschriften und wenn sogar nétig von Hand — einerseits und
der nur vom Geometer dusserst exakte und aufwendig erstellte amtliche Servi-
tutplan — nota bene nicht unentgeltlich und nicht ad hoc verfigbar — anderer-
seits.*"°

Die swisstopo ist gut beraten, im Hinblick auf die neu angestrebte obligatorische Darstel-
lung der Dienstbarkeitsgrenzen in der Ebene der amtlichen Vermessung einen Kompro-
miss zwischen diesen beiden extremen Formvorschriften vorzusehen. Auf der einen
Seite sollte der Kompromiss in Anlehnung an und in Konkretisierung von Art. 70 Abs. 3
BGV einen mdglichst hohen Mindeststandart an die Eindeutigkeit der geographisch dar-
gestellten Dienstbarkeitsgrenzen vorsehen, um so der vom Gesetzgeber angestrebten
Rechtssicherheit geniigend Rechnung zu tragen.®" Auf der anderen Seite wiederum
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Kritisch auch HUSER, ZBGR 94/2013, S. 248 ff.; HUSER, Vermessungsrecht, S. 88 f.

Wahrend HUSER, ZBGR 94/2013, S. 250 sich fir den amtlichen Servitutplan des Geometers aus-
spricht, vertritt ein anderer Teil der Lehre ganz im Gegenteil sogar die Ansicht, dass selbst der vom
Gesetzgeber vorgesehene Plan fir das Grundbuch in Form eines Auszuges aus dem Geoportal ein
zu formalistisches Formerfordernis sei; SCHMID, ZBGR 94/2013 S. 280: «Die Praxis mag wohl eine
strenge Auslegung des neuen, eher ungliicklichen Gesetzestextes von Art. 732 Abs. 2 ZGB durch
das Bundesgericht begriissen. Sie fiihrt zu einer Verschérfung der Formvorschrift fiir den
Rechtsgrundausweis fiir die Eintragung einer Dienstbarkeit. Es ist nicht einzusehen, weshalb eine
den értlichen und rechtlichen Begebenheiten entsprechende planerische Darstellung als Grundlage
einer vertraglichen Feststellung des materiellen Geltungsbereichs einer Dienstbarkeit nicht
gentigen sollte. Es darf doch dem Notar wie auch dem Grundbuchverwalter zugemutet werden, die
Ubereinstimmung eines Parteiplanes mit der amtlichen Vermessung festzustellen. (...) Das
Grundproblem liegt zugegebenermassen nicht in der Rechtsprechung, sondern in der
Gesetzgebung!»

Vgl. statt vieler zu der vom Gesetzgeber durch das neue Erfordernis eines Dienstbarkeitsplans
angestrebten Rechtssicherheit SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP
2012, S. 1504 f.; PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 329;
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sollten die Parteien grundsatzlich in eigener Regie die Dienstbarkeitslinien auf dem Plan
fur das Grundbuch darstellen kdnnen, um so auch den Aspekt der Praktikabilitat zu be-
ricksichtigen. In diesem Zusammenhang misste man jedoch aus Griinden der Rechts-
sicherheit eine digitale Darstellung der Dienstbarkeitslinien durch die Parteien zwingend
vorschreiben, um dadurch die von Privaten von Hand mit grobem Filzstift vermerkten
Dienstbarkeitsgrenzen zu vermeiden.*"> Umgekehrt ist aber durchaus vorstellbar und
sinnvoll, dass flir komplexere oértliche Gegebenheiten ein amtlicher Dienstbarkeitsplan
eines Geometers vorbehalten werden kann.

Dass es den Parteien — neu unter strengeren geltenden formellen Voraussetzungen, die
auch der Grundbuchverwalter und der Geometer missen verifizieren kbnnen — weiterhin
maoglich sein soll, die Dienstbarkeitslinien selbststéandig einzutragen, ist auch insofern
der Praktikabilitdt geschuldet, als dass die Parteien dadurch jederzeit und ohne grosse
Durchlaufzeit Dienstbarkeitsplane generieren kdnnen und auch keine Geblhren entste-
hen. Gut vorstellbar ware beispielsweise, dass die swisstopo auf ihrem Portal und den
kantonalen Geoportalen ein Tool mit flankierenden Richtlinien in Gestalt eines Daten-
modells zur Verfugung stellt, in dem die Parteien die Dienstbarkeitsgrenzen unter genau
vorgegebenen Voraussetzungen geographisch darstellen kénnten.®" Diese Kompro-
misslésung wirde das Erfordernis der Rechtssicherheit durch einen vom Geometer aus-
gestellten amtlichen Servitutplan und jenes der Praktikabilitdt der vom Gesetzgeber und
dem Bundesgericht im Kontext von Art. 732 Abs. 2 ZGB verlangten Dienstbarkeitsplane
vereinen. Ein solcher Ansatz ware auch insoweit zu begriissen, als dass er den Gedan-
ken der vom Gesetzgeber gewahlten Lésung in Bezug auf die Formerfordernisse fur
Dienstbarkeitspldne gemass Art. 732 Abs. 2 ZGB vollumfanglich aufnimmt und ihn ledig-
lich hinsichtlich der in Art. 70 Abs. 3 GBV vorgeschriebenen eindeutigen Darstellung von
Dienstbarkeitslinien konkretisiert.*™

Das Beispiel des Kantons Freiburg hat eindruicklich aufgezeigt, dass die Darstellung von
Dienstbarkeiten in der amtlichen Vermessung unweigerlich in einem Abhangigkeitsver-
haltnis zur Qualitat ihrer Darstellung auf dem Plan flr das Grundbuch stehen. Dieser
Umstand hat letztlich wiederum zur Folge, dass durch die geplante obligatorische Auf-
nahme der Dienstbarkeitslinien in der amtlichen Vermessung nicht lediglich deren Be-
standteile nach Art 5 VAV erweitert werden, sondern eo ipso auch — ganz im Sinne der
vom Gesetzgeber angestrebten vermehrten Rechtssicherheit — die Qualitat der Dienst-
barkeitsplane im Sinne von Art. 732 Abs. 2 und Art. 70 Abs. 3 GBV.

512 Vgl. aber HUSER, ZBGR 94/2013, S. 248 ff.; HUSER, Vermessungsrecht, S. 88 f., der eine solche

Kompromisslésung nicht vorsieht und beim Festhalten am amtlichen Servitutplan des Geometers

der Praktikabilitat, sei es betreffend die einfache und unkomplizierte Verfigbarkeit von

Dienstbarkeitsplanen, sei es betreffend anfallende Kosten, zu wenig Rechnung tragt.

Die Kantone waren nota bene nicht verpflichtet genau dieses «Dienstbarkeitstool» zu verwenden

bzw. anzubieten, sondern kdnnten selbstredend auch auf in seiner Qualitat gleichwertiges

ausweichen. Beim «Dienstbarkeitstool» wiirde sich um ein Geodatenmodell sui generis im Sinne

von Art. 9 Abs. 1 GeolV handeln.

514 Weder die Bestimmung von Art. 732 Abs. 2 ZGB noch jene von Art. 70 Abs. 3 GBV miissten durch
eine derart gelagerte LOsung angepasst werden. Vgl. auch die Hinweise bei XI, 2, c.
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VIIl. Die Notwendigkeit der moglichst eindeutigen Feststellung der
Dienstbarkeitslinien aus grundbuchrechtlicher Sicht und der
Vorteil ihrer 6ffentlichen Zuganglichkeit durch die Darstellung in
der amtlichen Vermessung

In den Gesetzesmaterialien wie im Schrifttum wird der Zweck von Art. 732 Abs. 2 ZGB
und dem damit erforderlichen Dienstbarkeitsplan ausschliesslich damit begriindet, Klar-
heit Gber die ortliche Lage der Dienstbarkeit zu schaffen und fir den Fall einer spateren
Teilung des Grundstlicks eine korrekte Bereinigung im Sinne von Art. 974a ZGB zu er-
mdglichen.®® Diese Aussage des Gesetzgebers und der Lehre gilt es wie folgt zu préazi-
sieren: Zum einen gibt es weitaus mehr grundbuchrechtliche Tatbestande als den ge-
nannten Art. 974a ZGB, die in ihrer taglichen Anwendung, sei es durch die Grundbuch-
amter, sei es durch die Notarenschaft, durch das Vorliegen eines Dienstbarkeitsplans
deutlich vereinfacht und Ubersichtlicher werden.*'®* Zum anderen verfligt der instruieren-
de Notar — etwa im Rahmen einer notwendigen Bereinigung nach Art. 974a ZGB im Zu-
ge einer Grundbuchmutation —regelmassig nicht Uber die bendtigten Dienstbarkeitspla-
ne, sodass er diese mit einem erheblichen Zeitaufwand und nicht selten unter Kostenfol-
ge beim Grundbuch einfordern muss. Auch vor diesem Hintergrund ist die Aufnahme
und Darstellung der Dienstbarkeitsgrenzen im Vermessungswerk, welches fir die Of-
fentlichkeit jederzeit und ohne Einschrankung frei zuganglich ist, zu begriissen.®"”

1. Bereinigung von Dienstbarkeiten im Zuge der Teilung und Vereinigung
von Grundstiicken nach Art. 974a ZGB

Die neuen Art. 974a-974c ZGB sind durch Anderung des ZGB vom 11.12.2009 in das
ZGB aufgenommen worden.””® Die neuen Bestimmungen stehen im engen Zusammen-
hang mit der Zusammenfassung der bisherigen Art. 743 ZGB und Art. 744 ZGB in den
neuen Art. 743 ZGB. Die Vorschrift von Art. 743 ZGB regelt die materiellrechtlichen
Auswirkungen einer Teilung des berechtigten oder belasteten Grundstlicks und enthalt
gewisse Vorgaben fiir die Bereinigung von Dienstbarkeiten.®'® Quasi als verfahrensrecht-
liches Gegenstlck legt Art. 974a ZGB eine allgemeine Bereinigungspflicht fur Dienstbar-
keiten, Vormerkungen und Anmerkungen fest und regelt Einzelheiten des Verfahrens.**
Die Bereinigung von Pfandrechten und Grundlasten beruht hingegen auf Art. 833 ZGB
und Art. 155 f. GBV.**" Diese allgemeine Bereinigungspflicht gilt aufgrund des Verweises
in Art. 974b Abs. 4 ZGB auch fir die Vereinigung von Grundstiicken. Wahrend vor dem
1.1.2012 durch aArt. 91 GBV die Vereinigung lediglich auf Verordnungsstufe statuiert
war, werden die geltenden wesentlichen Vorschriften ebenfalls mit Art. 974b ZGB neu
auch auf Gesetzesstufe normiert.®*

515 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.

m. w. H.

Zu denken sind insbesondere an die Tatbestande der Loschung 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.

s17 Vgl. in diesem Sinne auch ScHmiD, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 5.

518 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5263 und 5334 ff.; BBI 2009, S. 8779; vgl. eingehend

dazu PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit besonderer Berlcksichtigung des Bereinigungsver-

fahrens, in: ZBGR 91/2010, S. 357 ff. m. w. H.

Statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 497a.

DEILLON-SCHEGG, HandKomm., Art. 974a ZGB N 1; PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit

besonderer Berlicksichtigung des Bereinigungsverfahrens, in: ZBGR 91/2010, S. 358 f.

521 ARNET, Kurzkomm., Art. 974a ZGB N 1; FASEL, GBV-Komm., Art. 155 GBV N 3 ff.

522 ScHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 3; DEILLON-SCHEGG, HandKomm., Art. 974a ZGB N 1; vgl.
auch BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5335 f.

516
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Der Zweck der Neuregelung der Bestimmungen (iber die Léschung und Anderung der
Eintrage besteht darin, einerseits das Bereinigungsverfahren bei Teilung und bei Verei-
nigung von Grundstiicken nicht nur wie bisher fir Dienstbarkeiten, sondern fir alle
Grundbucheintrage zu regeln, also auch fiir Vormerkungen und Anmerkungen.®® Ander-
seits zeigt die Erfahrung nach Uber 100 Jahren ZGB, dass ein griffigeres Bereinigungs-
verfahren erforderlich ist, um das Grundbuch von zahlreichen nicht mehr aktuellen Ein-
tragen zu entlasten.®® Diese Pflicht kann das Grundbuch zwar nicht von bereits beste-
henden bedeutungslosen Grundbucheintrdgen entbinden — fiir diese gelangt vielmehr
das Verfahren von Art. 976a und Art. 976b sowie Art. 976¢c ZGB zur Anwendung®® — sie
verhindert jedoch, dass diese im Zuge einer Mutation weiter Ubertragen werden oder
neu entstehen.®®

Im Falle der Teilung eines Grundstiicks besteht eine Pflicht, im Rahmen der fir die Ein-
tragung der Teilung errichteten 6ffentlichen Urkunde aufgrund der Grundbucheintrage
und der Belege fir jede einzelne Dienstbarkeit, Vormerkung und Anmerkung auf dem zu
teilenden Grundstiick festzuhalten, ob diese auf dem Stammgrundstiick weiterhin beste-
hen und ob sie auf die neue(n) Parzelle(n) zu tUbertragen sind.* Die Bereinigungspflicht
dient der Ubersichtlichkeit und damit der Publizitatsfunktion des Grundbuchs.®®® Damit
wird die friher anzutreffende Praxis untersagt, der Einfachheit halber sdmtliche Dienst-
barkeiten, Vormerkungen und Anmerkungen auf der Stammparzelle aufrechtzuerhalten
bzw. auf die Neuparzelle(n) zu Gbertragen, obwohl sie fur die Stamm- oder die Neupar-
zelle(n) nicht gelten oder nicht gelten kénnen.**

Im Rahmen des im Grundbuch vorherrschenden Antragsprinzips gemass Art. 963 Abs. 1
ZGB®*® muss der Eigentiimer in Anlehnung an Art. 974a Abs. 2 ZGB dem Grundbuchamt
fur jede Dienstbarkeit, Vormerkung und Anmerkung konkret beantragen, ob diese auf
dem zu teilenden Stammgrundstlick bestehen bleibt oder zu I6schen ist und ob sie auf
die Neuparzelle(n) zu Ubertragen ist oder nicht.**' Dieser Antrag beruht auf spezifischer
Prufung der einschlagigen Grundbucheintragungen und im Besonderen der Belege an-
gesichts der oértlichen Gegebenheiten (vgl. Art. 2 lit. g GBV), welche primar aus den
Dienstbarkeitsplanen bestehen.®® Auf der Grundlage von Art. 974a Abs. 2 ZGB sodann
hat das Grundbuch die Anmeldung von 6ffentlichen Urkunden betreffend Teilung, wel-
che auf die notwendige Bereinigung verzichten bzw. diese nicht detailliert genau darle-
gen, nach Art. 966 Abs. 1 ZGB i. V. m. Art. 87 Abs. 1 GBV abzuweisen.®®

Grundbucheintrage, welche aufgrund der Teilung des Grundstiicks einen abparzellierten
Grundstlcksteil nicht (mehr) tangieren, sind nach Art. 974a Abs. 3 ZGB vom Grund-
buchamt zu I6schen. Beim Vollzug dieser Léschung wird im Grundbuch auf die Belege
hingewiesen, aus dem sich der flr die Lé6schung massgebende Inhalt ergibt (vgl. Art. 98
Abs. 2 lit. h, Art. 100 Abs. 2 lit. g und Art. 101 Abs. 2 lit. h GBV).** Das fiir die Léschung

523 PFAMMATTER, OF-Komm., Art. 974a ZGB N 1; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 497b.
524 MOOSER, Les servitudes, S. 175 ff.; PFAFFLI, Dienstbarkeitsvertrag, S. 103 ff.; HORLIMANN-KAUP,
Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012,

S. 49 ff.
525 Vgl. dazu die Hinweise bei VII, 2 und 3.
526 Botschaft Register-Schuldbrief 2007, S. 5334; Schmid-Tschirren, ZBGR 2006, S. 9.
527 ScHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 3 ff.; DEILLON-SCHEGG, HandKomm., Art. 974a ZGB N 2 ff.
528 Vgl. MOOSER, ZBGR 72/1991 S. 258; PFAFFLI, Dienstbarkeitsvertrag, S. 106.

529 Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5334; MOOSER, Les servitudes, S. 179 f.; vgl. zur

Behandlung eines unselbststandigen Grundstiicks bei Teilung des herrschenden Grundstiicks BGE
130 1l 13 ff; ScHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 10.

Statt vieler ReY, Sachenrecht, Rz. 271.

PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit besonderer Berlcksichtigung des
Bereinigungsverfahrens, in: ZBGR 91/2010, S. 359 f.; ARNET, Kurzkomm., Art. 974a ZGB N 3 f.

530
531

532 SCHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 11 ff.; vgl. auch FASEL, GBV-Komm., Art. 2 N 13.
533 PFAFFLI, Dienstbarkeitsvertrag, S. 107; DEILLON-SCHEGG, HandKomm., Art. 974a ZGB N 4.
534 Statt vieler PEAMMATTER, OF-Komm., Art. 974a ZGB N 4; PFAFFLI, ZBGR 23006, S. 39 f.
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massgebende Verfahren richtet sich nach den Vorschriften von Art. 976-976¢c ZGB.%*
Stellt mithin der Eigentimer den Antrag, einen Eintrag auf einem Teilstlick zu I8schen,
ohne dass zweifelsfrei feststeht, dass der Eintrag das Teilgrundstick wegen seiner ortli-
chen Lage nicht betreffen kann, so hat das Grundbuchamt zu prifen, ob der Eintrag das
betroffene Teilgrundstiick héchstwahrscheinlich nach Art. 976a Abs. 1 ZGB nicht betrifft
und es allenfalls in einem vereinfachten Verfahren nach Art. 976a ff. ZGB geldscht wer-
den kann.®*®

2. Léschung aufgrund ihrer Ortlichkeit zweifelsfrei bedeutungsloser
Eintrage nach Art. 976 Ziff. 3 ZGB

Die seit dem 1.1.2012 geltende Bestimmung von Art. 976 ZGB bezweckt die Entlastung
des Grundbuchs von rechtlich bedeutungslosen Eintragen.** Die Léschung von Amtes
wegen ist ohne Mitwirkung der aus dem Eintrag berechtigten Personen mdglich und ge-
boten, wenn die Bedeutungslosigkeit aufgrund des Eintrags, der Belege, anderer &ffent-
licher Register oder der konkreten Beschaffenheit im Sinne der natirlichen Publizitat
zweifelsfrei feststeht.®®® Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen zweifelsfreier Bedeu-
tungslosigkeit werden im Unterschied zur vorherigen Bestimmung in Art. 976 ZGB ab-
schliessend normiert.**® Alle darin nicht erwahnten Falle, in denen ein Eintrag rechtlich
bedeutungslos ist, sind im quasi subsidiar Rahmen des Léschungsverfahrens nach Art.
976a—-976¢ ZGB zur Léschung zu bringen.>*

Der hier interessierende Anwendungsfall der Léschung von Amtes wegen ist jener, wenn
gemass Art. 976 Ziff. 3 ZGB der Eintrag das Grundstick wegen der 6rtlichen Lage nicht
betreffen kann. Der haufigste Anwendungsfall sind Dienstbarkeiten, die dem Berechtig-
ten die Auslbung des Rechts nur auf einer ortlich beschréankten Grundsticksflache ge-
statten wie insbesondere im Rahmen von Fuss- und Fahrwegrechten, Durchleitungs-
rechten, Nutzungsbeschrankungen, Baurechten oder den Belasteten in der Ausibung
seiner Eigentumsrechte nur hinsichtlich einer ortlich begrenzten Flache einschranken
wie bei einer Baubeschrankung.*' Die materielle Beschrankung der Dienstbarkeit muss
sich aus dem Rechtsgrund, insbesondere dem flankierenden Dienstbarkeitsplan erge-
ben, sodass das von der Dienstbarkeit nicht betroffene Grundstliick zweifelsfrei feststeht
und vom Grundbuch von Amtes wegen geléscht werden kann.*” Bei den Fallen im An-
wendungsbereich von Art. 976 Ziff. 3 ZGB handelt es sich vorrangig um jene, in denen
im Rahmen der Teilung des belasteten oder berechtigten Grundstlcks die notwendige
Bereinigung der Dienstbarkeiten nicht oder nicht vollstandig vorgenommen und der Ein-
trag unbesehen auf alle Teilgrundstiicke eingetragen worden ist.>*®

Die Voraussetzungen fir die Loschung eines Eintrags von Amtes wegen sind auch er-
fullt, wenn sich aus der natlrlichen Publizitat ergibt, dass die Ausibung des Rechts we-
gen der Lage des Grundstiicks nicht mehr méglich ist. So ist die Ausliibung eines Weide-

535 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5335; SCHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 11 f.

536 Statt vieler PFAFFLI, Dienstbarkeitsvertrag, S. 108; PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 333.

537 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5336; ARNET, Kurzkomm., Art. 976 ZGB N 1.

538 Botschaft Register-Schuldbrief, S. 5337; Schmid, BS-Komm., Art. 976 ZGB N 5.

539 STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 959; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 627.

540 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF, S. 5336; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 959c.

41 ScHMID, BS-Komm., Art. 976 ZGB N 11 f.; PFAMMATTER, OF-Komm., Art. 976 ZGB N 6.

542 In der Praxis wird regelmassig (noch) ein die Auslibung 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.

543 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5336; ScHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 11, Art.
976 ZGB N 14; vgl. auch DESCHENAUX, SPRV/ 3, |, S. 837 f.
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rechts unmoglich geworden, wenn das bisher landwirtschaftlich genutzte Grundstiick in
die Bauzone einbezogen und iberbaut worden ist.>*

3. Loschung hochstwahrscheinlich bedeutungsloser Eintrage nach
Art. 976a ZGB und Art. 976b ZGB

Die Vorschriften von Art. 976a ZGB und Art. 976b ZGB regeln jene Tatbestande, in de-
nen der Grundbucheintrag nicht vollig zweifelsfrei, aber doch héchstwahrscheinlich keine
materielle Bedeutung mehr hat und auf Antrag des Belasteten geléscht werden kann.**
Das vorgesehene Verfahren, bei dem der Berechtigte vor der Léschung angehért und
gegebenenfalls Einspruch erheben kann, ist gegenlber dem Vorentwurf — trotz erhebli-
cher Kritik aufgrund dessen Schwerfalligkeit und mangelnder Praktikabilitat>® — weitge-
hend unverandert geblieben. Einzig die Klage auf Wiedereintragung am Ende des Ver-
fahrens, die im Vorentwurf noch ausdricklich ausgeschlossen wurde, ist nun doch mdg-
lich.>*’

Gemass der Botschaft des Bundesrats soll das Verfahren nach Art. 976a ZGB und Art.
976b ZGB nicht nur fir nachtraglich bedeutungslos gewordene Eintrage, sondern — ent-
gegen der herrschenden Lehre — auch fir bereits anfanglich bedeutungslose Eintrage
zur Anwendung kommen, und zwar im letzteren Fall anstelle der Grundbuch-
berichtigungsklage nach Art. 975 Abs. 1 ZGB.**

Die Anforderungen an die Beurteilung der Bedeutungslosigkeit werden gegenliber den
in Art. 976 ZGB genannten einzelnen Tatbestdnden relativiert. Der Eintrag muss
hochstwahrscheinlich keine rechtliche Bedeutung haben. Es wird keine absolute Ge-
wissheit der Bedeutungslosigkeit verlangt, sondern nur eine relative. Es werden sodann
nicht abschliessend, aber mit dem Wort «insbesondere» doch mit einem gewissen
Nachdruck, die Kriterien erwahnt, die der Beurteilung der Bedeutungslosigkeit zu Grun-
de zu legen sind.*”® Es genlgt jedoch nicht, dass der Belastete bloss glaubhaft macht,
dass der Eintrag keine rechtliche Bedeutung hat. Es bedarf vielmehr einer gesicherten
Annahme, dass die rechtliche Bedeutungslosigkeit des Eintrags gegeben ist. Der Nach-
weis, dass der Eintrag héchstwahrscheinlich keine rechtliche Bedeutung hat, muss sich
unzweifelhaft aus den Grundbuchbelegen oder den Umstéanden ergeben, so etwa aus
einem anderen offentlichen Register oder aus Griinden der natirlichen Publizitat.>®® 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 Dienstbarkeitsplan stutzt, der die beschrankte Ausibung der Dienstbarkeit auf
einen Teil der Liegenschaft nicht eindeutig genug darzustellen vermag.®'

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

ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 627; vgl. hierzu auch LIVER, ZBGR 1958, S. 332 ff.

Vgl. eingehend zum erleichternden Bereinigungsverfahren SCHMID-TSCHIRREN, Revision des Immo-

biliarsachenrechts: Einfiihrung, in: Revision des Immobiliarsachenrechts, in: Schriften des Instituts

fur Notariatsrecht und Notarielle Praxis an der Universitat Bern (INR) 12, Bern 2011, S. 27 ff. m. w.

H.

546 Vgl. zur nicht unberechtigten Kritik PFAFFLI, ZBGR 2006, S. 43 f.

547 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5337 f.; vgl. auch SCHMID-TSCHIRREN, ZBGR 2007, S.
403 f., die jedoch dafir halt, dass Art. 976a ZGB und Art. 976b ZGB im Vernehmlassungsverfahren
gutgeheissen wurden, was freilich auf die Grundidee eines vereinfachten Verfahrens zutreffen mag.

548 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5337; a. M. ScHMID, BS-Komm., Art. 976a ZGB N 6.

549 STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 960 f.; ScHMID, BS-Komm., Art. 976a ZGB N 3 f.

550 MOOSER, ZBGR 72/1991 S. 259; PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit besonderer Berlick-

sichtigung des Bereinigungsverfahrens, in: ZBGR 91/2010, S. 358; LIVER, ZH-Komm., Art. 743 ZGB

N 14.

Bereits vor der Immobiliarsachenrechtsrevision und leider auch nach Inkrafttreten dieser fehlt(e) es

an Mindestvoraussetzungen flr Dienstbarkeitspléane, sodass in der Praxis nicht selten auch nur

unzureichend genaue Servitutplane beim Grundbuch eingereicht werden und auch angenommen
werden missen; vgl. auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 88 ff.

545

551
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Es ist alsdann Sache des Gesuchstellers in Sinne des Antragsprinzips, seinen Antrag
entsprechend fundiert zu begriinden. Ist das Loschungsbegehren nach der Beurteilung
des Grundbuchamtes unbegrindet, so erlasst es eine Abweisungsverfigung, wobei ge-
gen diese eine Grundbuchbeschwerde nach Art. 956a ZGB und Art. 956b ZGB erhoben
werden kann.* Ist das Loschungsbegehren aus Sicht des Grundbuchs jedoch begriin-
det, teilt es der berechtigten Person mit, dass es — vorbehaltlich ihres Einspruchs — den
Eintrag I6schen wird. Der Einspruch ist schriftlich einzureichen und zu begriinden, wobei
eine aufwandige Begrindung, etwa unter Beizug einer Fachperson, nicht erforderlich
ist.>*® Verstreicht die Einspruchsfrist von 30 Tagen unbenutzt, vollzieht das Grundbuch-
amt die Léschung des Eintrags (vgl. Art. 131 ff. GBV) und macht den Beteiligten Mittei-
lung gestitzt auf Art. 969 ZGB.*** Wird ein Einspruch frist- und formgerecht eingereicht,
so wird das Verfahren in einer weiteren Phase nach Art. 976b ZGB fortgesetzt.”®

4. Verlegung der Dienstbarkeit gemass Art. 742 Abs. 1 ZGB

Die Vorschrift von Art. 742 ZGB ist gleichzeitig Ausfluss der schonenden Rechtsaus-
Ubung im Sinne von Art. 737 Abs. 2 ZGB**® und des Bedlrfnisses der Beteiligten die
raumliche Austibung der Dienstbarkeit in Anlehnung an Art. 736 Abs. 1 ZGB anpassen
zu konnen.* Das Recht auf Verlegung der Dienstbarkeit ist nach Art. 742 Abs.1 ZGB
grundsatzlich fir den Belasteten vorgesehen. Daneben kann es nach der herrschenden
Lehre Uber die (zu) enge Formulierung des Gesetzeswortlauts auch vom Dienstbarkeits-
berechtigten geltend gemacht werden, wobei dieser die dadurch anfallenden Kosten zu
tragen hat.*® Ferner kommt die Bestimmung nicht nur fir Grunddienstbarkeiten, sondern
sinngemass auch fiir samtliche Personaldienstbarkeiten zur Anwendung.>*

Fur die Verlegung einer Dienstbarkeit wird vorausgesetzt, dass sich die Ausibung der
Grund- oder Personaldienstbarkeit nur auf einen bestimmten Teil des belasteten Grund-
stlicks beschrankt.*® Die Beschrankung der Auslbung der Dienstbarkeit wird sich in
diesem Zusammenhang regelmassig aus dem Errichtungsakt bzw. dem Rechtsgrund,
insbesondere dem Dienstbarkeitsplan ergeben.*®' Die erforderliche Ausiibung auf einen
Teil der Liegenschaft kann sich im Sinne der naturlichen Publizitat ferner auch aus der
Auslibung der Dienstbarkeit wie zum Beispiel bei einem Quellenrecht ergeben.** Wird
die Dienstbarkeit uneingeschrankt auf der ganzen Flache ausgelibt, so kann nach der

552 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5337; ARNET, Kurzkomm., Art. 976a ZGB N 5; vgl. zur

Abweisung der Grundbuchanmeldung FASEL, GBV-Komm., Art. 87 GBV N 4 ff.
553 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5337 f.; SCHMID, BS-Komm., Art. 976a ZGB N 15.; zu
den allgemeinen Wirkungen des Einspruchs vgl. BGE 131 V 407 ff., 411 f. E. 2.1.2.1.
HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue
Schuldbriefrecht 2012, S. 53; ScHwMID, BS-Komm., Art. 969 ZGB N 14.
BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5337 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 964 f.
Enthalt der Einspruch keine Begrindung, kann dies allerdings nur zur Folge haben, dass der
Grundbuchverwalter bei der in Art. 976b Abs. 1 ZGB vorgesehenen zweiten Prifung des
Begehrens seine erste Einschatzung mangels neuer Argumente bestatigt. Es ist mit anderen
Worten nicht denkbar, dass er die Vornahme der zweiten Prifung verweigert, weil der Berechtigte
seinen Einspruch nicht begriindet hat.
556 BGer 5C.91/2004, E. 5.1; BGE 88 1l 150 ff., 152 ff. E. 3 und 4.; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 742 N 2
und 10; HUBER, Erlauterungen Il, S. 147; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1292.
Statt vieler TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 108 Rz. 38.

554

555

557

558 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, ZH-Komm., Art. 742 ZGB N 16.

559 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.

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

%1 So auch PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 742 ZGB N 8; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 742 ZGB N 23.

562 PIOTET, SPR V/1, S. 591; LEEMANN, BE-Komm., Art. 742 ZGB N 11.
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Lehre und Rechtsprechung in analoger Anwendung von Art. 742 ZGB die Verlegung auf
ein anderes Grundstiick erfolgen.*®®

Des Weiteren muss flr die Verlegung ein gentigendes Interesse nachgewiesen werden,
wobei das Interesse vermdgensrechtlicher, asthetischer oder luxuriéser Natur sein
kann.*** Allerdings darf das Interesse nicht bereits vorbestehend sein, sondern muss
sich vielmehr aus nach der Begriindung der Dienstbarkeit entstandenen Bedirfnissen
ergeben.”®® Im Umkehrschluss werden die Interessen des Berechtigten dadurch ge-
schitzt, dass der neue Ort der Belastung nicht weniger geeignet sein darf. Es ist also
eine Interessenabwagung zwischen dem Verlegungsantrag des Belasteten und den mit
den Anderungen einhergehenden Nachteilen fir den Berechtigten vorzunehmen.®®
Richtigerweise vermag ein noch so grosses Interesse des Belasteten einen erheblichen
Nachteil fir den Berechtigten nicht zu rechtfertigen. Trotz der gesetzlichen Formulierung
«nicht weniger geeignet» werden nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kleinere
Verschlechterungen zu Lasten des Dienstbarkeitsberechtigten zugelassen.*®’

In Art. 742 Abs. 2 ZGB wird ferner festgehalten, dass wenn die Dienstbarkeit im Grund-
buch auf eine bestimmte Stelle verlegt worden ist, dies am Recht des Belasteten nichts
andert.*® Dieser Gesetzeswortlaut ist insoweit irrefiihrend und Uberflissig, als dass ge-
rade in diesen Fallen, sei es mittels eines Dienstbarkeitsplane, sei es mittels einer wortli-
chen Formulierung im Rahmen des Dienstbarkeitsvertrags, der Tatbestand der Verle-
gung einer Dienstbarkeit bzw. deren Auslbung mit grossem Abstand am haufigsten der
Fall sein dirfte.*®

Der Eintrag der Verlegung einer Dienstbarkeit in das Grundbuch erfolgt in Anlehnung an
die Vorschrift von Art. 742 Abs. 2 ZGB nur dort, wo aus dem Grundbuch — vorwiegend
mittels eines angepassten Dienstbarkeitsplans — die neue ortliche Umschreibung der
Auslibung ersichtlich ist.*”® Die o6rtliche Verlegung einer Dienstbarkeit durch einen Ein-
trag in das Grundbuch zu prosequieren, ist den Parteien zu empfehlen, da nur durch
einen Vollzug der Dienstbarkeitsverlegung — wiederum vorzugsweise kraft eines Servi-
tutplans — im Grundbuch diese einem spéateren gutglaubigen Erwerber entgegen gehal-
ten werden kann.*”

563 Vgl. BGE 88 Il 150 ff., 155 E. 4; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 742 ZGB N 5.

564 LEEMANN, ZH-Komm., Art. 742 ZGB N 4; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 742 ZGB N 9 f.

565 STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 2309b; LIVER, ZH-Komm., Art. 742 ZGB N 33.

566 BGer 5C.275/2000, E. 3a; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 742 ZGB N 25 f.

567 BGer 5C.91/2004, E. 5.1; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 742 ZGB N 10.

568 PELLASCIO, OF-Komm., Art. 742 ZGB N 11; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 742 ZGB N 12.

569 Vgl. in diesem Sinne auch PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 742 ZGB N 12: «Ist die Dienstbarkeit im

Grundbuch auf eine bestimmte Stelle verlegt worden, &ndert dies am Recht des Belasteten nichts.
Gerade in diesen Féllen wird die Anwendung von Art, 742 ZGB wohl am héufigsten sein.»

570 Vgl. LEEMANN, ZH-Komm., Art. 742 N 21 f. ZGB; STEINAUER, Les droits réels, Tome I, Rz. 2309;
PIOTET, SPR V/1, S. 591; REY, BE-Komm., Art. 742 ZGB N 19.
5 So auch PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 742 ZGB N 15; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 742 ZGB N 23 f.;

vgl. auch HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 973 ZGB N 41 und 44.
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IX. Weitere Vorteile durch die Darstellung der Dienstbarkeitsgrenzen
in der amtlichen Vermessung

Durch die geplante Darstellung der Dienstbarkeiten in der amtlichen Vermessung resul-
tieren nicht nur die oben teilweise kurz skizzierten grundbuchtechnischen Vorteile, son-
dern vielmehr weiterer Nutzen, der insbesondere in einer gesteigerten Rechtssicherheit
und Publizitat von Grundbuchdaten zu suchen ist. Dies gilt umso mehr, als dass in den
letzten Jahren das Interesse an 6ffentlich und uneingeschrankt zuganglichen Bodenda-
ten im Hinblick auf den Rechtsverkehr im Immobiliensektor merklich zugenommen hat.*”

1. Offentlicher Glaube von Dienstbarkeitsflachen

Betrachtet man das Grundbuchrecht unter dem Blickwinkel des allgemeinen Register-
rechts, muss zwischen den Begriffen Grundsatz des 6ffentlichen Glaubens und der posi-
tiven Rechtskraft unterschieden werden, die im Schrifttum regelmassig nicht einheitlich
verwendet werden.”® Nach dem Grundsatz der positiven Rechtskraft bzw. der Fiktion
des Grundbuchs gemass Art. 970 Abs. 4 ZGB kann man nicht die Einrede geltend ma-
chen, man habe vom Grundbucheintrag keine Kenntnis gehabt.”* Beim o&ffentlichen
Glauben geht es dagegen darum, dass ein gutglaubiger Dritter gestitzt auf einen objek-
tiven Eintrag im Grundbuch in seinem Erwerb nach Art. 973 Abs. 1 ZGB geschitzt
wird.*"®

Die absolut herrschende Lehre und das Bundesgericht vertreten im Hinblick auf Dienst-
barkeitsgrenzen geschlossen und durchgehend die Ansicht, dass diese nur am o6ffentli-
chen Glauben des Grundbuchs partizipieren, wenn sie in die amtliche Vermessung auf-
genommen und dargestellt werden.*® Projiziert man nun die Meinung des Bundesge-
richts und der Doktrin auf die Vorschrift von Art. 7 Abs. 3 VAV, die es den Kantonen ge-
stattet, fakultativ auch Dienstbarkeiten in ihr Vermessungswerk aufzunehmen, hat das
im Hinblick auf die Rechtssicherheit und den Vertrauensschutz einen heterogenen
«Flickenteppich» zur Folge und zwar in dem Sinne, als dass der 6ffentliche Glaube nur
Wirkung fiir Dienstbarkeiten entfaltet, die Bestandteil der Vermessung sind.””” Diese Un-
gleichbehandlung von wohlgemerkt im Grundbuch gefuhrten dinglichen Rechten gilt es

572 So auch ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 5; vgl. auch PFAFFLI, BN 2009, S. 34, nach welchem
mittelfristig von einer vollstandigen Offentlichkeit von Grundbuchdaten fiir jedermann zu rechnen
ist.
Vgl. eingehend zu den beiden Terminologien ZosL, Grundbuchrecht, Rz. 106 ff. und 141 ff,;
ScHMID, ZBGR 90/2009 S. 12 ff. m.w.H; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 459 ff. und 579
ff.
o4 DESCHENAUX, SPR V/ 3, I, S. 176 f.; HONSELL, BS-Komm., Art. 3 ZGB N 41; HOMBERGER, ZH-
Komm., Art. 970 ZGB N 13; ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 32.
575 Vgl. BGE 137 Il 153 ff., 155 E. 4.1.1; BGE 137 lll 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.
BGE 138 Ill 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
offentlichen Glaubens (...).»; BGer 5A_677/2011, E. 2.2; BGE 98 Il 191 ff., 198; 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; DESCHENAUX,
SPR V/ 3, 1, S. 62; MEYER-HAYOZ, BE-Komm, Art. 668 ZGB N 16; FRIEDRICH, ZBGR 1977, S. 136 ff.
Ein Dritter, der im guten Glauben auf den Grundbucheintrag eine Liegenschaft erworben hat,
konnte sich mit im Hinblick auf den &rtlichen 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 6ffentlichen
Glaubens (BGE 138 1ll 742 E. 2a), was allerdings nicht bedeuten kann, dass ZGB Art. 973 fiir den
ortlichen Umfang fiir Dienstbarkeiten nicht gelten kénnte.»
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vor dem Hintergrund des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit zeitnah abzu-
schaffen.

Durch die im Rahmen der Revision der VAV geplante obligatorische flachendeckende
Aufnahme der Dienstbarkeitsgrenzen in die Ebene der amtlichen Vermessung wirden
diese gemass Art. 942 ZGB®"® automatisch Bestandteil des Grundbuchs und damit korre-
lierend auch unbestrittenermassen und einheitlich Gegenstand des offentlichen Glau-
bens des Grundbuchs.””® Die Ausdehnung des 6ffentlichen Glaubens des Grundbuchs
auf Dienstbarkeiten fihrt letztlich auch zu einer Erweiterung des Vertrauensschutzes
und einer Verbesserung der Rechtssicherheit.*®

2. Erhohte Publizitat von Dienstbarkeiten

Ein wichtiger Eckpfeiler der Immobiliarsachenrechtsrevision war der Ausbau des Grund-
buchs zu einem zeitgemassen und transparenten Bodeninformationssystem und in die-
sem Zusammenhang insbesondere die Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht.®®' Diesbe-
ziglich wurde in Art. 732 Abs. 1 ZGB fiur samtliche Rechtsgeschafte zur Dienstbar-
keitserrichtung und -anderung neu die Formerfordernis der 6ffentlichen Urkunde vorge-
sehen und in Art. 732 Abs. 2 ZGB ein flankierender Dienstbarkeitsplan fir den regelma-
ssigen Fall, dass sich die Ausibung der Dienstbarkeit auf einen Teil der Liegenschaft
beschrankt und mittels Worten nicht geniigend genau umschrieben werden kann.*®? Im
Hinblick auf den vom Gesetzgeber angestrebten Ausbau der Publizitat des Grundbuchs
ist zu bedauern, dass der Gesetzgeber in der Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB den
Dienstbarkeitsplan in Gestalt eines Plans flir das Grundbuch im Verhaltnis zur Um-
schreibung im Dienstbarkeitsvertrag nur subsidiar vorgesehen hat. Der Macht des Fakti-
schen ist es hingegen zu verdanken, dass dieses gesetzgeberische Missgeschick nicht
allzu schwer zu gewichten ist, da in ihrer Ausiibung auf einen Teil der Liegenschaft be-
schrénkte Dienstbarkeiten kaum genigend prazis — ganze R&umlichkeiten oder Stock-
werke ausgeklammert — umschrieben werden kénnen.*®

Vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die vom Grundbuchverwalter im Rahmen einer
Dienstbarkeitserrichtung oder -anderung gepriften Dienstbarkeitsplane nur insoweit do-
kumentiert werden, als dass diese nach erfolgreicher Prifung im Archiv des Grundbuchs
abgelegt werden, scheint das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel, das Grundbuch als zeit-
gemasses und transparentes Bodeninformationssystem®* auszubauen, in Bezug auf die
Dienstbarkeitsplane als doch noch ausbaufahig. Indem nun der Bundesrat von der ihm
in Art. 970 Abs. 3 ZGB eingeraumten Kompetenz Gebrauch gemacht hat und in Art. 26
Abs. 1 lit. b GBV auch die Dienstbarkeiten als voraussetzungslos fiir die Offentlichkeit
zuganglich erklart, wird dieser Umstand ein wenig entscharft.*® Dies namlich deshalb,
weil sich das voraussetzungslose Auskunftsrecht nach Art. 970 Abs. 2 ZGB auch in Be-

578 Vgl. ScHMID, BS-Komm., Art. 942 ZGB N 6 und 7a, Art. 950 ZGB N 22 ff. m. w. H.

579 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.

Vgl. ScHMID, Gedanken zum offentlichen Glauben des Grundbuchs — Vom Sein und Schein im
Immobiliarsachenrecht, in: ZBGR 90/2009, S. 112 f.; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 919
ff. m. w. H.

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.

Vgl. statt vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im
Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 30 ff. m. w. H.;
vgl. auch eingehend die Hinweise bei V, 1 und 2.

Vgl. dazu die Hinweise bei V, 2, d, i.

Vgl. BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5284 f.; vgl. auch ScHMID-TSCHIRREN, Uberblick
Uber die Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht
2012, S. 4.

585 ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 9a und 9b; FASEL, GBV-Komm., Art. 26 GBV N 8.
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zug auf Dienstbarkeiten auf samtliche Angaben des Hauptbuchblatts erstreckt und mdg-
liche Dienstbarkeitsplane fur deren Glltigkeit auf dem Hauptbuchblatt stichwortartig ge-
nannt werden muissen. Das Ziel des Gesetzgebers das Grundbuch zu einem modernen
und transparenten Bodeninformationssystem auszubauen, wurde somit hinsichtlich der
Publizitdtsfunktion des Grundbuchs in Bezug auf Dienstbarkeiten nicht ausschliesslich
durch die Immobiliarsachenrechtsrevision erzielt, sondern vielmehr durch eine Erweite-
rung der Offentlichkeit des Grundbuchs im Sinne von Art. 970 ZGB und Art. 26 GBV.

Die Erweiterung der Publizitdt des Grundbuchs ist in Anbetracht der zunehmenden
Wichtigkeit von Grundstlicks- und Bodeninformationen zweifellos zu begriissen und wei-
ter auszubauen.*® Vergleicht man nun aber die Verfligbarkeit und den Zugang von bzw.
zu Daten, welche im Grundbuch gefiihrt werden, mit Daten, die zum Beispiel im OREB-
Kataster gefuihrt werden, so wird ein starkes Ungleichgewicht und damit ein Handlungs-
bedarf ersichtlich. Denn wahrend die im OREB-Kataster gefiihrten Informationen von
Privaten jederzeit uneingeschrankt und unentgeltlich abgerufen und bezogen werden
kénnen, mussen etwa Dienstbarkeitsplane beim Grundbuch persénlich bezogen oder
schriftlich bestellt werden, nota bene gegen die Ausrichtung einer Gebiihr.®®” Wahrend
das fir die einmalige Bestellung eines Dienstbarkeitsplans oder vereinzelte Bestellungen
zumutbar zu sein scheint, trifft das fir einen regelmassigen Bezug von Dienstbarkeits-
planen, wie er insbesondere fir die Notarenschaft gilt, die im Rahmen einer Bereinigung
in Anlehnung an Art. 974 Abs. 2 ZGB regelmassig auf eine grosse Anzahl von Dienst-
barkeitsplanen angewiesen sind, konsequenterweise nicht zu.%®®

Die von der swisstopo angestrebte obligatorische flachendeckende Aufnahme und
Darstellung von Dienstbarkeitspldanen in der Ebene der amtlichen Vermessung wirde
diese im Hinblick auf die Publizitdt des Grundbuchs unbefriedigende Situation nachhaltig
I6sen. Die Notarenschaft und ganz generell samtliche interessierten Parteien hatten
durch diese Massnahme jederzeit und uneingeschrankt und nota bene ohne Kostenfolge
Zugriff auf die in der amtlichen Vermessung dargestellten Dienstbarkeitsplane.

3. Vermehrte Rechtssicherheit durch das Erfordernis eines
Dienstbarkeitsplans

Nach der Intention des Gesetzgebers sollten die beiden neuen Formerfordernisse der
offentlichen Urkunde des Dienstbarkeitsvertrags nach Art. 732 Abs. 1 ZGB einerseits
und der als Bestandteil des Rechtsgrunds erforderliche Dienstbarkeitsplan gemass Art.
732 Abs. 2 ZGB andererseits vermehrt Rechtssicherheit schaffen.®®® Durch die Formulie-
rung des Vertrags durch eine Urkundsperson und die Darstellung der
Dienstbarkeitsflache mittels eines Servitutplans soll den Vertragsparteien verdeutlicht
werden, welche Verpflichtungen sie tatsachlich eingehen und damit allfallige
Auslegungsprobleme vermieden werden, die sich oftmals erst nach Jahr und Tag

586 So auch PFAFFLI, Das Enteignungsrecht aus der Sicht der Grundbuchfliihrung, in: BN 2009, S. 29

ff.; ScHMID, BS-Komm., Art. 970 ZGB N 5 f.

Ein Grundbuchbeleg kostet etwa im Kanton Basel-Stadt CHF 2.— pro Stiick. Bei einem postalen
Versand ist alsdann eine Mindesgebiihr von CHF 20.— auszurichten.

Eine Bereinigung der Dienstbarkeiten im Rahmen einer Parzelierung (Art. 974a ZGB) oder
Vereinigung (Art. 974b ZGB) bedingt vorgangig stets eine genaue Priifung der Grundbuchbelege
und insbesondere vorhanderer Dienstbarkeitsplane, um Dienstbarkeiten auf nicht mehr tangierten
Dienstbarkeitsflachen 16schen zu kdnnen. Vgl. DEILLON-SCHEGG, Handkomm., Art. 974a ZGB N 6;
PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit besonderer Berlicksichtigung des Bereinigungs-
verfahrens, ZBGR 91/2010, S. 387 f:; MOOSER, ZBGR 72/1991, S. 257 f.

Statt vieler ScHMID-TScHIRREN, Uberblick tiber die Immobiliarsachenrechtsrevision, in: Die
Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 3 f. und 19; SCHMID-TSCHIRREN,
Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP 2012, S. 1504 f. und 1509
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mieden werden, die sich oftmals erst nach Jahr und Tag ergeben, insbesondere nach
einem Wechsel der urspriinglichen Vertragsparteien.*®

Wie anderorts erwahnt, hat es der Gesetzgeber leider versdumt, fur die Darstellung der
Dienstbarkeitsflachen, die von den Parteien in eigener Regie auf dem Plan fir das
Grundbuch in Form eines Auszugs aus dem Geoportal vermerkt werden kénnen, Min-
destvoraussetzungen vorzusehen. Dies ist insoweit verwunderlich und systemfremd, als
dass sowohl in der neueren Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV und auch bereits in der
alteren Bestimmung von Art. 7 Abs. 3 VAV die eindeutige Darstellung der Dienstbar-
keitslinien vorgeschrieben wird.*' Die Doktrin — geschweige das Bundesgericht — nimmt
denn auch nur sehr knapp, wenn Uberhaupt, zu Art. 70 Abs. 3 GBV und Art. 7 Abs. 3
VAV Stellung und halt in diesem Zusammenhang fest, dass die von Privaten auf dem
Plan fur das Grundbuch angemerkten Dienstbarkeitslinien eindeutig dargestellt werden
mulssen, wobei eine realistische Darstellung der Dienstbarkeitslinien ausreichend ist.>*
Diese Anschauung des Schrifttums ist aus zweierlei Griinden deutlich abzulehnen: Zum
einen handelt es sich bei den Dienstbarkeiten um beschrankte dingliche Rechte, die
aufgrund ihrer Publizitdt im Grundbuch erga omnes und mithin gegentber jedermann
wirken.”®® Zum anderen werden Dienstbarkeitsflaichen auf dem Plan fiir das Grundbuch
mit einer maximalen Grésse von DIN A3 um das Vielfache verkleinert dargestellt, was
wiederum unweigerlich bedeutet, dass selbst kleinere Abweichungen oder Ungenauig-
keiten, wie mittels eines groben Filzstifts skizzierte Dienstbarkeiten, in der értlichen Rea-
litdt grosse Abweichungen zur Folge haben.**

Die zukinftige Aufnahme der Dienstbarkeiten in die amtliche Vermessung bedingt wie
bereits erwahnt unabdingbar eine Prazisierung des in Art. 70 Abs. 3 GBV sowie Art. 7
Abs. 3 VAV Erfordernisses der eindeutigen Darstellung der Dienstbarkeiten. Diese not-
wendige Konkretisierung im Sinne von einzuhaltenden Mindestvoraussetzungen erfolgt
vorzugsweise in der Verordnung der amtlichen Vermessung oder aber in erganzenden
Richtlinien. Dabei scheint es wichtig, dass die Einhaltung dieser Mindestvoraussetzun-
gen durch den Grundbuchverwalter im Rahmen seiner Prifungspflicht Gberprift und im
Anschluss durch den Geometer vor der Aufnahme der Dienstbarkeitslinien in das Ver-
messungswerk ohne Weiteres verifiziert werden kénnen. Aufgrund des Gesagten flhrt
die Darstellung der Dienstbarkeitsflichen in der amtlichen Vermessung nicht bloss zu
einer vermehrten Publizitat, sondern ebenso zu einer deutlich verbesserten Rechtssi-
cherheit.

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

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Nationalrat, 27. April 2009, S. 617 ff.; vg. auch statt
vieler PFAFFLI/BYLAND, Revision, S. 327 f.

Vgl. auch eingehend die Hinweise bei V, 2, e, ii und VII, 1 und 3.

So etwa ScHMID, ZBGR 93/2012 S. 157: «Es muss daher auch eine Kopie eines solchen Planes
oder ein Ausdruck aus den Daten der amtlichen Vermessung (erhéltlich etwa in einem kantonalen
GIS-Informationssystem) geniigen. Wesentlich sind die realistische Darstellung des Grenzverlaufs
und die Angabe der Grundstiicksnummern, damit ein einwandfreier Geltungsbereich der Dienstbar-
keit festgestellt werden kann.»; SCHMID, ZBGR 94/2013, S. 280.

REY, Sachenrecht, Rz. 272 ff.; WIEGAND, BS-Komm., Vorbem. zu 641 ZGB N 52 ff. m.w.H.

Vgl. in diesem Sinne auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 119 f.; HUSER, ZGBR 94/2013, S. 249 f.

591
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X. Exkurs: Die Auslegung von Dienstbarkeiten im Lichte der
naturlichen Publizitat

Die Auslegung des Inhalts von Dienstbarkeiten, zu welchem mitunter auch die &rtliche
Auslbung auf einen Teil der Liegenschaft gehort, ist regelmassig Gegenstand von ge-
richtlichen Auseinandersetzungen, insbesondere nach einer Handanderung des belaste-
ten oder des berichtigten Grundstiicks oder dem Wechsel des Berechtigten im Rahmen
einer Personaldienstbarkeit.®® Das Bundesgericht hat nun mit der Begrindung der
Rechtsfigur der natlrlichen Publizitat ein weiteres (quasi viertes) Element zur Auslegung
von Dienstbarkeiten eingeflhrt, das jedoch nicht fliir mehr Rechtssicherheit gesorgt hat,
sondern ganz im Gegenteil zu fraglichen Urteilen, die in der Lehre zurecht auf Kritik ge-
stossen sind.>*

Im Verhaltnis zwischen den urspringlichen Vertragsparteien oder deren Universalsuk-
zessoren hat nicht der Grundbucheintrag, sondern vielmehr der 6ffentlich beurkundete
Dienstbarkeitsvertrag als Erwerbsgrund die Wirkung inhaltlicher Gestaltung.® Fir die
Auslegung des Dienstbarkeitsvertrags ist in erster Linie — wie bei jedem Vertrag — der
Ubereinstimmende Wille der Parteien gemass Art. 18 OR massgebend. Lasst sich dieser
nicht mehr feststellen, kommt fir die Auslegung des Inhalts und Umfangs der Dienstbar-
keit subsidiar das Vertrauensprinzip zur Anwendung.’®® Dabei hat das Gericht vorwie-
gend zu ermitteln, welchen Sinn und Zweck die Dienstbarkeit im Zeitpunkt der Errichtung
fur das herrschende Grundstiick bzw. bei einer Personaldienstbarkeit flir den Dienstbar-
keitsberechtigten hatte.** Hierbei kommt dem klaren Wortlaut Vorrang vor weiteren Aus-
legungskriterien zu, sofern sich dieser nicht aufgrund anderer Vertragsbedingungen,
dem von den Parteien verfolgten Zweck oder anderer Gegebenheiten als nur scheinbar
klar erweist.*® Indem mithin zwischen den Vertragsparteien primar der (ibereinstimmen-
de wirkliche Wille im Sinne eines natirlichen Konsens entscheidend ist, sind die Partei-
en gut beraten, den Inhalt und namentlich auch den Zweck der Dienstbarkeit im Vertrag
moglichst genau festzuhalten.®® Gleich zu behandeln ist ein Dritter, der bosglaubig ist
oder sich nach Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht auf den guten Glauben verlassen kann.®*

1. Die kaskadenhafte Auslegung von Dienstbarkeiten

War somit der gegenwartige Eigentiimer des belasteten Grundstiicks oder der Berech-
tigte einer Personaldienstbarkeit am Vertragsschluss nicht beteiligt und hat seinerzeit im
Vertrauen auf den Grundbucheintrag seinerseits das dingliche Recht erworben, sieht

59 Vgl. dazu etwa MOOSER, Des servitudes — une revue d’arréts récents, ZBGR 88/2007, S. 420 ff.

(428 ff.); PFAFFLI, Das Bundesgericht und seine Praxis zum Dienstbarkeitsrecht, Jusletter vom 22.
Januar 2007; STEINAUER, servitudes fonciéres et droit de superficie: développements récents, in:
Foéx Bénédict/Hottelier Michel (Hrsg.), Servitudes, droit de voisinage, responsabilités du
propriétaire immobilier, Genf/Zirich/Basel 2007, S. 6 ff.

Vgl. die Kritik von BYLAND/KUPFER, Natlrliche Publizitdt contra Grundbuicheintragung, in: Festgabe
fir Roland Pfaffli, BN 2014, S. 235 ff.; HORLIMANN-KAuUP, BN 2013, S. 119 ff.

596

597 Vgl. BGE 123 11l 461 ff., 465 E. 2c; LIVER, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 23; STEINAUER, Les droits
réels, Tome Il, Rz. 2291a; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 31 f.
598 BGE 139 11l 404 ff., 406 E. 7.1; BGE 137 lll 145 ff., 148 E. 3.2.1; BGE 130 Il 554 ff., 556 f. E. 3.1;

BGer 5C.240/2004, E. 2; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 738 ZGB N 6. Zur allgemeinen Auslegung
von Vertragen vgl. JAGGI/GAUCH/HARTMANN, ZH-Komm., Art. 18 OR N 314 ff. m. w. H.
599 BGE 117 11 536 ff., 537 E. 4; BGE 115 Il 434 ff., 436 E. 2b; BGE 113 Ill 506 ff., 508 E. 2.
600 Vgl. BGE 132 11 651 ff., 655 E. 8; BGE 128 Ill 265 ff., 267 E. 3a; BGer 5C.240/2004, E. 3
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1275a.
Vgl. HURLIMANN-KAUP, SJZ 102/2006, S. 9; JEANDIN, le contrat constitutif de servitude, in: Die
Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 132 ff. m. w. H.
602 Statt vieler ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 244; HURLIMANN-KAUP, SJZ 102/2006, S. 7.
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das Gesetz in Art. 738 ZGB in Bezug auf die Feststellung des Inhalts und Umfangs der
Dienstbarkeit eine kaskadenhafte Auslegung vor.*®

In erster Linie und ausschliesslich massgebend ist der deutliche Grundbucheintrag auf
dem Hauptbuchblatt des dienenden Grundstiicks nach dem heutigen Sprachgebrauch.®®
Ein klarer Wortlaut im Grundbuch schliesst sodann eine Bezugnahme auf den Erwerbs-
grund im Sinne von Art. 738 Abs. 2 ZGB von vornherein aus.®® Das ist fir einen gut-
glaubigen Dritten insoweit von Vorteil, als dass er vollumféanglich auf den wie besehenen
Grundbucheintrag vertrauen darf und nicht nach weiteren Belegen oder anderen Hilfs-
mitteln zu forschen braucht.®® Umgekehrt kann dieser unter dem Hinweis auf den Er-
werbsgrund keinen fur ihn vorteilhafteren Inhalt geltend machen, freilich aber mittels der
Grundbuchberichtigungsklage nach Art. 975 Abs. 1 ZGB die Léschung oder Anpassung
des Eintrags begehren.®” Ob der Eintrag im Grundbuch eindeutig ist, stellt sich immer
auf eine konkret gerichtete Frage, sodass der Eintrag etwa in Bezug auf den eigentli-
chen Inhalt deutlich sein kann, aber dafir fiir den ortlichen Umfang umstritten.®® Bei-
spielsweise ist das Stichwort «Baubeschrankung» insofern im Sinne von Art. 738 Abs. 1
ZGB nicht eindeutig, als sich daraus erfahrungsgemass indirekt auch Einschrankungen
in der Nutzungsart oder der Intensitat ergeben kénnen. So erhalt die im Servitutenproto-
koll stipulierte Beschréankung, «nur bessere Einfamilienhduser zu Wohnzwecken mit ma-
ximal zwei Wohngeschossen» zu erstellen, indirekt auch das Verbot mehr als zwei Ge-
schosse zu Wohnzwecken zu nutzen.®®

Die Dienstbarkeit wird nach Art. 98 Abs. 2 lit. ¢ GBV indes im Grundbuch regelmé&ssig
nur mit einem Stichwort, zum Beispiel «Fuss- und Fahrwegrecht» umschrieben, sodass
der Eintrag grundsatzlich zu rudimentar ist, als sich Rechte und Pflichten aus diesem
ableiten liessen.®' Ist der Eintrag somit beziiglich der strittigen Frage nicht deutlich,
muss nach Art. 738 Abs. 2 ZGB auf den Erwerbsgrund zur Auslegung der Dienstbarkeit
zurickgegriffen werden, wobei dies allerdings nur «im Rahmen des Eintrages» zulassig
ist. Dieser Umstand zeigt wiederum deutlich, dass je genauer der Eintrag in Bezug auf
den Inhalt und den Umfang bestimmt ist, desto weniger Raum bleibt flir andere entfern-
tere Auslegungskriterien.®"" Ist mithin der Inhalt oder Umfang einer Dienstbarkeit in Be-
zug auf einen Aspekt umstritten und gibt der Grundbucheintrag diesbeziglich keinerlei
Auskunft, so darf nicht auf die im Zusammenhang mit dem Eintrag hinterlegten Belege
abgestellt werden, um den strittigen Punkt geltend durchzusetzen, da nach Art. 738 Abs.
2 ZGB der Inhalt des Rechts bloss im Rahmen des Eintrags nachgewiesen werden
kann.®”? Aufgrund des Gesagten wirkt eine den Umfang einer Dienstbarkeit beschran-
kende Vereinbarung, welche beim Grundbuch im Rahmen einer Dienstbarkeitsdnderung
eingereicht wird, ohne dass der eigentliche Eintrag geandert wird, nur inter partes zwi-

603 Vgl. BGE 138 11l 650 ff., 655 E. 5.3; BGE 137 Ill 145 ff., 147 f. E. 3.1; BGE 131 Ill 345 ff., 347 E.
1.1; ff:, STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2284 ff.; PioTET, SPR V/1, 581 ff.

604 BGE 132 111 651 ff., 655 E. 8: BGE 86 Il 243 ff., 252 E. 5: STEINAUER, Les droits réels, Tome II, Rz.
2289; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 738 ZGB N 3.

605 BGE 137 Il 145 ff., 148 E. 3.1; BGE 131 Il 345 ff., 347 E. 1.1: BGE 130 Ill 554 ff., 556 f. E. 3.1;
BGer 5C.307/2005, E. 3; LIVER, ZH-Komm., Art. 738 N 15 f.; ReY, BE-Komm., Art. 738 ZGB N 19.

606 Statt vieler BGE 86 Il 243 ff., 250 E. 4; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 738 ZGB N 5.

607 BGE 123 11l 461 ff., 465 E. 2c; BGer 5C.116/206, E. 1: SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 738

ZGB N 5; LIVER, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 26.

Statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1277 m. w. H.

BGer 5A_617/2009, E. 4; vgl. dazu auch HURLIMANN-KAUP, Die sachenrechtliche Rechtsprechung

des Bundesgericht im Jahre 2010, ZBJV 148/2012, S. 281 ff., 295 f.

610 Statt vieler BGE 128 Il 169 ff., 172 E. 3a; FASEL, GBV-Komm., Art. 98 BGV N 4 .

en BGE 115 11l 434 ff., 436 f. E. 2a; PFAFFLI, SJZ 2007, S. 68; LIVER, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 103
und 109. Vgl. auch BGer 5A_657/2014, E. 6.1, der die Diskrepanz zwischen dem
Grundbucheintrag und dem Dienstbarkeitsvertrag hinsichtlich der értlichen Feststellung eines
Benutzungsrechts an einem Autoeinstellplatz zum Gegenstand hatte.

612 BGE 124 Il 293 ff., 296 E. 2b; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 29 f.

608
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schen den Vertragsparteien, nicht hingegen gegeniber einem gutglaubigen Dritten im
Zuge einer Handanderung.®"

Als den Grundbucheintrag erganzendes Auslegungskriterium kommt als Erwerbsgrund
nach Art. 738 Abs. 2 ZGB priméar der Dienstbarkeitsvertrag in Betracht, der als Beleg im
Grundbuch hinterlegt wird.*™ Als mogliche Rechtsgriinde kénnen ferner auch einseitige
Rechtsgeschéfte des Eigentimers im Sinne von Art. 733 ZGB oder Urteile genannt
werden.®”® Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der Lehre werden so-
dann die zwecks Feststellung des Inhalts und Umfangs der Dienstbarkeit allgemeinen
vertraglichen Auslegungsregeln durch das im Sachenrecht vorherrschende Prinzip des
offentlichen Glaubens des Grundbuchs im Sinne von Art. 973 Abs. 1 ZGB erganzt. Das
bedeutet wiederum, dass bei der Auslegung von Dienstbarkeitsvertragen individuelle
persénliche Umstande und Motive, welche fir die Willensbildung der urspringlichen
Vertragsparteien massgebend waren, jedoch aus dem Vertrag selber nicht hervorgehen
und fur Dritte normalerweise auch nicht erkennbar und zu erwarten sind, gegeniber gut-
glaubigen Dritten, die im Vertrauen auf den Grundbucheintrag ein dingliches Recht er-
worben haben, keine Geltung haben.®’® Deshalb ist auch ein Verweis im Dienstbarkeits-
vertrag auf eine mehrere Jahre vorher abgeschlossene Vereinbarung, die nicht Gegen-
stand des Grundbucheintrags ist, flr die Auslegung des Inhalts nicht von Bedeutung, es
sei denn, diese betrifft die Auslegung zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien.®"”
Aufgrund des Gesagten richtet sich der Umfang im Rahmen einer unvermessenen
Dienstbarkeit, bei der die értliche Ausiibung weder durch einen Dienstbarkeitsplan noch
im Dienstbarkeitsvertrag selber eingeschrankt wird, nach den Bedurfnissen des belaste-
ten Grundstlicks.®"®

Kann auch aufgrund des Erwerbstitels der Inhalt der Dienstbarkeit nicht zweifelsfrei er-
mittelt werden, so ist nach Art. 738 Abs. 2 ZGB subsidiar zum Erwerbsmittel die wéhrend
langerer Zeit unangefochtene und in gutem Glauben erfolgte Art der Auslibung der
Dienstbarkeit heranzuziehen.®’® Was das Erfordernis wahrend langerer Zeit ausgeiibt
bedeutet, ist nach den Umstanden des Einzelfalls zu bestimmen.??° In Analogie zu Art.
941 ZGB kann die Zeit der unangefochtenen und gutgldubigen Ausibung der Dienstbar-
keit durch den Rechtsvorgénger im Sinne von acessio temporis angerechnet werden.®'
Als unangefochten gilt nach der Doktrin eine Dienstbarkeitsauslibung, wenn sie nicht mit
Erfolg angefochten worden ist.*”? Der erforderliche gute Glauben ist nach den allgemei-
nen Regeln nach Art. 3 ZGB zu eruieren.®”® Der gute Glaube gilt in Anlehnung an Art. 3

613 BGer vom 11. November 1999, in ZBGR 81/2000, S. 272 ff.; PIOTET, ZBGR 81/2000, S. 285 f.

614 BGE 137 Ill 444 S. 446 ff.; BGE 130 Il 554 ff., 557 E. 3.1; BGE 128 Ill 169 ff., 172: BGer
5A_657/2014, E. 6; BGer 5A_599/2013, E. 4.4; BGer 5A_625/2012, E. 3.2; BGer 5A_602/2012, E.
3.2; PIOTET, SPR V/1, S. 584: LIVER, ZH-Komm., Art. 738 N 30 f.

615 SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 738 ZGB N 12; PELLASCIO, OF-Komm., Art. 738 ZGB N 12.

618 BGE 139 111 404 S. 406 E. 7.1; BGE 130 Ill 554 ff., 557 E. 3.1;BGE 108 Il 542 ff., 545 E. 2; BGer
5C.13/2007, E. 5.2; BGer 5C.240/2004, E. 2; HURLIMANN-KAUP, SJZ 102/2006, S. 8; JEANDIN, le
contrat constitutif de servitude, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 135
f.

o7 Vgl. BGer 5A_661/2008, E. 5.1; PFAFFLI, SJZ 2010, S. 69;

618 BGE 139 11l 404 S. 407 E. 7.3; BGE 131 Ill 345 ff., 358 E. 4..3.2; LIVER, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N
19 ff., Art. 739 ZGB 54 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome Il, Rz. 2300c und d.

619 Statt vieler BGE 113 11 506 ff., 508 E. 2; BGEer 5C.240/2004, E. 2; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. N
7 f.; PIOTET, SPR V/1, S. 583; LIVER, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 114 f.

620 In BGE 92 1 89 ff., 95 E. 4 bei 3 — 4 Jahren verneint; in BGE 73 |l 27 ff., 29 E. 1 Uber 40 Jahre
bejaht.

621 VgJI. LEEMANN, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 10; SCHMID-TSCHIRREN, Kurzkomm., Art. 738 ZGB N 16.

622 Statt vieler LIVER, ZH-Komm., Art. 738 N ZGB N 128: ReY, BE-Komm., Art. 738 ZGB N 19.

623 JAGGI, BE-Komm., Art. 3 ZGB N 33 ff. und 71 ff.; HONSELL, Art. 3 ZGB N 29 ff.
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Abs. 2 ZGB als ausgeschlossen, wenn die Auslibung im Widerspruch zum eindeutigen
Grundbucheintrag steht.®*

Das Auslegungsmittel der Art der Ausibung ist hinsichtlich ungemessener Dienstbarkei-
ten also, deren Austibung nicht durch einen Dienstbarkeitsplan auf einen Teil der Lie-
genschaft eingeschrankt ist, nicht geeignet und daher nicht zu beriicksichtigen. Denn der
Umfang von ungemessenen Dienstbarkeiten ist nicht auf den ausgeibten Umfang zu
reduzieren, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Berechtigung in Bezug auf
ihren Umfang nur teilweise ausgeschopft worden und daher der Umfang weitreichender
ist.%?

Die skizzierte Kaskade betreffend die Auslegung von Dienstbarkeiten gemass Art. 738
ZGB hat deutlich aufgezeigt, dass ungemessene Dienstbarkeiten in Bezug auf ihren
Umfang nicht genug prazise bestimmt werden, sei es durch die Bezugnahme auf den
Rechtsgrund, sei es auf die Art der Ausiibung, sodass die Parteien gut beraten sind, den
genauen Umfang der Dienstbarkeit kraft eines genauen Dienstbarkeitsplans festzustel-
len.®*

2. Der Begriff der naturlichen Publizitat des Bundesgerichts und die Kritik
der Lehre

Die Vorschrift von Art. 738 Abs. 1 ZGB i. V. m. Art. 973 Abs. 1 ZGB schtzt mithin einen
gutglaubigen Dritten insoweit, dass er sich im Hinblick auf den Inhalt und auch den ortli-
chen Umfang einer Dienstbarkeit auf den guten Glauben des Grundbuchs verlassen
kann, sei es bei einem Erwerb des dienenden oder herrschenden Grundstlicks, sei es
bei der Ubertragung einer Personaldienstbarkeit mittels Zession.®?’

Art. 3 Abs. 2 ZGB schutzt — neben dem Bdsglaubigen — auch denjenigen nicht, der ein-
zig deswegen subjektiv gutgldubig ist, weil er die nach den Umstanden gebotene
Aufmerksamkeit nicht aufgewendet hat und als Rechtsfolge kraft Fiktion einer
bosglaubigen Person gleichgesetzt wird.®® Der Grad der gebotenen Aufmerksamkeit
bestimmt das Gericht nach Ermessen gemass Art. 4 ZGB, aufgrund konkreter Umstande
und der Verkehrsibung, aber nach einem objektiven Massstab, wobei der
Sorgfaltsmassstab einer redlichen Person herangezogen wird.®*

Diesem Ansatz bedient sich auch das Bundesgericht bei seiner Begriindung der Rechts-
figur der naturlichen Publizitat.®® Der Tatbestand von Art. 3 Abs. 2 ZGB und mithin die
fingierte Bosglaubigkeit des Dritten liegt namlich nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung dann vor, wenn der Erwerber eines Grundstlcks, zu dessen Gunsten eine
Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen ist, die Ortlichkeit vor dem Abschluss nicht ge-

624 LEEMANN, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 8; WIELAND, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 26.

625 BGer 5C.119/2002, E. 3; BGE 99 Il 152 ff., 158 E. 5; Kantonsgericht Graubunden, PKG, S. 19;
LIVER, ZH-Komm., Art. 738 N ZGB N 40 ff., 117; RIEMER, Grundriss Sachenrecht, § 12 Rz. 7 f.

626 So auch PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 738 ZGB N 6a: «Dieser Entscheid [BGer 5A_677/2011] ist

auch im Hinblick zu dem unter Art. 732 Abs. 2 ZGB Ausgefiihrten von Bedeutung und unterstreicht

die Wichtigkeit der Einreichung eindeutiger Pléne.»

In der Lehre wird in diesem Zusammenhang stets nur der Erwerb eines Grundstiicks durch einen

gutglaubigen Dritten erwahnt, im Rahmen dessen eine allenfalls vorhandene Grunddienstbarkeit

als Nebenrecht nach Art. 170 OR auf den Erwerber des Grundstiicks Ubergeht. Statt vieler SCHMID-

HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1281a; LEEMANN, ZH-Komm., Art. 738 ZGB N 13 f.

628 BGE 139 111 305 ff., 308 f. E. 3.2.2; BGE 113 Il 397 ff., 399 E. 2; BGE 131 Ill 418 ff., 421 E. 2.3.1;
STEINAUER, SPR II/1, Rz. 815 ff.; JAGGI, BE-Komm. Art. 3 ZGB N 54 ff.

629 Vgl. etwa BGE 137 Il 145 ff., 149 f. E. 3.3.3; BGE 131 11l 511 ff., 515 E. 3.2; BGE 122 11l 1 ff., 3 E.

1; HONSELL, BS-Komm. Art. 3 ZGB N 20 ff. und 53 ff. m. w. H.

Vgl. eingehend zur Rechtsfigur der natiirlichen Publizitat des Bundesgerichts im Zusammenhang

mit Dienstbarkeiten BYLAND/KUPFER, Natlrliche Publizitat contra Grundbucheintragung, in:

Festgabe fiir Roland Pfaffli, BN 2014, S. 235 ff.; HURLIMANN-KAUP, BN 2013, S. 103 ff.

627

630
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bihrend besichtigt.”" Wird der Umfang der Dienstbarkeit durch die 6rtlichen Gegeben-
heiten flr jedermann sichtbar beschrankt, so muss der Erwerber sich dies nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsatzlich entgegenhalten lassen.®®” So hat das
Bundesgericht jungst in Anlehnung an die Rechtsfigur der natirlichen Publizitat ent-
schieden, dass sich der Eigentimer eines Grundstlcks, der das Eigentum im Vertrauen
auf einen digitalisierten Katasterplan erworben hatte, im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB
nicht auf den guten Glauben berufen darf, wenn er aufgrund der oértlichen Gegebenhei-
ten nicht davon ausgehen kénnen, dass die Mauer Uber die ganze Liegenschaft ge-
meinschaftlich ist.®*

Das Bundesgericht operiert quasi unter dem Deckmantel der natlrlichen Publizitat in
Anlehnung an Art. 3 Abs. 2 ZGB selbst dann mittels einer fingierten Bdsglaubigkeit des
Erwerbers, wenn der Grundbucheintrag der urspringlichen Vereinbarung zwar ent-
spricht, die urspriinglichen Vertragsparteien jedoch im Laufe der Zeit eine Anderung, wie
zum Beispiel der Verlauf der Dienstbarkeit, vornehmen, ohne dies jedoch durch eine
Dienstbarkeitsdnderung im Sinne einer Verlegung nach Art. 742 Abs. 2 ZGB zu prose-
quieren und beim Grundbuchamt zur Anmeldung zu bringen.®* Die Rechtsfigur der na-
turlichen Publizitdt der Rechtsprechung des Bundesgerichts fuhrt im Ergebnis dazu,
dass eine lediglich zwischen den urspringlichen Vertragsparteien inter partes geltende
Vertragsdnderung dingliche Wirkung entfaltet und somit auch fir den spateren Erwerber
gilt, indem sich dieser die ortlichen Gegebenheiten entgegenhalten lassen muss und
sicht nicht mehr im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB auf den guten Glauben berufen kann.®*

Die neue Rechtsfigur der natirlichen Publizitdt des Bundesgerichts wurde von der Lehre
fast einstimmig aus den unterschiedlichsten Grinden abgelehnt. Zum einen wird im
Schrifttum zurecht kritisiert, dass die natlrliche Publizitdt nur im Zusammenhang mit den
ausserlich sichtbaren Leitungsrechten gemass Art. 676 Abs. 4 ZGB Eingang in das ZGB
gefunden hat, es jedoch an einem allgemeinen Grundsatz, wonach die natirliche Publi-
zitat Auswirkungen auf den Bestand eines dinglichen Rechts haben kann, im Gesetz
gerade fehlt.®®® Zum anderen Uberstrapaziert das Bundesgericht den Mangel eines fal-
schen Grundbucheintrags in unerdenklicher Weise.®” Von einem Rechtsmangel ist aus-

631 Statt vieler BGE 137 Ill 153 ff., 157 f. E. 4.2.3; LIVER, ZBGR 60/1979, S. 10 f.

632 BGE 137 11l 145 ff., 149 f. E. 3.3.3; BGE 137 Il 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.

Vgl. 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'achéete 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 di le réaliser en faisant preuve de l'attention nécessaire (...).»

634 Vgl. dazu den BGE 137 Il 153 ff. auf S. 145 zugrunde liegende Sachverhalt. Vgl. in diesem Zusam-
menhang BGer 5C.71/2006, E. 2.3.4, wonach es nicht ausschlaggebend ist, ob der vorherige
Eigentiimer des berechtigten Grundstiicks der Errichtung der die Dienstbarkeit einschrankenden
Baute zugestimmt hat oder nicht.

635 Vgl. dazu den BGE 137 Ill 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

fur Dienstbarkeiten, «fiir die eine kérperliche Einrichtung allgemein erkennbar und unzweideutig

hergestellt ist», eine formlose Vereinbarung geniigen lies. Diese Bestimmung wurde aber

bekanntlich nicht in das Gesetz aufgenommen. Vgl. dazu LIVER, ZBGR 60/1979, S. 11.

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.

In diesem Sinne auch BYLAND/KUPFER, Naturliche Publizitdt contra Grundbucheintragung, in:

Festgabe fir Roland Pfaffli, BN 2014, S. 237 f.; HURLIMANN-KAUP, BN 2013, S. 134.
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zugehen, wenn zwischen dem Grundbucheintrag und der tatsachlichen — nota bene der
dinglichen und nicht bloss obligatorischen — Rechtslage eine Diskrepanz besteht.®*® Eine
solche kann sich etwa ergeben, wenn dem Grundbuchamt bei der Eintragung im Sinne
von Art. 977 ZGB ein Fehler unterlauft.®® Vorstellbar ist auch, dass die durch den
Rechtsmangel verursachte Diskrepanz erst im Anschluss an den Grundbucheintrag er-
folgt 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 untergeht®®, wobei dieser
auch stillschweigend durch konkludentes Verhalten erfolgen kann. Das Bundesgericht
orientiert sich wie erwahnt selbst dann am Guten Glauben des Erwerbers, wenn der
Grundbucheintrag und mithin die dingliche Rechtslage zwar der urspriinglichen Verein-
barung entspricht, jedoch die Parteien auf obligatorischer Basis eine oértliche Dienstbar-
keitsanderung vornehmen, es aber in der Folge unterlassen, diese Anderung beim
Grundbuch einzureichen und so dinglich zu verziehen.*"’

Dieser Ansatz des Bundesgerichts ist klar abzulehnen, da er dem Unterschied einer
bloss obligatorischen Dienstbarkeitsdnderung, die nur inter pares zwischen den ur-
springlichen Vertragsparteien wirkt und einer dinglichen Wirkung einer solchen Dienst-
barkeitsanderung, die indes erst mit der Anmeldung beim Grundbuch vollzogen wird und
erst dann eine erga omnes Wirkung entfaltet (vgl. auch Art. 742 Abs. 2 ZGB), zu wenig
Rechnung tragt.*” Auch wenn aus der wohlgemerkt bloss obligatorischen Dienstbar-
keitsdnderung einen Diskrepanz zwischen dem Grundbucheintrag und den tatsachlichen
Ortlichen Gegebenheiten resultiert, liegt dadurch nach den Grundsatzen des Sachen-
rechts kein Rechtsmangel mit dinglicher Wirkung vor. Dies ndmlich weil eine (6rtliche)
Dienstbarkeitsdnderung, die mangels Vollzug im Grundbuch nach Art. 742 Abs. 2 ZGB
nur Uber obligatorische Wirkung inter partes verfiigt und den gutgladubigen Erwerber —
Falle des Rechtsmissbrauchs nach Art. 2 Abs. 2 ZGB ausgeklammert — nur dann ver-
pflichtet, wenn er diese explizit ibernommen hat und zwar unabhangig des Umstands,
ob er von den ortlich veranderten Gegebenheiten Kenntnis erlangt hat, da das blosse
Wissen der Vereinbarung noch keine Ubernahme (auch keine konkludente) bedeutet.®

Die vom Bundesgericht ins Leben gerufene Rechtsfigur der natirlichen Publizitat, die
bereits im Rahmen mehrerer bundesgerichtlicher Entscheide als Entscheidungsgrundla-
ge herangezogen wurde, ist nicht nur aufgrund ihrer fehlenden gesetzlichen Legitimation
vollumfanglich abzulehnen, sondern weil sie auch insbesondere das (absolute) Eintra-
gungsprinzip und die Publizitat des Grundbuchs in grundlegender Weise missachtet.®*
Sodann kann in Bezug auf die in Art. 738 ZGB kaskadenartig statuierte Auslegungsnorm
fur Dienstbarkeiten festgestellt werden, dass die Rechtsfigur der natlrlichen Publizitat
keiner der drei Kaskaden zugeordnet werden kann, sondern das Bundesgericht vielmehr
ganz ohne Not quasi eine vierte Stufe geschaffen hat.

638 Vgl. dazu ScHMID/BEELER-SUTA, Die Auslegung von Wegrechten: Offentlicher Glaube des

Grundbuchs und natirliche Publizitat baulicher Anlagen, BR/DC 2011, S. 194 f.
639 Statt vieler BGE 123 1l 346 ff., 348 E. 1b; DESCHENAUX, SPR V/ 3, Il, S. 903 ff.
640 Vgl. BGE 128 11l 265 ff., 269 f. E. 4a; BGE 127 Il 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 Il, Rz. 2252; DeNIs PIOTET, SPR V/2, Rz. 253.
641 BGE 137 Ill 145 ff., 149 f. E. 3.3.3; vgl. auch BGer 5C.71/2006, E. 2.3.1.
642 Vgl. auch HURLIMANN-KAUP, BN 2013, S. 136; ScHMID-HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1281c.
643 Vgl. auch die Kritik von HURLIMANN-KAUPP, Die sachenrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahr 2010, ZBJV 148/2012, S. 261 ff. (291) mit Hinweisen. Vgl. auch die
Bemerkung von ScHMID zu BGE 137 1l 153 ff., ZBGR 93/2012, S. 262; SCHMID-TSCHIRREN, Aspekte
des sachenrechtlichen Publizitatsprinzips, Insbesondere zu Anwendungen und Auswirkungen
dieses Prinzips im Dienstbarkeitsrecht, in: Alexandra Rumo-Jungo et al. (Hrsg.), Une empreinte sur
le Code civil, Mélanges en I'honneur de Paul-Henri Steinauer, Bern 2013, S. 605 ff. (616 f.).
Vgl. in diesem Sinne auch RAINER SCHUHMACHER, die Angst vor dem Grundbuchverwalter, in:
Festschrift fir Roland Pfaffli, S. 335; BYLAND/KUPFER, Naturliche Publizitat contra Grundbuchein-
tragung, in: Festgabe fir Roland Pfaffli, BN 2014, S. 244.; HURLIMANN-KAUP, BN 2013, S. 132 ff.
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3. Bedeutung der zukiinftigen Darstellung der Dienstbarkeitslinien in der
amtlichen Vermessung

Nicht unbeachtet geblieben sein dirfte die Forderung der Doktrin, die Rechtsfigur der
natlrlichen Publizitat auf Falle zu beschranken, wodurch die tatsédchliche Wahrnehmung
auf den Bestand eines im Grundbuch ungerechtfertigt nicht eingetragenen Rechts ge-
schlossen werden muss oder wegen einer urspringlich von der vertraglichen Vereinba-
rung abweichenden Bauausfiihrung der Dienstbarkeitsanlage eine rechtsandernde Wir-
kung zu bejahen ist.*** Neuere Urteile des Bundesgerichts erwecken erfreulicherweise
den Eindruck, dass sich die Praxis in Bezug auf die Anwendung der Rechtsfigur der na-
tiirlichen Publizitat eher wieder zuriickhélt.®*°

Die von der Doktrin einheitlich und auch der hier vertretenen Anschauung klar abgelehn-
te Rechtsfigur der natirlichen Publizitat des Bundesgerichts kénnte 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 die Ansicht, dass wenn Recht und Pflichten aus dem Grundbucheintrag
deutlich ersichtlich sind, sich der Inhalt und auch der Umfang einer Dienstbarkeit aus-
schliesslich aus dem Eintrag im Grundbuch bestimmen.®* Die vorausgesetzte Eindeu-
tigkeit des Grundbucheintrags bezieht sich ferner nicht bloss auf den eigentlichen Inhalt
und die Funktion, sondern auch auf die 6rtliche Lage der Dienstbarkeit.*® Aufgrund des
Gesagten schliesst ein in Bezug auf Inhalt, Funktion und auch értliche Lage der Dienst-
barkeit eindeutiger Grundbucheintrag nach Rechtsprechung des Bundesgerichts und
gemass Lehre ein Vorgehen nach Art. 738 Abs. 2 ZGB aus.** Richtigerweise schliesst
ein in Bezug auf die drtliche Lage der Dienstbarkeit eindeutiger Grundbucheintrag im
Sinne von Art. 738 Abs. 1 ZGB auch einen Ruckgriff auf die unglickliche Rechtsfigur der
natlrlichen Publizitdt konsequenterweise aus. Ein Blick in die Praxis zeigt jedoch, dass
diese Falle eher selten sind und allenfalls bei gemessenen Dienstbarkeiten auftreten.®®
Gewiss fuhrt die im Rahmen der Immobiliarsachenrechtsrevision eingeftuhrte Vorschrift
von Art. 732 Abs. 2 ZGB diesbeziglich insofern zu einer Verbesserung der Situation, als
dass Dienstbarkeiten, die in ihrer Auslibung eingeschrankt sind, grundsatzlich von den
Parteien durch einen Dienstbarkeitsplan flankiert werden muissen.®® Der beim Grund-
buch eingereichte Dienstbarkeitsplan hilft wie andernorts erwéhnt in diesem Zusammen-
hang nur bedingt weiter, da dieser einerseits regelmassig nicht eindeutig ist und ande-
rerseits insbesondere nach erfolgreicher Prifung in den Tiefen des Grundbucharchivs
verschwindet und in Vergessenheit gerat.®* Die mangelnde Publizitat des Grundbuchs in
Bezug auf Dienstbarkeitsplane wirde durch die geplante flachendeckende Darstellung
dieser in der amtlichen Vermessung in zweierlei Hinsicht nachhaltig geldst: Zum einen
werden die Dienstbarkeitsgrenzen durch die Aufnahme in das Vermessungswerk ge-
mass Art. 942 ZGB Bestandteil des Grundbuchs mit der Folge, dass sie am &ffentlichen
Glauben des Grundbuchs im Sinne von Art. 973 Abs. 1 ZGB partizipieren.®*® Zum ande-

645 ScHwmID, Bemerkung der Redaktion (zu BGE 137 11l 153 = ZBGR 93 S. 258), in: ZBGR 93, S. 262 f.
646 Vgl. etwa BGer A_361/2017, E. 3.4.

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

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

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

650 Vgl. auch BGE 107 Il 331 ff., 334 E. 2; PETITPIERRE, BS-Komm., Art. 738 ZGB N 4.

Vgl. zum Erfordernis eines Dienstbarkeitsplans die Hinweise bei V, 2.

Vgl. dazu die Hinweise bei | und VII, 2.

653 BGer 5A_677/2011, E. 2.2; BGer 5A_858/2010, E. 4.3; BGE 98 Il 191 ff., 198; FRIEDRICH, ZBGR
1977, 136 ff.; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 569 und 934a; vgl. dazu auch eingehend die
Ausfiihrungen bei V, 2 und VIII, 1.
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ren wird durch die Publikation der Dienstbarkeitsplane in der amtlichen Vermessung und
dem Verweis auf dem Hauptbuchblatt des Grundbuchs auf diese das Erfordernis von
Art. 738 Abs. 1 im Hinblick auf die eindeutige 6rtliche Lage der Dienstbarkeit vollumfang-
lich erfillt und dadurch der Rickgriff auf die Rechtsfigur der natlrlichen Publizitat des
Grundbuchs bzw. die 6rtlichen Gegebenheiten unterbunden.®

Xl. Zustindigkeit und Kompetenzen der Vermessung

1. Kraft Bundesverfassung (Art. 75a BV)

Die neuere Vorschrift von Art. 75a BV wurde 2008 im Rahmen der NFA-Reform unter
der Sachuberschrift «Vermessung» in die Bundesverfassung eingefiigt und besteht
seither unverandert.®® Als Oberbegriff umfasst Art. 75a BV die Landesvermessung, das
amtliche Vermessungswesen sowie die Harmonisierung der amtlichen Geoinformation.
Art. 75a BV ist mithin auf die eigentlichen Kernaufgaben des Vermessungswesens aus-
gerichtet.®® Der OREB-Kataster wird zwar in Art. 75a BV (noch) nicht ausdriicklich er-
wahnt, wobei wohl unbestritten sein dirfte, dass dieser auch eine zentrale Aufgabe der
Vermessung ist.*” Die verfassungsrechtlich neue Aufgabe der Vermessung wurde wie-
derum als Verbundaufgabe, als gemeinsame Aufgabe von Bund und Kantonen, konzi-
piert.®*®

Der Gesetzgeber strebte mit Art. 75a die Verankerung einer klaren Kompetenzordnung
zwischen Bund und Kantonen fir den Bereich der Vermessung an. Die bisherige, wenig
effiziente und rechtlich teilweise problematische Uberschneidung von Zusténdigkeiten
des Bundes mit kantonalen Zustandigkeiten sollte, ohne die bestehende Kompetenzord-
nung grundsatzlich zu andern, entflochten werden.®® Fir eine einheitliche Normierung
auf Verfassungsstufe sprach ferner die grosse ékonomische und gesellschaftliche Be-
deutung der Vermessung, die wachsende wirtschaftliche Bedeutung des Liegenschafts-
markts, die wichtigen Funktionen der amtlichen Vermessung bei der Sicherung des
Grundeigentums und der Information Gber Grund und Boden sowie die Kompetenzpro-
bleme, welche sich stellten, wenn der Bund seine Aufgaben erflillen wollte.*®

a. Art. 75a Abs. 1 BV (Landesvermessung)

Die Landesvermessung bildet das Fundament fir samtliche geografischen und topogra-
fischen Informationen in der Schweiz. Sie umfasst auch die geodatische und die topo-
grafische Landesaufnahme sowie das Landeskartenwerk.®®' Zur Aufgabe der Landes-

654 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 beschrankt
(wie z. B. beim Wegrecht), hat sich der Erwerber dies grundsétzlich entgegenhalten zu lassen (...);
etwas anderes muss m. E. gelten, wenn die értliche Gegebenheiten dem Grundbucheintrag
widersprechen und damit eine Auslegung nach Art. 738 Abs. 2 ZGB von vornherein
ausgeschlossen ist.»

Ausflhrlich VBS/Armasuisse/Bundesamt fir Landestopografie (Hrsg.), Neuregelung der Auf-
gabenteilung und des Finanzausgleichs (NFA) und Geoinformationsgesetzgebung, Projekt-
schlussbericht vom 15.12.2010, abrufbar unter: <http://www.swisstopo.admin.ch>, Suchpfad:
Dokumentation — Publikationen — Rechtliche Fachpublikation.

Vgl. dazu auch BOTSCHAFT NFA |, S. 2421.

Dies allein aus dem Umstand, dass der OREB-Kataster vollstéandig von den Georeferenzdaten der
Landesvermessung (Art. 75a Abs. 1 BV) und der amtlichen Vermessung (Art. 75a Abs. 2 BV)
abhangig ist. Vgl. in diesem Sinne auch BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 27 und N 35.
BOTSCHAFT NFA I, S. 2337 f., 2341 und 2421 m. w. H.

BoTsCHAFT NFA |, S. 2413 und 2420 f.

So auch BOTSCHAFT GEOIG, S. 7830; KETTIGER, Jusletter v. 27.10.2008, Rz. 6 f.; vgl. auch BIAGGINI,
BV-Komm., Art. 75a BV 3.

Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7862
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vermessung gehort ferner auch die nationale und internationale Koordination der
Vermessungsgrundlagen.®®

Indem die Landesvermessung unter anderem auch Georeferenzdaten des Bundes flr
zivile und militdrische Zwecke zur Verfugung stellt (vgl. Art. 22 Abs. 1 GeolG), welche
wiederum als Geobasisdaten flr weitere Geodaten als geometrische Grundlage dienen
(Art. 3 Abs. 1 Bst. f GeolG)®*®, ist die Landesvermessung demzufolge auch Grundlage
fur die amtliche Vermessung und diese wiederum fiir den OREB-Kataster, sei es fiir die
Errichtung, sei es fir die Weiterentwicklung, sei es fir den laufenden Betrieb.

Die Landesvermessung ist Sache des Bundes und wird in Abs.1 von Art. 75a BV fest-
gehalten. In der Lehre ist unbestritten, dass es sich dabei um eine umfassende Gesetz-
gebungskompetenz handelt.®® In den verschiedenen Gesetzesmaterialien wird fest-
gehalten, dass die Gesetzgebung in Bezug auf die Vermessung weiterhin ausschliess-
lich Sache des Bundes sein solle®”; die Kompetenz des Bundes zur Landesvermessung
sei eine ausschliessliche (urspringlich derogierende), seine Rechtsetzungskompetenz
sei abschliessend.®®® In der Literatur ist hingegen strittig, ob der umfassenden Gesetzge-
bungskompetenz urspriinglich oder nachtraglich derogatorische Wirkung zukommt.®’
Die Formulierung «ist Sache des Bundes» lasst auf eine umfassende, aber nicht auf
eine ausschliessliche Kompetenz des Bundes schliessen.®® Der Vergleich mit anderen
Bestimmungen der Bundesverfassung, die einen Gegenstand ebenfalls zur Sache des
Bundes erklaren (vgl. etwa Art. 87 BV, Art. 90 BV und Art. 122 BV) und die Natur der
Aufgabe lassen vermuten, dass es sich bei der umfassenden Kompetenz des Bundes
zur Landesvermessung um eine nachtraglich derogierende handelt.*® Ob es sich nun
bei der umfassenden Kompetenz des Bundes im Hinblick auf die Landesvermessung um
eine urspriingliche oder nachtragliche Kompetenz handelt®”, ist zweitrangig, da sie nur
das Verhaltnis von Bundesrecht zu allfallig bestehendem kantonalem Recht betrifft, nicht
hingegen ob der Bund — wie in casu — seine umfassende Kompetenz vollstandig aus-
schopfen und die Materie auch abschliessend regeln kann.®" In Anlehnung an Art. 75a
Abs. 1 BV rdumte sich alsdann der Bund in Art. 34 Abs. 1 lit. a GeolG die Vollzugskom-
petenz fir die Landesvermessung ein, die dem Bundesamt fir Landestopografie (swis-
stopo), dem schweizerischen Kompetenzzentrum fur Geoinformation, Gbertragen wurde.

b. Art. 75a Abs. 2 BV (amtliche Vermessung)

Die amtliche Vermessung basiert auf den Grundlagen (Koordinaten- und Hohensyste-
me) der Landesvermessung.®? Sie bildet mit diesen zusammen ein Referenzsystem, auf
dem zahlreiche weitere georeferenzierte Informationen aufbauen.®” Mittels der amtli-
chen Vermessung werden eigentimerverbindliche Georeferenzdaten sowie weitere be-
schreibende Informationen von Liegenschaften erhoben und in Katasterplanen darge-
stellt (Art. 29 Abs. 1 GeolG).*"

662 BOTSCHAFT NFA |, S. 2468.

663 RucH, SG Komm., Art. 75a BV N 12; HUSER, Vermessungsrecht, S. 90 und 116.
664 Statt vieler HOFFMAN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 6.

665 BOTSCHAFT NFA I, S. 6085.

666 BOTSCHAFT NFA I, S. 2421, S. 7827.

667 Vgl. hierzu Bundesamt fir Landestopografie, Bericht GeolV, S. 8; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV

N 3; RucH, SG Komm., Art. 75a BV N 11; HUSER, Vermessungsrecht, S. 23.
668 Vgl. in diesem Sinne auch BIAGGINI, BV-Komm., Art. 87 BV N 2.
609 So etwa auch BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 3.
670 Zu den Rechtswirkungen von Bundesrecht im Hinblick auf die kantonalen Zusténdigkeiten vgl. die
Hinweise bei lll, 2, c.
In diesem Sinne auch AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse |, Rz. 1021 f.
672 BOTSCHAFT NFA I, S. 2468.
e73 Statt vieler HUSER, Vermessungsrecht, S, 124; RucH, SG-Komm., Art. BV 75a N 16.
or4 Vgl. BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5; HUSER, Vermessungsrecht, S 7 f. und 10.
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Die amtliche Vermessung umfasst im Wesentlichen die Vermessung von Grund und
Boden (Grundstlicksgrenzen) und das Nachfihren der Daten. Sie sind fir die Anlegung
und Fuhrung des Grundbuchs erforderlich und ein unverzichtbarer Teil der Geobasisda-
ten des Bundesrechts.®” Die amtliche Vermessung dient in erster Linie — zusammen mit
dem Grundbuch — der Sicherung von Rechten und Pflichten betreffend Grund und Bo-
den. Daneben befasst sich die amtliche Vermessung mit dem Vermarken und Vermes-
sen der Kantons-, Bezirks- und Gemeindegrenzen (Art. 29 Abs. 2 lit. ¢ GeolG).

Bis zur letzten Revision der Bundesverfassung stltze sich die amtliche Vermessung auf
Art. 950 ZGB sowie Art. 38 ff. SchIT ZGB. Dem Bund kam eine aus Art. 122 BV abgelei-
tete, umfassende Gesetzgebungskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Wirkung
zu.*® Damit verbunden war die Pflicht zum Erlass von Bestimmungen, welche die Ver-
messung von Grund und Boden regeln. Seine Aufgabe nahm der Bund im Sinne einer
strategischen Fihrung in Form der Oberleitung und Oberaufsicht Gber die Kantone wahr.
Die amtliche Vermessung selbst ist dezentral organisiert.®””

Die im Zuge der NFA-Vorlage neu geschaffene Vorschrift von Art. 75a Abs. 2 BV flhrt
die in der Praxis gelibte Kompetenzordnung grundsatzlich weiter und gestaltet die amtli-
che Vermessung demnach als «Verbundaufgabe» aus.®”® Das bedeutet konkret, dass im
Hinblick auf den Vollzug der Bund flr den strategischen Bereich zustandig ist (Oberlei-
tung mit Oberaufsicht, Art. 29 Abs. 3 Bst. ¢, Art. 34 Abs. 1 Bst. d GeolG), wahrend die
Kantone ausschliesslich fur die operativen Aufgaben verantwortlich sind (Art. 34 Abs. 2
GeolG).*® Auch betreffend die Gesetzgebung kommt dem Bund im Verhaltnis zu den
Kantonen in Anlehnung an Art. 16 Abs. 5 GeolG weiterhin eine umfassende Kompetenz
ZU.GBO

c. Art. 75a Abs. 3 BV (Harmonisierungsgebot betreffend Grund und Boden
des Bundes/der Amtlichen Vermessung)

Die Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 begrindet fur die Verwaltung amtlicher Informationen,
die Grund und Boden betreffen, eine Harmonisierungskompetenz bzw. ein Harmonisie-
rungsgebot des Bundes.®®' Regelungsgegenstand sind all jene Informationen, welche
aus amtlichen Quellen — wie Gesetzen, Planen, aber auch amtlichen Registern wie dem
Grundbuch, dem Zivilstandsregister und auch dem OREB-Kataster — stammen.®®? Diese
kénnen samtliche raumbezogenen Bereiche wie beispielsweise die Landwirtschaft, den
Umweltschutz, die Raumplanung und auch den OREB-Kataster in seiner Gesamtheit
betreffen und sind insbesondere nicht bloss auf die Daten der Landes- und der amtli-
chen Vermessung reduziert.®®®

Was den Begriff der Harmonisierungskompetenz angeht, so ist dieser in der Lehre und
Praxis noch weitgehend ungeklart.®®* Der Bundesrat erlauterte seinen Antrag zielbezo-
gen, indem er festhielt, dass die Harmonisierungskompetenz des Bundes eine erforderli-
che und geeignete Grundlage fur die effiziente Aufgabenerflillung in Bund, Kantonen

675 BOTSCHAFT GEOIG, S. 7834; vgl. zur rechtlichen Qualifikation und den Voraussetzungen fir den

Plan fir das Grundbuch (Art. 732 Abs. 2 ZGB) BGE 138 Ill 742 ff., 744 f. E. 2.2.

676 Statt vieler BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5.

677 Vgl. BOTSCHAFT NFA |, S. 2468.

e78 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7834.

679 RUCH, SG-Komm., Art. 75a BV N 14; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5.

680 Indem der OREB-Kataster ein amtliches Register des (formellen) Privatrechts des Bundes ist, leitet

sich die umfassende Gesetzgebungskompetenz in Bezug auf Art. 16 Abs. 5 GeolG aus Art. 122 BV
ab. Vgl. LEUENBERGER, SG-Komm., Art. 122 BV N 4 und 11.

681 Vgl. BOTSCHAFT NFA |, S. 2468.

682 So auch HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 13 und 16.

683 In diesem Sinne auch HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 46.

684 Vgl. zum Ganzen BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 6; HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 46.
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und Gemeinden sei und dadurch die Zuganglichkeit aktueller und verifizierter Geodaten
gewahrleistet werden kénne.®®

In der Doktrin werden die aus dem Harmonisierungsgebot von Art. 75a Abs. 3 BV
abgeleiteten Kompetenzen unterschiedlich gewdlrdigt: Ein Teil der Lehre leitet aus Art.
75a Abs. 3 BV eine umfassende Bundeskompetenz mit nachtraglich derogatorischer
Wirkung ab und halt zudem fest, dass der Verfassungsgeber jedenfalls nicht bloss eine
Grundsatzgesetzgebungskompetenz angestrebt habe.®® Ein anderer Teil der Lehre be-
schrankt sich auf die Feststellung, dass es sich bei Art. 75a Abs. 3 BV um eine subsidia-
re und gegenstandlich begrenzte (fragmentarische) Kompetenz handle.®® Von einem
weiteren Teil der Doktrin wird darauf aufmerksam gemacht, dass der Bund in seiner Ent-
scheidung Vorschriften zu erlassen nicht ganzlich frei, sondern dann zur Gesetzgebung
verpflichtet sei, wenn die korrekte Wiedergabe der tatsachlichen und rechtlichen Ver-
haltnisse in den amtlichen Katastern lediglich durch gemeinsame qualitative und techni-
sche Standards erreicht werden konnen.®®

Hinweise auf die Tragweite des Harmonisierungsauftrags des Bundes finden sich zum
einen in den Materialien zum GeolG und zum anderen im GeolG als ausfihrendem Ge-
setz selbst. So bezeichnet der Bundesrat in seiner BOTSCHAFT zum GEOIG die Gesetz-
gebungskompetenz nach Art. 75a Abs. 3 BV als «weitgehend». Um den Bedurfnissen
der Kantone ausreichend Rechnung zu tragen, rdume ihnen Art. 35 GeolG Informations-
und Konsultationsrechte ein, welche die in Art. 45 Abs. 2 BV enthaltenen Mitwirkungs-
rechte wiederholen und konkretisieren.®®

2. Kraft Bundesgesetz (GeolG)
a. Art. 4 Abs. 1 GeolG

Das Geoinformationsgesetz setzt das Harmonisierungsgebot des Bundes in Anlehnung
an die Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 BV den Grund und Boden betreffend — aber auch
an Art. 65 Abs. 2 BV — auf Gesetzesstufe fort.*° Ein wichtiges Ziel des Gesetzgebers
war bzw. ist es, mittels des Geoinformationsgesetzes regulierend, koordinierend und
harmonisierend auf die zahlreichen Geodaten einzuwirken®' In Art. 4 des Geoinformati-
onsgesetzes wird alsdann unter der Marginale «Harmonisierung» ausdricklich ein Har-
monisierungsgebot des Bundes statuiert.®®* Wiederum mit dem Ziel einer ausgewogenen
Harmonisierung in Bezug auf die Geobasisdaten des Bundes wird der Bundesrat in Art.
5 Abs. 2 GeolG dazu erméachtigt, Vorschriften Uber die qualitativen und technischen An-
forderungen zu erlassen. Ferner kann der Bundesrat im Sinne einer Kompetenzdelega-
tion gestitzt auf Art. 5 Abs. 3 GeolG das Bundesamt fur Landestopografie oder das
fachlich zustadndige Amt ermachtigen, technische Vorschriften fir Geobasisdaten des
Bundesrechts zu erlassen und fachliche Empfehlungen abzugeben.®®® Indem in der Vor-
schrift von Art. 5 Abs. 3 GeolG auch explizit die Empfehlung genannt wird, soll unterstri-
chen werden, dass die swisstopo zwecks Harmonisierung nicht nur auf die Rechtset-
zung beschrankt ist, sondern auch vollzugstechnische Massnahmen wie Weisungen,

685 BOTSCHAFT NFA I, S. 2468; vgl. auch RUCH, SG-Komm., Art. BV 75a BV N 18.

686 So LENDI, SG-Komm. [2. Aufl.], Art. 75a BV N 20.

Vgl. BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 6; vgl. auch KETTIGER, Vom Grenzstein bis zum
eGovernment, Rz. 14; TSCHANNEN/WYSS, S. 12.

688 RUCH, SG-Komm., Art. BV 75a BV N 18; vgl. auch BoTSCHAFT NFA |, S. 2468.

689 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG 2006, S. 7869.

690 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG 2006, S. 7869; HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 15.
691 BOTSCHAFT GEOIG 2006, S. 7817, 7819, 7832, 7836, 7847 ff., 7868 f. und 7876.

692 Vgl. Art. 4 Abs. 1 GeolG: «Die qualitativen und technischen Anforderungen an Geodaten und

Geometadaten sind so festzulegen, dass ein einfacher Austausch und eine breite Nutzung méglich
sind.»
0% BOTSCHAFT GEOIG 2006, S. 7817 und 7847 f.

Dr. Amir Noah Moshe



Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 90/110

Empfehlungen oder die Vorgabe von Datenmodellen aussprechen kann.®*

Wie bereits anderenorts festgehalten, steht der Harmonisierungsauftrag des Bundes in
einem unvermeidbaren Spannungsverhaltnis zur Vollzugsautonomie der Kantone ge-
mass Art. 46 BV. Auch mit den im Geoinformationsgesetz statuierten harmonisierenden
Vorschriften, sei es durch die gestitzt auf Art. 5 Abs. 3 GeolG moglichen rechtsetzungs-
und vollzugstechnischen Massnahmen durch die swisstopo, sei es durch die in Art. 34
Abs. 1 lit. g GeolG vorgesehene Koordinations- und Harmonisierungsfunktion des Bun-
des im Bereich der Geobasisdaten des Bundesrechts und der Geodienste von nationa-
lem Interesse, geht letztlich ein Eingriff in die Vollzugsautonomie der Kantone einher.®®
Dieser Eingriff ist jedoch gerechtfertigt und durch die Kantone zu erdulden, da er einer
erfolgreichen Umsetzung eines Ubergeordneten Ziels dient und vom Gesetzgeber auch
so gewollt war.®%

In Art. 2 Abs. 1 GeolG wird der Geltungsbereich des Geoinformationsgesetzes explizit
auf die Geobasisdaten nach Bundesrecht eingegrenzt. Aufgrund seines beschrankten
Anwendungsbereichs finden auch die harmonisierenden Vorschriften von Art. 4, Art. 5
Abs. 2 und 3 und Art. 34 Abs. 1 lit. g GeolG und die auf diesen begriindeten Vorschriften
und Massnahmen des Bundes bloss auf die Geobasisdaten nach Bundesrecht Anwen-
dung.®’ Nicht erfasst werden demzufolge Geobasisdaten nach kantonalem und kommu-
nalem Recht sowie die Zusatzfunktion des Publikationsorgans nach Art. 2 Abs. 3
OREBKYV. Auch betreffend die Geobasisdaten nach Bundesrecht in der Zustandigkeit
der Kantone findet das Geoinformationsgesetz nur bedingt Anwendung.®® Diese Liicke
des Geoinformationsrechts schliesst wiederum die Bundesverfassung kraft der Harmo-
nisierungsgebote gemass Art. 75a Abs. 3 BV den Grund und Boden betreffend und ge-
mass Art. 65 Abs. 2 BG betreffend die amtlichen Register.®*

b. Art. 29 Abs. 2 lit. e GeolGe (Plan fur das Grundbuch)

Das Bundesgesetz vom 5.10.2007 Uber Geoinformation bezweckt, dass Geodaten —
also raumbezogene Daten, die mit einem Zeitbezug die Ausdehnung und Eigenschaften
bestimmter Rdume und Objekte beschreiben (insbesondere Lage, Beschaffenheit, Nut-
zung und Rechtsverhéltnisse, vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. a GeolG) — uUber das Gebiet der
Schweizerischen Eidgenossenschaft flr eine breite Nutzung, nachhaltig, aktuell, rasch,
einfach, in der erforderlichen Qualitat und zu angemessenen Kosten zur Verfigung ste-
hen (Art. 1 GeolG).” In der Vorschrift von Art. 29 Abs. 2 lit. e. GeolG wird ferner der
Plan flr das Grundbuch und dessen Bereitstellung durch die Amtliche Vermessung aus-
dricklich auf Gesetzesstufe genannt. Der Plan fir das Grundbuch ist ein analoger oder
digitaler graphischer Auszug aus dem Grunddatensatz, der die Liegenschaften und die
flachenmassig ausgeschiedenen selbststandigen und dauernden Rechte abgrenzt (vgl.
Art. 7 Abs. 1 VAV).”" Sein Inhalt bezieht sich gemass Art. 7 Abs. 2 VAV auf die Informa-

In diesem Sinne auch KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 5.

695 BOTSCHAFT GEOIG 2006, S. 7869: «Mit dem neuen Artikel 75a Absatz 3 BV erhélt der Bund die
Méglichkeit, tber die Bereiche der Landesvermessung und der amtlichen Vermessung hinaus Vor-
schriften zum Zweck der Harmonisierung von Geodaten zu erlassen. Damit kann er im Interesse
einer fachlichen Harmonisierung in dhnlicher Weise in die Autonomie der Kantone eingreifen, (...).».

696 BOTSCHAFT GEOIG 2006, S. 7817 und 7869.

697 Statt vieler KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 7.

6% Vgl. auch Bericht des Bundesrates zur Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen vom

September 2018, S. 61: «Daneben bestehen weitere Geobasisdaten nach Bundesrecht in der

Zusténdigkeit der Kantone oder der Gemeinden, die nicht zu den beiden Verbundaufgaben

[Vermessung und OREB-Kataster] gehéren, die jedoch gewissen Regelungen des Bundesgesetzes

liber Geoinformation unterliegen.»

699 So ausdriicklich BOTSCHAFT GEOIG 2006, S. 7869.
700 Vgl. dazu HUSER, Grundziige des Geoinformationsgesetzes (GeolG), in: AJP 2/2010, S. 169 ff.
701 ScHMID, BS-Komm., Art. 950 ZGB N 22; DEILLON-SCHEGG, HandKomm., Art. 950 ZGB N 7;

STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 1021a; HUSER, Vermessungsrecht, S. 113 ff.
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tionsebenen Fixpunkte, Bodenbedeckung, Einzelobjekte und Linienelemente, Nomen-
klatur, Liegenschaften und Rohrleitungen.”®

Waéhrend ein (aktueller) Auszug aus einem staatlichen Geoportal nach dem Gesetzgeber
und der Rechtsprechung des Bundesgerichts den Erfordernissen eines Plan flr das
Grundbuch gentigend Rechnung tragt, trifft dies flr einen von einem Privaten erstellten
Architektenplan gerade nicht zu.”® Indem der Plan fir das Grundbuch die Grenzverlaufe
festhalt und Uber den Inhalt der Grundstiicke Auskunft gibt, ist dieser das wichtigste In-
strument bzw. Produkt der amtlichen Vermessung.”® Durch die Bezeichnung des Plans
fur das Grundbuch als einem Bestandteil des Grundbuchs im Sinne von Art. 942 Abs. 2
ZGB sowie dem entsprechenden Hinweis auf dem Hauptbuchblatt kommt diesem be-
zlglich der Eigentums- sowie Dienstbarkeitsgrenzen grundbuchliche Wirkung — gemeint
ist der offentliche Glaube des Grundbuchs nach Art. 973 Abs. 1 ZGB — nach Art. 7 Abs.
1 VAV in fine zu.”” Diese Aussage der Lehre ist insoweit ungenau und zu prazisieren,
als dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts die Dienstbarkeitsgrenzen nur
am offentlichen Glauben des Grundbuchs partizipieren, wenn sie im Vermessungswerk
dargestellt werden (vgl. Art. 7 Abs. 3 VAV).”® Einigkeit besteht jedoch im Schrifttum dar-
Uber, dass den beschreibenden Angaben im Plan fur das Grundbuch, wie den Angaben
Uber die Gebaude, die weiteren Objekte, die Kulturart und auch der Flachenangabe,
keine rechtliche Bedeutung zukommt, sondern diese bloss beschreibenden Charakter
haben.™

c. Art. 5lit. c VAV

Gemass der Vorschrift von Art. 5 VAV besteht das Vermessungswerk des Bundes aus
den Fixpunkten und Grenzzeichen, dem Datenmodell der amtlichen Vermessung nach
Art. 6 VAV, dem Plan fir das Grundbuch nach Art. 7 Abs. 1 VAV und der weiteren, zum
Zweck der Grundbuchfiihrung erstellten Auszlge, den technischen Dokumenten, den
Bestandteilen der amtlichen Vermessung alter Ordnung und dem Basisplan der amtli-
chen Vermessung.””® Im Ergebnis enthalt das Vermessungswerk des Bundes mithin die
Geobasisdaten der amtlichen Vermessung.’®

Die Kantone kdnnen gestitzt auf Art. 10 VAV den Inhalt der Informationsebenen des
Bundes nach Art 5 und 6 VAV erweitern und mit eigenen, individuell gewdahlten
Informationsebenen erganzen. "° Die Kantone sind folglich angehalten, das
Vermessungswerk des Bundes zu erganzen, wenn sie raumbezogene Daten wie etwa
Dienstbarkeiten in ihr Vermessungswerk integrieren wollen, die der Bund (noch) nicht als
Bestandteil der Vermessung vorsieht. Der Gesetzgeber dachte im Kontext von Art. 10
VAV insbesondere an Informationen Uber die Raumplanung oder Bodennutzung, die
mangels Zustandigkeit und Kompetenz des Bundes nicht als Informationsebene des
Bundes flachendeckend geregelt werden.”"" Wenn ein Kanton nun Mehranforderungen

702 Statt vieler HUSER, Vermessungsrecht, S. 118.

708 Statt vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 1l 742 ff., 744 f. E. 2.2.
704 Vgl. in diesem Sinne auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 112 ff., 118 f. und 127.
708 So etwa ScHMID, BS-Komm., Art. 950 ZGB N 25: «An den Wirkungen des Grundbuchs nehmen

sowohl die Eigentums- wie auch die Dienstbarkeitsgrenzen teil.»; vgl. auch DEILLON-SCHEGG,
Handkomm., Art. 950 ZGB N 9; PFAMMATTER, OF-Komm., Art. 950 ZGB N 8.

706 BGE 138 11l 742 ff., 744 f. E. 2.2; vgl. auch BGE 98 1l 191 ff., 198 E. 4; BGer 5A_858/2010, E. 4.3;
MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 668 ZGB N 16; FRIEDRICH, ZBGR 1977, S. 136 ff.; STEINAUER, Les
droits réels, Tome |, Rz. 569 und 934a, Tome Il, Rz. 1602.

o Statt vieler BGE 105 | a 219 ff.; ZosL, Grundbuchrecht, Rz. 83 ff. und 246 ff.

708 Vgl. HUSER, Vermessungsrecht, S. 96 ff. m. w. H.

709 So auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 97.

710 Der Wortlaut der Uberschrift von Art. 10 VAV «Kantonale Erweiterung des Datenmodells des
Bundes» ist insoweit ungenau, als dass nicht nur das eigentliche Datenmodell des Bundes nach
Art. 6 VAV erweitert werden kann, sondern ebenso ganz generell die Bestandteile der amtlichen
Vermessung nach Art. 5 VAV, was zum Beispiel der Fall ist, wenn die Kantone gestiitzt auf Art. 7
Abs. 3 VAV die Dienstbarkeiten in ihr Vermessungswerk aufnehmen.
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geregelt werden.”" Wenn ein Kanton nun Mehranforderungen im Sinne von Art. 10 VAV
vorsehen moéchte, so kann er diese jedoch nicht in die Informationsebene des Bunde
aufnehmen, sondern muss sie in sein eigenes Vermessungswerk integrieren.”"

Wie anderenorts erlautert, missen seit dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsre-
vision in ihrer Austbung auf einen Teil eines Grundsticks eingeschrankte Dienstbarkei-
ten nach Art. 732 Abs. 2 ZGB mit einem Plan fur das Grundbuch zeichnerisch dargestellt
werden, sofern sich der Umfang der Dienstbarkeit im Rechtsgrund nicht genligend be-
stimmbar umschreiben lasst.””® Wahrend die Umschreibung des Umfangs der Dienstbar-
keit im Dienstbarkeitsvertrag als Rechtsgrund nach Art. 970 Abs. 2 ZGB nicht vorausset-
zungslos fiir die Offentlichkeit zuganglich ist,”™ ist es der flankierende Dienstbarkeitsplan
durch dessen stichwortartige Nennung auf dem Hauptbuchblatt zumindest bedingt und
eingeschrankt zuganglich, was aber beides der Rechtssicherheit beides nicht bzw. nur
bedingt dienlich ist.”"® Dieses Manko der lediglich beschrankten Offentlichkeit von
Dienstbarkeitsplanen im Grundbuch gilt es nun durch die von der swisstopo angestrebte
flachendeckende Aufnahme der Dienstbarkeiten in die Ebene der amtlichen Vermes-
sung zu beheben, nachdem zuvor nur dusserst wenige Kantone von der Mdglichkeit in
Art. 7 Abs. 3 VAV Gebrauch gemacht haben, Dienstbarkeiten in Erweiterung des Plans
fur das Grundbuch gemass Art. 7 Abs. 1 VAV in das kantonale Vermessungswerk zu
integrieren.”™®

d. Art. 7 VAV

Die Reform der amtlichen Vermessung von 1993 tragt der ausgepragten Nutzung der
modernen Informationstechnologie mitunter insofern Rechnung, als dass sie die her-
kémmliche Terminologie «Grundbuchplan» durch den Begriff «Plan fur das Grundbuch»
ersetzt wurde und diesen als einen aus den Daten der amtlichen Vermessung analogen
oder digitalen grafisch erstellten Auszug definiert.”"”

Will man die verschiedenen Inhalte sowie Zwecke des Plans fur das Grundbuch bestim-
men, so orientiert man sich vorzugsweise an den unterschiedlichen Wirkungen des
Plans flr das Grundbuch. Die Angaben der Grundstlicksgrenzen im Plan fir das
Grundbuch haben primar die Aufgabe, die Grundstlicke im Sinne von Art. 655 ZGB und
Art. 943 ZGB als Objekte durch Bestimmung der Lage und des Umfangs auszuson-
dern.””® Indem aus Grinden der Rechtssicherheit aus dem Grundbuch fir jedermann
ersichtlich sein muss, auf welchen ortlich bestimmten Teil der Grundstlicksflache sich
das Eigentum bzw. genauer das dingliche Recht erstreckt, kommt den Liegenschaften,

7“ Die Einfiihrung der genannten Informationsebenen wurden im Zuge der Vernehmlassung denn

auch verworfen; vgl. dazu BBI 1990 Ill, S. 1613.

Vgl. HUSER, Vermessungsrecht, S. 109.

Vgl. dazu eingehend die Ausfiihrungen bei V, 2, b, ¢, d und e.

Auch wenn der Bundesrat gestitzt auf seine Kompetenz in Art. 970 Abs. 3 ZGB die Dienstbarkeiten
in Art. 26 Abs. 1 lit. b GBV fiir voraussetzungslos erklart hat, gilt dies gemass Art. 970 Abs. 2 ZGB
ausschliesslich fir die Daten des Hauptbuchs und mithin gerade nicht fiir die Umschreibung des
Umfangs der Dienstbarkeit im Rechtsgrund. Vgl. DEILLON-SCHEGG, Handkomm., Art. 970 ZGB N 23
ff.

Vgl. in diesem Sinne auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 108: «Diese Unterlagen sind Bestandteil
des Rechtsgrundausweises und nach den Grundsétzen der Offentlichkeit des Grundbuchs nur
teilweise zugénglich, was der Rechtssicherheit dient.» Vgl. zur im Verhaltnis zum OREB-Kataster
nur beschrénkten Offentlichkeit des Grundbuchs in Bezug auf Dienstbarkeiten und
Dienstbarkeitsplane und den damit anfallenden Gebihren die Ausfiihrungen bei V, 2, i und VIII, 2.
e Vgl. HUSER, ZGBR 94/2013, S. 248 ff. m. w. H.; vgl. zum sparlichen Gebrauch durch die Kantone
von Art. 7 Abs. 3 VAV und den Ursachen die Ausfiihrungen bei VI, 2, a.

Zutreffend HUSER, Vermessungsrecht, S. 113; vgl. indes die missversténdliche Aussage von
ScHMID, BS-Komm., Art. 950 ZGB N 24: «Der Begriff “Grundbuchplan” ist durch denjenigen des
“Plan fiir das Grundbuch” ersetzt worden (Art. 7 VAV), obwohl nicht ganz verstéandlich ist, weshalb
die Verordnung nicht den Begriff des Gesetzes verwendet.»

TSCHUMPERLIN, Grenzen im Sachenrecht, S. 62.

712
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den beschrankten dinglichen Rechten und den Bergwerken nach Art. 7 Abs. 1 in fine
VAV als Bestandteil des Grundbuchs nach Art. 942 Abs. 2 ZGB eine grundbuchrechtli-
che — und nicht bloss faktische — Wirkung zu.”* Diese Rechtswirkung der Grenzfeststel-
lung und -darstellung kommt der amtlichen Vermessung auch dann zu, wenn sie au-
sserhalb des eigentlichen Vermessungswerks verwendet wird, wie etwa im Grundbuch
oder im OREB-Kataster.”™

Die Hinweise im Vermessungswerk und namentlich im Plan fir das Grundbuch auf Kul-
turarten, Bodenflache, Flachenmass, Angaben Uber Gebaude etc. bezeichnen zwar die
Gegebenheiten der Grundstiicke, individualisieren diese aber nicht im vermessungs-
technischen Sinn.”?' Diese Hinweise partizipieren nach Art. 20 GBV als lediglich be-
schreibende Angaben nicht an den Wirkungen des Grundbuchs und mithin auch nicht
am offentlichen Glauben des Grundbuchs nach Art. 973 Abs. 1 ZGB.™*

Grundsatzlich kdnnte auch der Dienstbarkeitsplan als Auszug fur die Grundbuchfihrung
dienen und als Bestandteil des Grundbuchs nach Art. 942 Abs. 2 ZGB ausgewiesen
werden, basiert dieser doch nach Art. 732 Abs. ZGB auf der Grundlage des Plans fir
das Grundbuch, wobei das der Gesetzgeber, das Bundesgericht und die Lehre leider nie
in Erwagung gezogen haben.”® Die Kantone verfligen wie bereits erwéhnt, gestitzt auf
Art. 10 VAV uber die Mdglichkeit, die Informationsebenen des Bundes zu erweitern und
mit eigenen Informationsebenen — wie beispielsweise den Dienstbarkeitsflachen (vgl.
Art. 7 Abs. 3 VAV) — zu ergénzen. Das Beispiel des Kantons Freiburg, der immer noch
mit dem amtlichen Servitutplan des Geometers operiert, hat eindricklich aufgezeigt,
dass fur die Aufnahme der Dienstbarkeitsflachen in die amtliche Vermessung, durch
welche diese nota bene am o6ffentlichen Glauben des Grundbuchs im Sinne von Art. 973
Abs. 1 ZGB teilnehmen, bezlglich der eindeutigen Darstellung der Dienstbarkeitslinien,
wie sie in Art. 70 Abs. 3 GBV vorausgesetzt wird, eine moglichst hohe Genauigkeit von
Noten ist.”* Soweit aber die Dienstbarkeitsgrenzen auf dem Plan fir das Grundbuch von
den Parteien weiterhin freihdndig mit grobem Marker und ohne einzuhaltende Mindest-
angaben «formgultig» im Sinne von Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 GBV darge-
stellt werden kénnen, fehlt es gerade an der erforderlichen Genauigkeit und damit ein-
hergehend Rechtssicherheit flr eine Aufnahme in die Informationsebene der amtlichen
Vermessung.” Im Hinblick auf das — neben der Rechtssicherheit — zu beriicksichtigen-
de Erfordernis der Praktikabilitdt, sei es betreffend die zeitliche Verfugbarkeit von
Dienstbarkeitsplanen, sei es betreffend die Kosten fiir die Ausfertigung von Dienstbar-
keitsplanen, ist nach der hier vertretenen Ansicht eine Uberpriifung und Unterzeichnung
des Dienstbarkeitsplans durch den Geometer nicht erforderlich, um die Dienstbarkeits-
flachen in die Informationsebene der amtlichen Vermessung aufnehmen zu kénnen.’?

e BGE 138 1l 742 ff., 744 ff. E. 2.2; BGE 59 1l 221 ff., 225 E. 2; BGE 44 11 467 ff.; BGER 5A_375/2010,

E. 3.1; ScHMID, BS-Komm., Art. 942 ZGB N 6, Art. 973 ZGB N 8; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 942

ZGB N 11, Art. 973 ZGB N 29; DESCHENAUX, SPR V/3, I, S. 48 und 62.

KETTIGER, Wesen und Wirkungen des OREB-Katasters, S. 5; HUSER, Vermessungsrecht, S. 119.

Vgl. auch in diesem Sinne auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 119.

722 DEILLON-SCHEGG, HandKomm., Art. 950 ZGB N 9; FASEL, GBV-Komm., Art. 20 GBV 9 ff.;
JustizKomm LU, ZBGR 1974, S. 144; vgl. zu den verschiedenen beschreibenden Angaben nach
Art. 7 Abs. 2 VAV auch HUSER, Vermessungsrecht, S. 119 ff. m. w. H.

z Statt vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 Il 742 ff., 744 ff. E. 2.2;

HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue

Schuldbriefrecht 2012, S. 36; vgl. auch eingehend die Hinweise bei V, 2.

Vgl. dazu eingehend die Hinweise bei V, 2, c und e, i soweit VI, 3, a.

728 So auch HUSER, ZGBR 94/2013, S. 249 f.; HUSER, Vermessungsrecht, S. 120 f.; vgl. zu dieser Pro-

blematik auch die Ausfihrungen bei Kapitel V, VI und VII

Vgl. dazu die Hinweise bei VI, 3, c. A. M. HUSER, Vermessungsrecht, S. 120: «Es fehlt

insbesondere die Unterschrift einer Person des éffentlichen Glaubens, mithin des zusténdigen

Nachfiihrungsgeometers, der allein die Richtigkeit der Parzellengrenzen bestétigen kann. (...) Ohne

Uberpriifung der Grenzen durch den offiziellen Nachfiihrungsgeometer und dessen unterschriftliche

Bestétigung der Ubereinstimmung mit den Vermessungsgrundlagen ist der Dienstbarkeitsplan nach

720
721
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Damit die Dienstbarkeiten — mit Bezugnahme auf die beiden Attribute Rechtssicherheit
und Praktikabilitdt — zukinftig flachendeckend in die amtliche Vermessung aufgenom-
men werden kénnen, wird in dieser Arbeit vorgeschlagen, dass die swisstopo auf ihrem
Portal und den kantonalen Geoportalen ein Tool mit flankierenden Richtlinien in Gestalt
eines Datenmodells zur Verfigung stellt, in welchem die Parteien die Dienstbarkeits-
grenzen unter genau vorgegebenen Voraussetzungen geographisch darstellen kon-
nen.””

Art. 732 Abs. 2 ZGB — im Gegensatz zur Planergdnzung nach Art. 7 Abs. 3 VAV — nicht Teil des
Vermessungswerks. »

Die Kantone waren nota bene nicht verpflichtet genau dieses «Dienstbarkeitstool» zu verwenden
bzw. anzubieten, sondern kénnten selbstredend auch auf in seiner Qualitat gleichwertiges
ausweichen. Beim «Dienstbarkeitstool» wiirde es sich um ein Geodatenmodell sui generis im Sinne
von Art. 9 Abs. 1 GeolV handeln (vgl. Art. 8 Abs. 4 VAV).

727
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Xll. Massnahmen und Vorgehen

Um den Dienstbarkeitsplan im Sinne von Art. 732 Abs. 2 ZGB und Art. 70 Abs. 3 GBV
und unter Berlcksichtigung der erforderlichen Rechtssicherheit und Praktikabilitat erfolg-
reich, langfristig und gewinnbringend in die Informationsebene der amtlichen Vermes-
sung einzufihren, werden hier folgende Massnahmen und folgendes Vorgehen empfoh-
len.

1. Seitens Amtlicher Vermessung/swisstopo

a. Anpassung der Vorschriften von nArt. 7 im Rahmen der Totalrevision
der VAV

Indem zuklnftig neben den Liegenschaftsgrenzen auch die Dienstbarkeitsgrenzen obli-
gatorisch und flachendeckend Eingang in das Vermessungswerk finden sollen, kdnnte
der Wortlaut von nArt. 7 Abs. 1 VAV wie folgt lauten:

'«Der Plan fur das Grundbuch ist ein aus den Daten der amtlichen Vermessung
erstellter analoger oder digitaler Auszug, der als Bestandteil des Grundbuches
die Liegenschaften, die in ihrer Austibung eingeschréankten Dienstbarkeiten (Art.
732 ABS. 2 ZGB) sowie die flachenmassig ausgeschiedenen selbststandigen
und dauernden Rechte und Bergwerke abgrenzt; ihm kommen die Rechtswir-
kungen von Eintragungen im Grundbuch zu.»

Auf die Formulierung «Dieser Mindestbestand hat Grundbuchwirkung (Art. 971-974
ZGB).» wurde hier bewusst verzichtet, da zum einen durch die flachendeckende Auf-
nahme der Dienstbarkeiten und mithin dem Wegfall von Art. 7 Abs. 3 VAV die Formulie-
rung Mindestvoraussetzungen irrefiuhrend ware und zum anderen noch weiteren Vor-
schriften wie etwa Art. 942 Abs. 2 ZGB und Art. 970 Abs. 3 ZGB — die Marginalie ist hier
ungenau — Grundbuchwirkung zukommt.

Der neue nArt. 7 Abs. 2 VAV dient unter anderem als rechtliche Grundlage fur die noch
zu definierenden formellen Mindestvoraussetzungen, die bei der Erstellung der Dienst-
barkeitsgrenzen auf dem Plan des Grundbuchs durch die Privaten einzuhalten sind. Abs.
2 von nArt. 7 VAV ergénzt mithin die Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV insoweit, als
dass die dort vorausgesetzte eindeutige Darstellung der Dienstbarkeitsgrenzen konkreti-
siert wird.

2«Das EJPD und das VBS legen Anforderungen an den Plan fir das Grund-
buch und an weitere Auszlge fur die Grundbuchflhrung fest, namentlich hin-
sichtlich Inhalt und Darstellung.»

Abs. 3 von Art. 7 VAV kann aufgrund der zukinftigen flachendeckenden Aufnahme der
in ihrer Ausiibung auf einen Teil der Liegenschaften eingeschrankten Dienstbarkeiten in
die Informationsebene der amtlichen Vermessung ersatzlos gestrichen werden.

Wahrend in Art. 7 Abs. 3 VAV nicht weiter konkretisierend die Begrifflichkeit Dienstbar-
keitsgrenzen verwendet wird, nennt nArt. 7 Abs. 1 VAV «(...), die in ihrer Ausiibung ein-
geschrédnkten Dienstbarkeiten (Art. 732 ABS. 2 ZGB) (...)». Damit soll zum Ausdruck
gebracht werden, dass nur die vermessenen, nicht aber die unvermessenen Dienstbar-
keitsflachen in die amtliche Vermessung aufgenommen werden.

Man kdnnte sich aus Grinden der Vollstdndigkeit ferner Uberlegen, ob man allenfalls
auch die unvermessenen Dienstbarkeitsflichen in die amtliche Vermessung aufnehmen
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soll bzw. das Bestehen dieser mittels eines Disclaimers stichwortartig zu nennen. An-
dernfalls musste man flr den User mittels einer Legende in Anlehnung an Art. 732 Abs.
2 ZGB ersichtlich machen, dass lediglich die in ihrer Austibung auf einen Teil der Lie-
genschaft beschrankten Dienstbarkeiten in die Vermessung aufgenommen und in dieser
dargestellt werden. Eine Ausweitung auf samtliche Dienstbarkeiten — zumindest stich-
wortartig auf dem belasteten Grundstlick — ware insoweit konsequent, als dass auch
samtliche flachenmassig ausgeschiedenen selbststandigen und dauernden Rechte in
die amtliche Vermessung aufgenommen werden und zwar unabh&ngig von einer erfor-
derlichen Durchbrechung des Akzessionsprinzips wie es fir das Baurecht (Art. 675 ZGB,
Art. 779 ff. ZGB) vorgesehen ist.””

Der Gesetzgeber hat klar festgehalten — und das Bundesgericht im Anschluss bestatigt —
, dass fur einen formgultigen Dienstbarkeitsplan nach Art. 732 Abs. 2 ZGB ein aktueller
Auszug aus einem Geoportal, in dem die Parteien die Dienstbarkeitsgrenzen
freihandisch einzeichnen kdnnen, ausreichend ist. Hingegen nicht mehr erforderlich ist
ein vom Geometer ausgefertigter und unterzeichneter amtlicher Servitutplan, wie ihn
einige Kantone vor dem Inkrafttreten der Immobiliarsachenrechtsrevision vorgesehen
hatten. ”® Vor diesem Hintergrund scheint es durchaus sinnvoll, dass man — in
Ergénzung zu Art. 70 Abs. 3 GBV - die neuen einzuhaltenden Mindestvoraussetzungen
fur Dienstbarkeitsplane in der VAV festhalt und sich den amtlichen Servitutplan des
Geometers fur komplexere értliche Gegebenheiten vorbehalt. Die neue Vorschrift kdnnte
in etwa wie folgt lauten:

°«Die Dienstbarkeitsgrenzen auf dem Auszug des Planes fiir das
Grundbuch (Art. 732 Abs. 2 ZGB) sind mittels eines daflir vorgesehenen
Instruments zeichnerisch eindeutig darzustellen. Der amtliche Dienst-
barkeitsplan des Geometers kann fur Ausnahmen vorgesehen werden.»

b. Zur Verfiigung stellen eines Instruments zwecks digitaler Erstellung von
Dienstbarkeitslinien auf einem Plan fiir das Grundbuch und Instruktion
von Interessierten wie Notarinnen und Notaren, Geometerinnen und
Geometern, Grundbuchamtern etc.

Das zwecks genauerer Erstellung der Dienstbarkeitsgrenzen auf der Grundlage des
Plans fur das Grundbuch erforderliche Instrument bzw. der Datensatz dazu ist den Kan-
tonen von der swisstopo zur Verfigung zu stellen. Die flr die digitale Zeichnung der
Dienstbarkeitsgrenzen von den Privaten neu einzuhaltenden Mindestvorschriften werden
von der swisstopo in Absprache mit dem EGBA gestitzt auf nArt. 7 Abs. 2 VAV festge-
legt. Das die Mindestvoraussetzungen vermittelnde Datenmodell gemass Art. 9-11 Ge-
olV soll zum einen der Rechtssicherheit in Form einer méglichst hohen Genauigkeit und
zum anderen den Bedurfnissen der Parteien nach einem mdglichst unkomplizierten Vor-
gehen gebihrend Rechnung tragen. Sinnvollerweise wurde das erwahnte Instrument auf
dem Geoportal des Bundes und den kantonalen Geoportalen aufgeschaltet, wobei auf
den Websites der Grundbuchamter prominent auf diese zu verweisen ist.

Damit das Instrument — in welchem die Parteien die Dienstbarkeitsgrenzen neu grund-
satzlich digital erfassen mussen — korrekt und einwandfrei bedient werden kann, ist es
mit einem Leitfaden zu flankieren und zu erganzen. Alsdann scheint es auch zielfihrend,
dass neue Dienstbarkeitsinstrument fur Interessierte, insbesondere fir Notarinnen und

28 Hier ist insbesondere an die anderen Dienstbarkeiten im Sinne von Art. 781 ZGB zu denken, die

regelmassig in Form eines Grundstlicks nach Art. 655 Abs. Ziff 2 ZGB und Art. 943 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB in das Grundbuch und nach Art. 7 Abs. 1 VAV in die Vermessung aufegenommen weden. Vgl.
ZURBRIGGEN, Die irreguldren Dienstbarkeiten (Art. 781 ZGB), S. 42 ff., und 107 ff. m.w.H.; HUSER,
Vermessungsrecht, S. 118 f. und 128.

28 BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; BGE 138 Il 742 ff., 744 ff. E. 2.2; HURLIMANN-
Kaup, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht
2012, S. 35 ff.; vgl. auch eingehend die Hinweise bei V, 2 und VI, 1 und 2.
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Notare, Geometerinnen und Geometer, Grundbuchverwalterinnen und Grundbuchver-
walter und Architektinnen und Architekten, im Rahmen von verschiedenen Workshops
vorzustellen. Dabei kénnte das Instrument einem tangierten Adressatenkreis vorgestellt
und auf Fragen rechtlicher oder technischer Natur eingegangen werden.

2. Seitens Grundbuch/EGBA

a. Konsequente Abweisung oder Beanstandung von formell mangelhaften
Dienstbarkeitsplanen durch die Grundbuchverwalter

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid festgehalten, dass der Grundbuchverwalter
im Zusammenhang mit einem beim Grundbuch eingereichten Dienstbarkeitsplan im Sin-
ne von Art. 732 Abs. 2 ZGB im Hinblick auf seine eingeschrankte materielle Prifungsbe-
fugnis lediglich Uberprifen muss, ob es sich dabei um einen Auszug des Plans fur das
Grundbuch handelt.”®® Diese Aussage des Bundesgerichts ist in zweierlei Hinsicht zu
korrigieren und zu erganzen: Zum einen handelt es sich beim Dienstbarkeitsplan um ein
vom Grundbuchverwalter zu prifendes formelles Erfordernis, bei dem diesem nach der
Lehre und nota bene auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine uneinge-
schrankte und umfassende Prifungsbefugnis und -pflicht zukommt.”®' Zum anderen
muss der Grundbuchverwalter im Rahmen seiner Prufungspflicht in Anlehnung an die
Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV nicht nur die Grundlage, den Auszug aus dem Plan
des Grundbuchs nach Art. 732 Abs. 2 ZGB, Uberprifen, sondern richtigerweise auch, ob
die Parteien die Dienstbarkeitslinien eindeutig genug auf dem Plan vermerkt haben.
Auch wenn diese Uberpriifung unter den aktuellen gesetzlichen Vorschriften mangels
einzuhaltenden Mindestvoraussetzungen nur bedingt moglich ist, sollte ein Dienstbar-
keitsplan, auf dem die Dienstbarkeitsgrenzen bloss von Hand mittels breitem Marker
eingezeichnet werden, vom Grundbuchverwalter nach Art. 966 ZGB i. V. m. Art. 87 GBV
abgewiesen bzw. beanstandet werden.

Mit der Einflhrung des in nArt. 7 Abs. 5 VAV neu statuierten Instruments, in dem die
Parteien die Dienstbarkeitsgrenzen nach Vorgabe der in einem Datenmodell definierten
Mindestvoraussetzungen auf dem Dienstbarkeitsplan digital einzeichnen kdénnen und
mussen, kann der Grundbuchverwalter zukinftig nicht nur die Einhaltung der formellen
Vorschriften fur die Grundlage des Dienstbarkeitsplans, den Auszug aus dem Plan fir
das Grundbuch nach Art. 732 Abs. 2 ZGB ohne Weiteres Uberprifen, sondern ebenso,
ob die Parteien die Dienstbarkeitsgrenzen eindeutig nach Art. 70 Abs. 3 GBV i. V. m.
nArt. 7 Abs. 5 VAV auf dem Dienstbarkeitsplan vermerkt haben.

b. Verweisung in der neuen Bestimmung von nArt. 70 Abs. 3 GBV auf nArt.
7 VAV im Rahmen der Revision der GBV

In der Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV wird — mutmasslich in Anlehnung an Art. 7 Abs.
3 VAV - von den Parteien bloss die eindeutige geographische Darstellung der Dienst-
barkeitsgrenzen im Planauszug verlangt. Indem der unbestimmte Rechtsbegriff der Ein-
deutigkeit nicht weiter konkretisiert wird, ist der Aussagegehalt von Art. 70 Abs. 3 GBV
sehr gering. Vor diesem Hintergrund scheint es zielfiihrend, dass bei der nachsten Revi-
sion der Grundbuchverordnung die Vorschrift von Art. 70 Abs. 3 GBV insoweit ange-
passt wird, als dass in dieser zukinftig auf nArt. 7 Abs. 5 VAV verwiesen wird.

Der leicht modifizierte Wortlaut von nArt. 70 Abs. 3 GBV koénnte wie folgt lauten:

730 BGE 138 |l 742 ff., 744 ff. E. 2.2: «Indes hat der Grundbuchverwalter, soweit die értliche Lage im
Rechtsgrundausweis nicht genligend bestimmbar umschrieben werden kann und deshalb ein Plan
ndétig ist, geméss Art. 70 Abs. 3 GBV zu priifen, ob es sich dabei um einen Auszug des Planes fiir
das Grundbuch handelt.»

731 Statt vieler BGE 124 |1l 337 ff., 343 E. 3a; ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 517 ff.; FASEL, GBV-Komm.,
Einleitung N 122 ff. m. w. H.; vgl. dazu auch die Hinweise bei VI, 2.
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%«Ist dem Rechtsgrundausweis ein Auszug des Planes fiir das Grund-
buch beizufuigen (Art. 732 Abs. 2 ZGB), so ist die drtliche Lage im Plan-
auszug von den Parteien nach den Vorgaben von Art. 7 Abs. 5 VAV
geometrisch darzustellen.»

c. Anpassung von Art. 950 Abs. 1 ZGB

Die Vorschrift von Art. 950 Abs. 1 ZGB lautet wie folgt: «Die Aufnahme und Beschrei-
bung der einzelnen Grundstiicke im Grundbuch erfolgt auf der Grundlage der amtlichen
Vermessung, namentlich eines Plans fiir das Grundbuch.» Dieser Wortlaut ist seit dem
1. Januar 2012 jedoch insoweit nicht mehr vollstdndig, als dass seit dem Inkrafttreten
der Immobiliarsachenrechtsrevision auch der Dienstbarkeitsplan gemass Art. 732 Abs. 2
ZGB auf der Grundlage der amtlichen Vermessung, namentlich eines Plans fir das
Grundbuch, erstellt wird.”**> Indem zukunftig nicht bloss wie unter dem aktuellen Recht
die kursorische Beschreibung der Dienstbarkeitsgrenzen auf der Grundlage eines Plans
fur das Grundbuch erfolgen, sondern die Dienstbarkeitsgrenzen vielmehr durch deren
neue prazise ldentifikation — wie die Liegenschaftsgrenzen — nicht nur in die Informati-
onsebene der amtlichen Vermessung Einzug erhalten, sondern ebenso in das Grund-
buch, scheint eine Anpassung des Wortlauts von Art. 950 Abs. 1 ZGB konsequent und
richtig, aber nicht dringend, zumal diese bereits im Zuge der Immobiliarsachenrechtsre-
vision hatte erfolgen sollen.

Der erweiterte Wortlaut von nArt. 950 Abs. 1 ZGB kdénnte wie folgt lauten:

«Die Aufnahme und Beschreibung der einzelnen Grundstlicke und die in
ihrer Austibung auf einen Teil der Liegenschaft eingeschrankten Dienst-
barkeiten (Art. 732 Abs. 2 ZGB) im Grundbuch erfolgen auf der Grund-
lage der amtlichen Vermessung, namentlich eines Plans fur das Grund-
buch.»

Die Vorschrift von Art. 942 Abs. 2 ZGB, welche die verschiedenen Bestandteile des
Grundbuchs und mitunter auch die Plane nennt, misste nicht angepasst werden. Denn
unter den das Grundbuch erganzenden Planen sind die Grundbuchplane nach Art. 950
Abs. 1 ZGB zu verstehen. Der Grundbuchplan wird in der amtlichen Vermessung als
Plan fur das Grundbuch bezeichnet (Art. 7 Abs. 1 VAV). Dieser bildet die geometrische
Darstellung der Lage, des Grenzverlaufs der Liegenschaften und neu nicht mehr nur
allenfalls, sondern stets auch die Dienstbarkeitsgrenzen von in ihrer Austibung auf einen
Teil der Liegenschaft eingeschrankten Dienstbarkeiten.”®®

782 Stat vieler BOTSCHAFT REGISTER-SCHULDBRIEF 2007, S. 5310; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen im

Dienstbarkeitsrecht, in: Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht 2012, S. 35 f.; vgl. dazu
auch die Hinweise bei V, 2, b und c.

733 Vgl. ScHMID, BS-Komm., Art. 942 ZGB N 6: «Er bildet die geometrische Darstellung der Lage, des
Grenzverlaufs der Liegenschaften und allenfalls der Dienstbarkeitslasten. (...). Der Plan wird
Bestandteil des Grundbuchs, wenn auf dem Hauptbuchblatt auf ihn verwiesen wird (...). Damit wird
der gutgléubige Dritte in seinem Vertrauen auf die Richtigkeit des Grundbuchplans mit Bezug auf
die Eigentumsgrenzen und die im Plan enthaltenen Dienstbarkeitsgrenzen geschlitzt (...).» vgl.
auch ScHwMID, BS-Komm., Art. 950 ZGB N 25: «Die Grenzen erhalten durch die Bezeichnung der
Grundbuchpléne als Bestandteil des Grundbuchs (Art. 942 Abs. 2 ZGB) und durch die Ubernahme
der Vermessungsdaten in das Grundbuch grundbuchrechtliche Wirkung. An den Wirkungen des
Grundbuchs nehmen sowohl die Eigentums- wie auch die Dienstbarkeitsgrenzen teil.» und SCHMID,
BS-Komm., Art. 973 ZGB N 8: «Aus dem Plan fiir das Grundbuch nehmen nur der Verlauf der
Eigentumsgrenzen und, sofern im Einzelfall vermessen, die Dienstbarkeitsgrenzen an den
Rechtswirkungen des Grundbuchs teil.»
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3. Schnittstellen Grundbuch — Amtliche Vermessung

a. Kreisschreiben zu den neuen Erfordernissen des Dienstbarkeitsplans

Waéhrend der Plan fur das Grundbuch friher ausschliesslich ein Produkt der amtlichen
Vermessung war, ist dieser und auch der Dienstbarkeitsplan neu richtigerweise ein
«gemeinsames Produkt» der swisstopo und dem EGBA, indem diese in Anlehnung an
nArt. 7 Abs. 2 VAV - insbesondere die formellen — Voraussetzungen an den Dienstbar-
keitsplan bestimmen, die durch ein Datenmodell im Sinne von Art. 9-11 GeolV vermittelt
werden. Dieser Umstand und insbesondere, dass der Dienstbarkeitsplan zukunftig nicht
mehr nur ein Grundbuchbeleg, sondern auch ein Bestandteil des Grundbuchs nach Art.
942 Abs. 2 ZGB ist, sowie dieser etwa auch fur die Bereinigung von Grundsticken im
Zuge von Parzellierungen oder Vereinigungen (Art. 743 ZGB und Art. 974a ZGB) oder
die Verlegung von Dienstbarkeiten (Art. 742 ZGB) flr das Grundbuch und die Notaren-
schaft ein wichtiges rechtliches Instrument ist’*, rechtfertigt, dass das Kreisschreiben zu
den neuen formellen Voraussetzungen flr die Erstellung eines Dienstbarkeitsplans von
der swisstopo und dem EGBA gemeinsam verfasst wird.

Der Adressatenkreis des Kreisschreibens sollte einerseits die Personen umfassen, wel-
che die Dienstbarkeitsplane regelmassig erstellen und andererseits jene Personen, wel-
che die eingereichten Dienstbarkeitsplane formell prifen und im Anschluss durch die
Aufnahme in das Grundbuch verifizieren. Da der Vertrag zur Errichtung und grundsatz-
lich auch zur Anderung einer Dienstbarkeit seit dem Inkrafttreten der Immobiliarsachen-
rechtsrevision dem Formerfordernis der 6ffentlichen Urkunde unterliegt,”®® sind fir die
erste Gruppe zweifellos die Notarinnen und Notare zu nennen. Des Weiteren sollte die
erste Gruppe ebenso Personen umfassen, die wie beispielsweise Architektinnen und
Architekten oder auch Unternehmen, deren Tatigkeit die Begrindung von Leitungs-
dienstbarkeiten mit sich bringt, wie Wasser-, Gas- und Elektrizitatsbetriebe. Die zweite
Gruppe bestiinde aus den Grundbuchverwaltern und Geometern bzw. den verschiede-
nen Grundbuchdmtern und Vermessungsamtern/Amtern fir Geoinformation und den
privaten Vermessungsburos.

Der Inhalt wurde sich insbesondere mit den neuen nach nArt. 7 Abs. 5 VAV in Bezug auf
das Erstellen von Dienstbarkeitsplanen einzuhaltenden Mindestvoraussetzungen befas-
sen. Des Weiteren musste erwahnt werden, dass es sich bei nArt. 7 Abs. 5 VAV bloss
um formelle Mindestvoraussetzungen handelt, sodass auch weiterhin amtliche Servitut-
plane des Geometers oder «private Architektenplane», die vom Geometer genehmigt
werden, rechtsgultig beim Grundbuch eingereicht werden kénnen. Indem der amtliche
Dienstbarkeitsplan in nArt. 7 Abs. 5 VAV auf Bundesebene (wieder) fir Ausnahmen vor-
gesehen werden kann, nachdem dieser nota bene ohne rechtliche Ubergangsbestim-
mung vom Gesetzgeber und dem Bundesgericht verbannt wurde, kann dieser fur Aus-
nahmen und ausnahmsweise wie im Fall vom Kanton Freiburg vorgesehen werden, oh-
ne dabei das derogierede Bundesrecht nach Art. 49 Abs. 1 BV zu verletzen.”®® Um nun
zum einen das Erfordernis der Praktikabilitdt zu wahren und zum anderen dem Grund-
gedanken des Gesetzgebers in Bezug auf die Vorschrift von Art. 732 Abs. 2 ZGB und
deren Auslegung gebihrend Rechnung zu tragen, muss es sich wirklich um begriindete
Ausnahmen handeln.

734 Fir die wichtige Bedeutung eines «eindeutigen» und frei zuganglichen Dienstbarkeitsplans aus

grundbuchrechtlicher Sicht vgl. eingehend die Hinweise bei VII.
Zu den Formerfordernissen des Dienstbarkeitsvertrags vgl. die Hinweise bei V, 2, a.
Vgl. dazu eingehend die Hinweise und Problematik VII, 3, a und c.
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b. Das VBS und das EJPD regeln und koordinieren die Zirkulation von
Dienstbarkeitsplanen zwischen dem Grundbuch und der Amtlichen
Vermessung gestutzt auf nArt. 46 Abs. 1 VAV

Eine Koordination der grundséatzlich von den Privaten und ausnahmsweise von der Amt-
lichen Vermessung erstellten Dienstbarkeitsplane, die eine reibungslose und rasche
Zikulation der Dienstbarkeitsplane zwischen Grundbuch und Vermessung und vice versa
garantieren soll, ist aus den folgenden zwei Grinden erforderlich: Zum einen handelt es
sich beim Grundbuch und der Vermessung — mit Ausnahme des Grundbuch- und Ver-
messungsamts der Kantone Basel-Stadt und Zug — um unterschiedliche Amter, die zu-
dem regelmassig in verschiedenen Departementen angesiedelt sind. Zum anderen wer-
den die Dienstbarkeitsplane Uberwiegend von den Privaten eigenstandig erstellt, um
diese dann im Rahmen einer Dienstbarkeitserrichtung oder -anderung beim Grundbuch
einzureichen oder aber es wird ausnahmsweise die Erstellung eines amtlichen Dienst-
barkeitsplans bei der Amtlichen Vermessung von den Parteien in Auftrag gegeben.

Der Transfer des vom Geometer erstellten amtlichen Dienstbarkeitsplans von der Ver-
messung zum Grundbuch erfolgt bereits insoweit geregelt und ist daher nicht grundle-
gend neu zu koordinieren, als dass der amtliche Dienstbarkeitsplan der Vermessung als
Bestandteil des Rechtsgrunds der Grundbuchanmeldung im Rahmen einer Dienstbar-
keitserrichtung und -anderung beizulegen ist. Richtigerweise sollte die Aufnahme des
Dienstbarkeitsplans in die Informationsebene der amtlichen Vermessung erst in dem
Zeitpunkt erfolgen, in dem das Grundbuch den Dienstbarkeitsplan und die Ubrigen
Grundbuchbelege erfolgreich gepruft hat und die Dienstbarkeitserrichtung oder
-anderung abgeschlossen hat. Da die Amtliche Vermessung in dieser Konstellation be-
reits im Besitz des Dienstbarkeitsplans ist, misste diese vom Grundbuch lediglich noch
Uber den Abschluss des Grundbuchgeschafts informiert werden, um im Anschluss den
das Grundbuchgeschéft flankierenden Dienstbarkeitsplan in die Informationsebene der
amtlichen Vermessung aufzunehmen. Die Information tGber den Abschluss der Dienst-
barkeitserrichtung oder -anderung wirde regelmassig durch einen beglaubigten Grund-
buchauszug erfolgen.

Den anderen Weg, vom Grundbuch zur Vermessung, gabe es neu aufzugleisen und zu
koordinieren. Der Dienstbarkeitsplan musste nach der erfolgreichen Prifung durch den
Grundbuchverwalter und nach Abschluss der Errichtung oder Anderung der Dienstbar-
keit noch vor seiner Archivierung im Grundbuch der Vermessung zugestellt werden. Da
samtliche gepriften Grundbuchbelege, zu denen auch der Dienstbarkeitsplan zu zahlen
ist, vor der Archivierung im Grundbuch in der Regel gescannt werden, wirde es in
diesem Zusammenhang ausreichen, der Vermessung einen Scan des Dienst-
barkeitsplans und wiederum einen beglaubigten Grundbuchauszug der rubrizierten
Dienstbarkeitserrichtung oder -dnderung zukommen zu lassen.

Wahrend im ersten Fall das Original des Dienstbarkeitsplans, der amtliche Plan des
Geometers, bei der Vermessung verbleibt, findet das Original des von einem Privaten in
Anlehnung an Art. 732 Abs. 2 ZGB — neu i. V. m. nArt. 7 Abs. 5 VAV — Eingang in das
Grundbucharchiv.

4. Zeitlicher Umfang

Eine Ubergangsbestimmung fiir die neu nach Art. 732 Abs. 2 ZGB i. V. m. nArt. 7 Abs. 5
VAV einzureichenden Dienstbarkeitsplane scheint nicht notwendig. Denn einerseits kann
der amtliche Dienstbarkeitsplan des Geometers in begriindeten Fallen noch bzw. wieder
rechtsglltig verwendet werden und andererseits dirfte die digitale Erstellung der
Dienstbarkeitsgrenzen nach den in nArt. 7 Abs. 5 VAV statuierten formellen
Voraussetzungen fiur die Parteien auf dem Auszug des Plans fiir das Grundbuch nicht zu
schwierig sein, zumal fir diese auf den Geoportalen ein Merkblatt als Anleitung zur
Verfigung steht.
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a. Neu eingereichte Dienstbarkeitsplane

Mit dem Inkrafttreten der Totalrevision der VAV sind fiir Dienstbarkeitsplane die neuen
formellen Vorschriften in nArt. 7 VAV zu berlicksichtigen. Dienstbarkeitsplane, die somit
beim Grundbuch im Rahmen einer Dienstbarkeitserrichtung oder -anderung eingereicht
werden, miUssen somit neu zwei Formvorschriften erfillen: Zum einen muss es sich bei
der Grundlage des Dienstbarkeitsplans um einen Auszug aus dem Plan fir das Grund-
buch nach Art. 732 Abs. 2 ZGB handeln, also zumindest um einen aktuellen Auszug aus
dem Geoportal. Zum anderen muissen die Dienstbarkeitsgrenzen auf dem Plan von den
Parteien neu in digitaler Form mittels dem daflr vorgesehenen Instrument eingezeichnet
werden, sodass von Hand oder anderweitig digital eingezeichnete Dienstbarkeitsgren-
zen den neuen Formvorschriften nicht (mehr) genlgen.

Entspricht daher ein Dienstbarkeitsplan nicht den Formvorschriften von Art. 732 Abs. 2
ZGB und nArt. 7 Abs. 5 VAV so ist das zugrunde liegende Grundbuchgeschaft nach Art.
87 Abs. 2 GBV zu beanstanden und nach fehlender Behebung des formellen Mangels
durch die anmeldende Partei in natzlicher Frist nach Art. 87 Abs. 1 ZGB abzuweisen.
Wurde eine Errichtung oder eine Anderung einer Dienstbarkeit im Grundbuch hingegen
eingetragen, so ist dieser Vollzug mittels eines beglaubigten Grundbuchauszugs zu mel-
den und der Vermessung ein Scan des rubrizierten Dienstbarkeitsplans zuzustellen,
damit die Dienstbarkeitsflache erfolgreich in die Informationsebene der amtlichen Ver-
messung integriert werden kann.

b. Dienstbarkeiten im Rahmen von Grenzbereinigungen und
Grundstiicksmutationen

Im Zeitpunkt des Inkrafttretens von nArt. 7 VAV sollten auch die beiden folgenden Kon-
stellationen in Bezug auf die Aufnahme von Dienstbarkeiten in das Vermessungswerk
der amtlichen Vermessung berlcksichtigt werden:

Erfolgt eine Dienstbarkeitsbegriindung in unmittelbarem Zusammenhang mit einer
Grenzmutation und werden die Begrindung der Dienstbarkeit und der grundbuchliche
Vollzug der Grenzmutation gleichzeitig zur Grundbucheintragung angemeldet, so kann
als Dienstbarkeitsplan eine Farbfotokopie des Mutationsplans der Geometer-
Messurkunde verwendet werden. Bei dieser Variante wird die Dienstbarkeitsbegriindung
oder -anderung durch den Eintrag in das Grundbuch und die im Anschluss erfolgte Auf-
nahme der Dienstbarkeitsgrenzen in die Informationsebene der amtlichen Vermessung
zeitlich versetzt zur eigentlichen Grenzmutation vollzogen. Ein derart gelagerter Dienst-
barkeitsplan muss richtigerweise die Originalunterschrift des Nachfiihrungsgeometers
aufweisen.

Im Zuge von Parzellierungen (Art. 974a ZGB) und Vereinigungen (Art. 974b) von Grund-
stiicken muss unter anderem regelmassig auch eine grosse Anzahl von Dienstbarkeiten
bereinigt werden. Der Eigentiimer des zu teilenden Grundstiicks muss nach Art. 974a
Abs. 2 ZGB gegenuber dem Grundbuch spezifiziert und einzeln beantragen, welche
Dienstbarkeiten auf welche Teilsticke zu Ubertragen bzw. genauer auf welchen nicht
betroffenen Teilflachen diese zu I6schen sind. Dies bedingt vorab eine genaue Prifung
anhand der Grundbuchbelege, insbesondere vorhandener Dienstbarkeitsplane und den
ortlichen Gegebenheiten durch die das Grundbuchgeschéft anmeldende Partei.”

Gemass Abs. 3 von Art. 974a ZGB sind Eintrage auf nicht betroffenen Teilstlicken durch
das Grundbuch zu I6schen. Fur die Beurteilung des Grundbuchs, ob die Auslibung einer

787 Vgl. DEILLON-SCHEGG, Handkomm., Art. 974a ZGB N 6; PFAFFLI, Dienstbarkeiten: Neuerungen mit

besonderer Berlicksichtigung des Bereinigungs-verfahrens, ZBGR 91/2010, S. 387 f:; MOOSER,
ZBGR 72/1991, S. 257 f.; vgl. auch die Hinwesie bei VIII, 1.

Dr. Amir Noah Moshe



Die zentrale Bedeutung des Dienstbarkeitsplans 102/110

Dienstbarkeit das ganze Grundstlick oder nur bestimmte Teil davon betrifft, ist wiederum
der Antrag des Eigentimers nach Art. 974a Abs. 2 ZGB massgebend, der wiederum
insbesondere auf den Grundbuchlegen basiert.”** Kommt mithin das Grundbuch auf-
grund eines bereits vorliegenden Dienstbarkeitsplans zum Schluss, dass die Auslibung
einer Dienstbarkeit anldsslich einer Teilung eines Grundstlcks neu gewisse Teilflachen
nicht mehr betrifft, so 16scht es diese auf diesen Teilflachen.”

Dieser Dienstbarkeitsplan aufgrund dessen das Grundbuch zweifellos entscheiden konn-
te, welche Dienstbarkeiten auf welche Teilstiicke zu Ubertragen bzw. auf welchen nicht
betroffenen Teilflachen diese zu l6schen sind, ist nach dem Vollzug der Parzellierung
und Bereinigung im Grundbuch der Vermessung zuzustellen, wiederum mit den nétigen
beglaubigten Grundbuchauszigen. Kommt die Vermessung nun zum Schluss, dass die-
ser Dienstbarkeitsplan, der nota bene noch nicht den neuen Formerfordernissen von
nArt. 7 Abs. 5 VAV entsprechen kann, eindeutig genug ist, um nicht nur als Instrument
der Grundbuchbereinigung zu dienen, sondern auch, um die Grundstiicksgrenzen in die
amtliche Vermessung zu integrieren, so steht einer Aufnahme dieser Dienstbarkeiten —
und zwar auf den Teilsticken auf welche die Dienstbarkeiten Ubertragen werden bzw.
bestehen bleiben — in das Vermessungswerk nichts entgegen.

c. Nach dem 1. Januar 2012 bereits eingereichte und vorhandene
Dienstbarkeitsplane

Das Formerfordernis von Art. 732 Abs. 2 ZGB nach welchem in Bezug auf Dienstbarkei-
ten, die in ihrer Ausiibung auf einen Teil des Grundsticks eingeschrankt sind und die
Ortliche Lage im Rechtsgrundausweis nicht genligend genau umschrieben werden kén-
nen, die Dienstbarkeitsflachen auf dem Auszug des Plans nach Art. 70 Abs. 3 GBV ein-
deutig darzustellen sind, gilt bekanntlich seit dem Inkrafttreten der Immobiliarsachen-
rechtsrevision. In dieser Zeitspanne von knapp neun Jahren dirften denn auch bei den
verschiedenen Grundbuchadmtern im Zuge von Grundbuchanmeldungen, die eine Errich-
tung oder Anderung einer Dienstbarkeit zum Gegenstand hatten, eine grosse Anzahl
Dienstbarkeitsplane eingegangen sein. Diese Dienstbarkeitsplane haben nach Ab-
schluss des Grundbuchgeschafts als Bestandteil der Grundbuchbelege Eingang in das
Archiv gefunden, leider ohne zuvor auf irgendeine Art publiziert worden zu sein.

Auch wenn diese bereits in den Grundbucharchiven ruhenden Dienstbarkeitsplane
selbstredend noch nicht nach den strengeren Formvorschriften von nArt. 7 Abs. 5 VAV
errichtet worden sind, missten grundsatzlich die Dienstbarkeitsgrenzen von den Partei-
en in Anlehnung an Art. 70 Abs. 3 GBV eindeutig dargestellt worden sein. Mangels «ein-
deutiger Darstellung» von Dienstbarkeitsflichen konkretisierenden Mindestvorausset-
zungen durften von den Grundbuchamtern auch Dienstbarkeitspldne angenommen wor-
den sein, die nicht die erforderliche Genauigkeit aufweisen, um in die Informationsebene
der amtlichen Vermessung aufgenommen zu werden, wie insbesondere Dienstbarkeits-
plane, auf welchen die Dienstbarkeitsgenzen von den Parteien von Hand vermerkt wur-
den. Nichtsdestotrotz dirften in den Grundbucharchiven Uberwiegend Dienstbarkeitspla-
ne vorhanden sein, die das «formelle Potenzial» haben, um zuklnftig als Bestandteil der
amtlichen Vermessung ausgewiesen zu werden. Zu denken ist insbesondere an Dienst-
barkeitsplane, die von Architekten oder anderen Fachpersonen erstellt worden sind und
von der Notarenschaft im Rahmen der Errichtung oder Anderung einer Dienstbarkeit
hinzugezogen wurden.

Nachdem sich bei der Erstellung der nach der strengeren Vorschrift von nArt. 7 Abs. 5
VAV neu zu errichtenden Dienstbarkeitsplane und der Aufnahme dieser in die Informati-
onsebene der amtlichen Vermessung sowie der Zirkulation zwischen Vermessung und

738 Vgl. PFAFFLI, ZBGR 2006, S. 39 f.; MOOSER, ZBGR 72/1991 S. 257 f.
780 Statt vieler ScHMID, BS-Komm., Art. 974a ZGB N 16.
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Grundbuch und vice versa eine gewisse Routine eingestellt hat — und allenfalls gewisse
Modalitdten angepasst worden sind —, wirde es sich in einem zweiten Schritt aufdran-
gen, die Archive der Grundbuchamter nach Dienstbarkeitsplanen zu durchforsten, die
bereits Uber ein «formelles Potenzial» Verfigen, um in die Informationsebene der amtli-
chen Vermessung integriert zu werden. Da die Dienstbarkeitspldane — wie auch die Ubri-
gen Grundbuchbelege — nicht nur analog, sondern grundsatzlich mittels Scan auch digi-
tal archiviert werden, durfte der zeitliche Aufwand daflr nicht allzu gross sein.

Rheinfelden, den 4. August 2020 Dr. Amir Noah Moshe
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