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I. Einleitung

1. Nutzung eines Grundstiicks durch Dritte

Wollen Eigentiimer*innen ihre Grundstiicke nicht allein nutzen, bieten sich

ihnen unterschiedliche Moglichkeiten der Nutzungsiiberlassung an Dritte:

e Erlaubt jemand die Nutzung seiner/ihrer eigenen Sache auf Zusehen hin und mit
dem Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufs, handelt es sich um eine prekaristische
Gestattung.! Diese beruht nicht auf einem Vertrag.?

e In einem obligatorischen Rechtsverhdltnis konnen sich die Vertragsparteien iiber
die Nutzung einer Sache einigen; so geniessen namentlich Mieter*innen ein Nut-
zungsrecht am Vertragsobjekt, das sich einzig gegen die Vermieter*innen als Ver-
tragspartner*in richtet.> Art. 959 Abs. 1 ZGB erlaubt, dass persénliche Rechte, de-
ren Vormerkung das Gesetz ausdriicklich vorsieht, im Grundbuch eingetragen wer-
den kdnnen. Dadurch ldsst sich das obligatorische Recht verstirken, indem es « Wir-
kung gegeniiber jedem spiter erworbenen Rechte» erhilt (Art. 959 Abs. 2 ZGB).*

e Durch die Einriumung eines beschrinkten dinglichen’ Gebrauchs-/Nutzungsrechts
erhalten die Sachnutzer*innen — vom dinglichen Vollrecht (dem Eigentum) abge-
sehen — die stirkste Rechtsstellung.® Dingliche Rechte sind absolute Rechte und
gelten erga omnes, sie richten sich also gegen jede/n (ausser gegen die Inhaber*in-
nen) und jedermann muss sie beachten.” Inhaber*innen von beschriinkten dingli-

chen Rechten ist es moglich, ihr Recht im Rahmen ihrer Herrschaftsbefugnis sogar

! ZK-LIVER, Art. 730, N. 59.

2 BGer Urteil SA_710/2013 vom 17. Februar 2014 E. 4.3.

3 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1203.

4 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1204.

Die Beschriankung bezieht sich auf die Berechtigung/den Inhalt der Herrschaft und nicht auf die

dingliche Wirkung (STEINAUER II, N. 3216; TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-KAUP, § 104, Fn. 1;

WERMELINGER/PFAFFLI, S. 6).

6 OFK-KAHR, Art. 730, N. 3; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1205; PIOTET, N. 3.

7 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 18; ZK-WIELAND, Art. 730, S.203; CHK-GOKSU, Art. 730,
N. 2; PIOTET, N. 1 und 71; zur Wirkung von absoluten Rechten auch BGE 114 I1 91 E. 4.a.aa
S. 97.



gegen die Eigentiimer*innen einer Sache durchzusetzen.® Als subjektive Rechte

verleihen sie dem einzelnen Rechtssubjekt Rechtsmacht.’

Hauptanwendungsfall der beschrinkten dinglichen Nutzungsrechte sind die
Dienstbarkeiten.!® Sie vermitteln den Berechtigten die Befugnis, eine Sache in be-
stimmter Hinsicht unmittelbar zu nutzen und zu gebrauchen.!' Im nachbarrechtlichen
Verhiltnis wird damit der Mangel auf der einen Seite und der Uberfluss auf der ande-
ren Seite ausgeglichen: Fehlt Grundeigentiimer*innen zur richtigen Nutzung ihrer Lie-
genschaft bspw. ein Weg als Zugang, erhalten sie diesen von den Nachbar*innen durch

Belastung deren Grundstiicks.!?

Zwar enthélt die vorliegende Arbeit einen knappen Abriss iiber Dienstbarkeiten
und deren mogliche Ausgestaltung (Ziff. 2), der Fokus richtet sich jedoch auf die Ver-
pflichtungen, die nebensédchlich mit einer Dienstbarkeit verbunden sein kdnnen: unter-
sucht wird deren Rechtsnatur (Ziff. II), wer diese iiberhaupt eingehen kann (Ziff. III)
und was inhaltlich zugelassen ist (Ziff. IV).

2. Dienstbarkeiten
2.1. Arten

Die Dienstbarkeiten werden hinsichtlich Begiinstigung in Grund- und Personal-
dienstbarkeiten unterschieden: Wird auf dem belasteten Grundstiick (auch als dienen-
des Grundstiick /praedium serviens]'’ bezeichnet) zu Gunsten der jeweiligen Eigen-
tiimer*innen eines anderen (herrschenden) Grundstiicks (praedium dominans)'? eine

Dienstbarkeit errichtet, handelt es sich dabei um eine Grunddienstbarkeit.'”> Das ZGB

8 OFK-KAHR, Art. 730, N. 3; STEINAUER II, N. 3433.

? RIEMER, § 3, N. 1.

10 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1205; SIMONIUS/SUTTER, § 1, N. 1.

1 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1200; TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-KAUP, § 88, N. 6; PIOTET,
N. 3 und 71 (mit der Erlduterung, dass unter «gebrauchen und nutzen» einer Sache im weitesten
Sinn verstanden wird, dass irgendein Vorteil oder Nutzen aus ihr gezogen werden kann).

12 PFAFFLI, Neuerungen 2010, S. 357.

13 BK-LEEMANN, Art. 730, N. 1; BSK-PETITPIERRE, Art. 730, N. 1.

14 BK-LEEMANN, Art. 730, N. 1; BSK-PETITPIERRE, Art. 730, N. 1.

15 BGE 108 II 39 E. 3.b S. 42; ZK-LIVER, Art. 730, N. 2 und 32; RIEMER, § 10, N. 14, und PIOTET,
N. 76, bezeichnen die Grunddienstbarkeiten auch als Real- oder Priadialdienstbarkeiten.



behandelt die Grunddienstbarkeiten in den Art. 730 bis 744. Bei einer Personaldienst-
barkeit wird hingegen ein dienendes Grundstiick zu Gunsten mindestens einer indivi-
duell bestimmten (natiirlichen oder juristischen, privat- oder 6ffentlich-rechtlichen)'¢
Person belastet, ein herrschendes Grundstiick fehlt.'” Das ZGB &ussert sind in den
Art. 745 bis 781 zu den Personaldienstbarkeiten (unter der Abschnittsiiberschrift

«Nutzniessung und andere Dienstbarkeiten»).!8

Mangels eines allgemeinen Teils iiber die Dienstbarkeiten im ZGB sind die Be-
stimmungen iiber die Grunddienstbarkeiten (Art. 730 bis 744 ZGB) grundsitzlich
ebenfalls fiir alle Personaldienstbarkeiten heranzuziehen, auch wenn Art. 781 Abs. 3
ZGB diesen Verweis lediglich fiir die «anderen Dienstbarkeiten» macht.!® Die
Art. 730 bis 744 ZGB diirfen als eine Art «allgemeiner Teil» fiir alle Dienstbarkeiten

betrachtet werden.?°

Ferner werden die Dienstbarkeiten von Lehre und Rechtsprechung auch
hinsichtlich ihres Inhalts in positive/affirmative Dienstbarkeiten und negative

Dienstbarkeiten unterschieden (vgl. Ziff. 2.2 sogleich).?!

2.2. Materieller Inhalt

Jede Dienstbarkeit hat entweder ein Dulden oder ein Unterlassen zum Inhalt.??

Sie begriindet damit eine negative Leistungspflicht fiir die Eigentiimer*innen des mit

16 PIOTET, N. 76.

17 BGE 108 I1 39 E. 3.b S. 42; ZK-LIVER, Art. 730, N. 2; CHK-GOKSU, Art. 730, N. 13; SCHMID,
Wandel, S. 270; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1213.

18 PIOTET, N. 76; TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-KAUP, § 107, N. 3 f.

19 BGE 88 1II 331 E. 6 S.338 f.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1218; PIOTET, N. 96 f; a.M.
NEUENSCHWANDER, S. 546 f.: fiir ihn gilt der Verweis von Art. 781 Abs. 3 ZGB nicht fiir alle
Personaldienstbarkeiten.

20 RIEMER, § 10, N. 35; OFK-KAHR, Art. 730, N. 6.

21 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1207.

2 ZK-WIELAND, Art. 730, S.203; BK-LEEMANN, Art. 730, N. 2; BSK-PETITPIERRE, Art. 730,
N. 17 f.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1206; vgl. auch den Wortlaut des — zwingenden (BK-
REY, Art. 730, N. 148) — Art. 730 Abs. 1 ZGB: «Ein Grundstiick kann zum Vorteil eines andern
Grundstiickes in der Weise belastet werden, dass sein Eigentiimer sich bestimmte Eingriffe des
Eigentlimers dieses andern Grundstiickes gefallen lassen muss oder zu dessen Gunsten nach ge-
wissen Richtungen sein Eigentumsrecht nicht ausiiben darf.». LIVER umschreibt die Handlun-
gen, die ein Dulden oder ein Unterlassen darstellen (ZK-LIVER, Art. 730, N. 4).



der Dienstbarkeit belasteten Grundstiicks (den sog. Dienstbarkeitsbelasteten), indem
sie ein passives Verhalten schulden.? Sind die Dienstbarkeitsbelasteten zu einem Dul-
den verpflichtet (und sind gleichzeitig die Dienstbarkeitsberechtigten zu einem Tun
bzw. zu einer positiven Handlung befugt), liegt eine positive oder affirmative Dienst-
barkeit vor.>* Haben die Belasteten etwas zu Unterlassen (und die Berechtigten diirften
etwas verbieten resp. Verhaltensweisen auf dem belasteten Grundstiick verhindern),
liegt eine negative Dienstbarkeit vor.?® Die Dienstbarkeitsbelasteten sind also ver-
pflichtet, entweder bestimmten Personen (den sog. Dienstbarkeitsberechtigten) an ih-
rem Grundstiick Nutzungs- oder Gebrauchsrechte einzurdumen, oder an ebendiesem
bestimmte Eigentumsrechte selber nicht auszuiiben.?® Bei Grunddienstbarkeiten sind
die jeweiligen Eigentlimer*innen des berechtigten Grundstiicks dienstbarkeitsberech-

tigt,”” bei Personaldienstbarkeiten sind es eine oder mehrere bezeichnete Person/en.

Grundsitzlich kann der Inhalt einer Dienstbarkeit nicht aus der Verpflichtung
der belasteten Person zu einer positiven Leistung, also zu einem aktiven Verhalten,
bestehen.?® Bereits seit romischer Zeit gilt in allen kontinentalen Rechtsordnungen der
allgemeine Grundsatz «servitus in faciendo consistere nequit»,*® der auch in Art. 730

Abs. 1 ZGB enthalten ist.>° Eine positive Leistungspflicht der Grundeigentiimer*innen

z BK-REY, Art. 730, N. 148; BGE 108 I 39 E. 3.b S. 42.

24 ZK-LIVER, Art. 730, N. 4; SIMONIUS/SUTTER, § 1, N. 18; PIOTET, N. 71; Urteil des BGer vom
12. Juni 1980 E. 2.a, in: ZBGR 62/1981 250 ff., S. 252.

2 ZK-LIVER, Art. 730, N. 4; SIMONIUS/SUTTER, § 1, N. 18; PIOTET, N. 71; Urteil des BGer vom
12. Juni 1980 E. 2.a, in: ZBGR 62/1981 250 ff., S. 252.

26 KUKO-SCHMID-TSCHIRREN, Art. 730, N. 1; CHK-GOKSU, Art. 730, N. 5. Schon 1912 bezeich-
nete das BGer die Gegenstinde von Art. 730 Abs. | ZGB als «Eigentumseingriffe und Aus-
iibungseinschrankungen» (Urteil des BGer vom 30. Oktober 1912 E. 2, in: ZBGR 19/1938 31
ff., S. 33).

2 KUKO-SCHMID-TSCHIRREN, Art. 730, N. 7.

28 ZK-LIVER, Art. 730, N. 154 und 194; BK-REY, Art. 730, N. 148; RIEMER, § 8, N. 5, und § 12,
N. 18; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1206; BSK-PETITPIERRE, Art. 730, N. 24; GALLAND,
N. 636.

2 SCHMID/BUTTLIGER, S.117: «Eine Servitut kann nicht in einer positiven Leistungspflicht
bestehen.»

30 BSK-PETITPIERRE, Art. 730, N. 23; PIOTET, Fn. 117, mit weiteren Hinweisen; BGE 93 II 290
E.2S. 295.



kann in einem anderen beschriankten dinglichen Recht begriindet werden, ndmlich der

Grundlast (Art. 782 ff. ZGB).%!

Zur Abgrenzung zwischen dem unzuléssigen aktiven Verhalten und dem zulés-
sigen passiven Verhalten schligt GALLAND folgendes Kriterium vor: Das Verhalten
ist aktiv, wenn die Dienstbarkeitsbelasteten etwas unternehmen resp. etwas konkretes
tun miissen, um die von der Dienstbarkeit auferlegte Pflicht nicht zu verletzen.*?
STEINAUER macht zur Unterscheidung folgendes Beispiel: Eine Dienstbarkeit kann die
Verpflichtung der Grundeigentiimer*innen enthalten, von den Berechtigten die Ent-
nahme von Wasser ab ithrem Grundstiick zu dulden; nicht Inhalt einer Dienstbarkeit
(Jedoch von einer Grundlast) sein kann aber die Verpflichtung der Grundeigentii-

mer*innen, den Berechtigten von ihrem Grundstiick Wasser zu liefern.

Nur ausnahmsweise kann sich aus der Dienstbarkeit selbst eine Verpflichtung
zur Vornahme von Handlungen ergeben.>* Haben sich die Grundeigentiimer*innen
bspw. mit einer Bepflanzungsbeschriankungsdienstbarkeit verpflichtet, keine Bdume
und Strducher zu pflanzen, die eine festgelegte Hohe {iibersteigen, beinhaltet die
Dienstbarkeit ebenfalls die Verpflichtung, iiber die vereinbarte Héhe emporwachsende

Pflanzen unter der Schere zu halten.>’

Schlussendlich darf der Inhalt eines Dienstbarkeitsvertrages auch nicht unmog-

lich, widerrechtlich oder sittenwidrig sein; diese (obligationenrechtliche) Thematik

wird in der vorliegenden Arbeit nicht behandelt.*

31 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1265 und 1441 f; ZK-LIVER, Art. 730, N. 194; BK-REY,
Art. 730, N. 148; STEINAUER II, N. 3323; LORENZI/GURTNER, S. 153. Vgl. dazu auch Fn 235
hienach.

32 GALLAND, N. 639.

33 STEINAUER II, N. 3323, in Anlehnung an BGE 131 I 321 E.5.2.2 S.326. Vgl. dazu auch
Ziff. IV.4.2 hienach.

34 ZK-LIVER, Art. 730, N. 215.

3 ZK-LIVER, Art. 730, N.215; BGer Urteil SA 221/2017 vom 22. Januar 2018 E. 5.3; a.M.
GALLAND, N. 885 ff.

36 Art. 20 OR; siehe dazu ausfiihrlich und mit zahlreichen Hinweisen HURLIMANN-KAUP, Schran-
ken, S. 58 ff.



2.3. Verpflichtung zur Vornahme von Handlungen

Gegenstand von Dienstbarkeiten ist oftmals die Nutzung von Anlagen (nament-
lich Wege, Brunnen oder Gebédude) auf dem dienenden Grundstiick, die ordentlich un-
terhalten werden sollen.’” Nicht selten dienen diese Anlagen ebenfalls den Dienstbar-
keitsbelasteten, was dazu fiihrt, dass auch diese ein (vielfach iiberwiegendes) Interesse
an deren Erhaltung haben.?® Uberdies kénnen sich die Grundeigentiimer*innen gestort
fiihlen, wenn die dienstbarkeitsberechtigten Personen ihr Grundstiick zur Vornahme

von Unterhalts- und Reparaturarbeiten betreten.>

Um diesen praktischen Bediirfnissen Rechnung zu tragen, ermdglicht der Ge-
setzgeber mit dem zwingenden*® Art. 730 Abs. 2 Satz 1 ZGB, dass eine Verpflichtung
zur Vornahme von Handlungen nebenséchlich mit einer Dienstbarkeit verbunden sein
kann.*! Die vorliegende Arbeit widmet sich diesen nebenscchlichen Verpflichtungen,
die gerne auch als Nebenleistungspflichten, Nebenpflichten oder Nebenleistungen be-

zeichnet werden.

Systematisch befindet sich Art. 730 Abs. 2 ZGB im Abschnitt der Grunddienst-

barkeiten, die Bestimmung ist aber auch auf Personaldienstbarkeiten anwendbar.*?

3. Realobligation

Fiir ein besseres Verstindnis der folgenden Ausfiihrungen ist wichtig, die Essenz

von Realobligationen zu kennen.

Obligatorische Rechtsverhéltnisse (auch als vertraglich, schuldrechtlich,
personlich oder forderungsrechtlich bezeichnet) binden nur die Vertragsparteien.*?

Werden die Schuldner*innen — bei sog. gegenseitigen Realobligationen auch die

3 ZK-LIVER, Art. 730, N. 195.

38 ZK-LIVER, Art. 730, N. 195.

39 ZK-LIVER, Art. 730, N. 195; BK-REY, Art. 730, N. 149.

40 BK-LEEMANN, Art. 730, N. 30.

4 BK-REY, Art. 730, N. 149.

2 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1320. Vgl. Ziff. 1.2.1 hievor.
= Vgl. Ziff. 11.1 hienach.



Gliubiger*innen —* eines Schuldverhiltnisses durch die dingliche Berechtigung an
einer Sache (bspw. durch die Eigentiimerstellung) bestimmt, erhilt das obligatorische
Rechtsverhiltnis auch noch eine dingliche Komponente.* Solche Rechtsverhiltnisse
werden als Realobligationen bezeichnet.*® Die Subjekte von Realobligationen sind
nicht individuell bestimmt, sondern die jeweiligen Inhaber*innen dinglicher oder
beschrinkter dinglicher Rechte an Sachen resp. deren jeweilige Besitzer*innen.*’
Realobligationen bleiben obligatorische Rechtsverhiltnisse, die Forderung der
Gliubiger*innen ist weiterhin von relativer Natur.*® Realobligationen kdénnen nur

verabredet werden oder entstehen, wenn das Gesetz sie vorsieht.*

Wird bei einer Dienstbarkeit giiltig eine nebensichliche positive Leistungs-
pflicht i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB vereinbart, entsteht eine rechtsgeschéftliche Re-
alobligation, da die Leistungspflicht durch die jeweiligen Dienstbarkeitsbelasteten
(also die jeweiligen Eigentiimer*innen des belasteten Grundstiicks) erfiillt werden

l’IlUSS.SO

44 BK-REY, Systematischer Teil, N. 85.

4 BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 271; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 23; BGE 116
11677 E. 3 S. 682.

46 BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 267; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 21, mit Hin-
weisen zur uneinheitlichen Terminologie in N. 23. Vor allem die franzdsisch- und italienisch-
sprachige Literatur verwendet auch den Begriff «propter rem» (STEINAUER I, N. 53, und JOST,
S. 61).

4 BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 285; LIVER, Realobligation, S. 261.

48 BK-REY, Systematischer Teil, N. 88; BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 273.

49 BK-REY, Systematischer Teil, N. 89; JOST, S. 54 und 65; TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-KAUP,
§ 104, N. 5.

30 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 29; TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-KAUP, § 108, N. 22. Darauf,
ob auch die jeweiligen Dienstbarkeitsberechtigten gebunden werden kénnen, wird unter Ziff. III
hienach eingegangen.



I1. Rechtliche Natur der positiven Leistungspflicht

1. Vertragliches Rechtsverhiltnis

Vertragliche Rechtsverhiltnisse gelten nur inter partes (binden nur die Vertrags-
parteien) und verpflichten ausschliesslich die Schuldner*innen.’! Die positive Leis-
tungspflicht i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB ist vertraglicher Natur.>? Sie ist ein person-

liches Rechtsverhiltnis, das von der Dienstbarkeit verschieden ist.>?

Ein dingliches Recht besteht nicht.>* LIVER sieht die Dinglichkeit in der unmit-
telbaren Sachherrschaft begriindet, wobei er feststellt, dass durch diese allein niemals
die Vornahme einer Handlung bewirkt werden kann.>®> Die Verpflichtung zur Vor-
nahme einer Handlung konne also einzig ein (relatives, persdnliches) obligatorisches
Recht sein, das nicht zum Inhalt der Dienstbarkeit gemacht werden kdnne und bloss
zu dieser hinzutrete.’® Sie bleibe Gegenstand eines obligatorischen Rechts und kénne
mit einer Dienstbarkeit lediglich verbunden werden.’” Laut REY liegt aber keine sub-
jektiv-dingliche Verbindung zweier Rechte vor, er unterscheidet klar zwischen dingli-

chem und schuldrechtlichem Rechtsinhalt.>®

Als vertragliches Rechtsverhéltnis verjdhren Forderungen aus der nebensachli-
chen Leistungspflicht nach den gewdhnlichen Regeln von Art. 127 ff. OR.>® Falls die
Schuldner*innen der nebenséichlichen Verpflichtung gar nicht oder mangelhaft leisten,

konnen sich Gldubiger*innen mit den Instrumenten nach Art. 97 ff. OR zur Wehr

31 HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/EGGEL, N. 50;  TUOR/SCHNYDER/HURLI-
MANN-KAUP, § 88, N. 3.

2 BK-REY, Art. 730, N. 155; ZK-WIELAND, Art. 730, S. 204.

53 PIOTET, N. 71; a.M. LEEMANN (vgl. Fn. 56 hienach).

4 ZK-LIVER, Art. 730, N. 225; BK-REY, Art. 730, N. 155.

3 ZK-LIVER, Art. 730, N. 225, mit weiteren Hinweisen; JOST, S. 60.

36 ZK-LIVER, Art. 730, N. 225 und 229; BK-REY, Art. 730, N. 155. A.M.: Fiir LEEMANN wird die
Verpflichtung zur Vornahme einer Handlung Bestandteil der Dienstbarkeit und ihr kommt
dadurch dingliche Wirkung zu (BK-LEEMANN, Art. 730, N. 35).

37 ZK-LIVER, Art. 730, N. 225.

38 BK-REY, Art. 730, N. 158 f.

» Urteil des BGer vom 5. Dezember 1995 E. 1, in: ZBGR 80/1999 S. 32 ff., S. 35; STEINAUER II,
N. 3326.



setzen.®® Die Schuldner*innen der Leistungspflicht haften im Falle einer Leistungssto-
rung mit ihrem ganzen Vermogen zwar personlich und unbeschrinkt, das belastete
Grundstiick bietet aber keine Sicherheit fiir die Erfiillung der Verpflichtung.®' Bei ei-
nem Eigentumsiibergang des Grundstiicks geht diese Haftung auf die Erwerber*innen
iiber, gleichzeitig werden die Veriusserer*innen von der Verpflichtung befreit.> Das
Risiko, dass die Erwerber*innen des belasteten Grundstiicks zur Erfiillung der positi-

ven Leistungspflicht nicht fihig sind, tragen die Dienstbarkeitsberechtigten.®

2. Realobligation

Damit nicht nur die Vertragsparteien, sondern (ohne ausdriickliche obligatori-
sche Uberbindung) auch die kiinftigen Eigentiimer*innen der betroffenen Grundstii-
cke®* gebunden sind, muss die positive Leistungspflicht mit realobligatorischer Wir-

kung ausgestattet werden.®
2.1. Subjektiv-dingliche Verkniipfung

Das Bundesgericht hat vor 100 Jahren bereits festgehalten, dass Nebenleistungs-
pflichten 1.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB einzig dahingehend dinglich sind, dass diese
jede/n Eigentiimer*in des dienenden Grundstiicks verpflichten.®® Der Anspruch auf die
Erfiillung der positiven Leistungspflicht ist subjektiv-dinglich verkniipft mit dem Ei-
gentum am belasteten Grundstiick: er steht den jeweiligen Dienstbarkeitsberechtigten

zu und richtet sich gegen die jeweiligen Eigentlimer*innen des mit der Dienstbarkeit

60 Urteil des BGer vom 5. Dezember 1995 E. 1, in: ZBGR 80/1999 S. 32 ff.,, S. 35; CR-ARGUL,
Art. 730, N. 13; NEUENSCHWANDER, S. 239. ARGUL und REY (BK-REY, Art. 730, N. 203) den-
ken an die Vollstreckung durch Dritte auf Kosten der Schuldner*innen nach Art. 98 Abs. 1 OR.

61 ZK-LIVER, Art. 730, N. 227 und 237; PIOTET, N. 118; JOST, S. 96; NEUENSCHWANDER, S. 239;
BK-REY, Art. 730, N. 199; STEINAUER II, N. 3326; Urteil des BGer vom 21. Mai 1924 E. 2, in
ZBGR 6/1925 S. 37 ff., S. 37 f.; BGE 93 II 71 E. 3.c S. 80. Falls das belastete Grundstiick als
Sicherheit dienen und die personliche Haftung entfallen soll, muss eine Grundlast errichtet wer-
den (JOST, S. 96; BGE 93 11 71 E. 3.c S. 80; vgl. auch Fn. 235 hienach).

62 ZK-LIVER, Art. 730, N. 232.

63 ZK-LIVER, Art. 730, N. 232.

64 Je nach Meinung entweder nur der dienenden oder auch der herrschenden Grundstiicke; vgl.

Ziff. 11 hienach.

65 STEINAUER 1II, N. 3327.

66 Urteil des BGer vom 21. Mai 1924 E. 2, in ZBGR 6/1925 S. 37 ff., S. 37 f.



belasteten Grundstiicks.®” Aufgrund der subjektiv-dinglichen Verkniipfung der Leis-
tungspflicht mit der Dienstbarkeit bestimmen sich von jener also Schuldner*innen und

Glaubiger*innen.%

Die subjektiv-dingliche Verkniipfung der Verpflichtung mit dem Eigentum des
Grundstiicks lésst fiir die positive Leistungspflicht eine vertragliche Realobligation

entstehen.®’
2.2. Grundbucheintrag
2.2.1. Bediirfnis nach Publizitit

Dingliche Rechte miissen von jedermann respektiert werden, weshalb sie von
den potenziell betroffenen Personen erkennbar sein miissen.’® Als Publizititsmittel fiir
die dinglichen Rechte an Grundstiicken sieht das Gesetz vor allem das Grundbuch
vor.”! Da die — zwar bloss obligatorischen Charakter aufweisende — Verpflichtung zur
Vornahme von Handlungen einerseits mit dem Eigentum am Grundstiick verbunden
ist und sie andererseits durch Vertrag (und nicht durch Gesetz) begriindet wurde, 14sst
sich ein Bediirfnis nach grundbuchlicher Publizitiit nicht von der Hand weisen.”* Ei-
gentumsrelevante Verhdltnisse an Grundstiicken miissen Dritten gegeniiber offenge-
legt werden.”® Auch die entstandene Realobligation verlangt, aus dem Grundbuch er-
sichtlich zu sein.” LIVER hat bereits in den Sechzigerjahren festgehalten, dass im
Grundbucheintrag einer Dienstbarkeit die damit verbundene Verpflichtung zur Vor-

nahme von Handlungen abgebildet werden miisse.”> Auch JURG SCHMID hat noch vor

67 ZK-LIVER, Art. 730, N. 225; Urteil des BGer vom 21. Mai 1924 E. 2, in ZBGR 6/1925 S. 37 ff.,
S. 37 f. BK-REY, Art. 730, N. 158, will zu LIVERS Bezeichnung «beidseitig subjektiv-dingliche
Verkniipfung» aber prézisieren, dass das obligatorische Rechtsverhéltnis keine dingliche Kom-
ponente hat, sondern lediglich der Anspruch von der dinglichen Berechtigung abhingig ist.

68 PIOTET, N. 118.

0 ZK-LIVER, Art. 730, N. 225; BK-REY, Art. 730, N. 156; GALLAND, N. 1158.

7 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 63.

71 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 64 und 66; Urteil des BGer vom 25. Mai 1989 E. 4.a, in: Pra 80
(1991) Nr. 14 S. 74 ff., S. 75.

2 ZK-LIVER, Art. 730, N. 230; PIOTET, N. 119.

7 BK-REY, Art. 730, N. 185.

74 ZK-LIVER, Art. 730, N. 230; DESCHENAUX, S. 686.

» ZK-LIVER 1968, Art. 730, N. 230; ausfiihrlich dazu: LIVER, Realobligation, S. 275 ff.

10



der Immobiliarsachenrechtsrevision erkannt, dass mit Dienstbarkeiten vertraglich ver-
bundene Leistungspflichten fiir ihre realobligatorische Wirkung einen Hinweis im
Stichwort des Grundbucheintrages bendtigen.”® GOKSU hat in einer aktuellen Verdf-
fentlichung darauf hingewiesen, dass auch bereits Art. 738 ZGB”’ verlange, dass sich

die Handlungspflicht aus dem Grundbucheintrag ergeben miisse.”®

2.2.2. Ergianzung von Art. 730 Abs. 2 ZGB

Anlésslich der Revision des Immobiliarsachenrechts wurde per 1. Januar 2012
Art. 730 Abs. 2 ZGB mit einem zweiten Satz ergidnzt, wonach nebensdchlich mit
Dienstbarkeiten verbundene Verpflichtungen zur Vornahme von Handlungen fiir Er-
werber*innen der berechtigten oder belasteten Grundstiicke nur verbindlich sind,
wenn sie sich aus dem Grundbucheintrag ergeben. Der Bundesrat hat diese Ergédnzung
damit begriindet, dass die realobligatorische Wirkung der Verpflichtung eine entspre-
chende Umschreibung des Grundbucheintrages oder einen besonderen Hinweis im
Hauptbuch auf den Grundbuchbeleg voraussetze.’”” Im Grundbuch eingetragen werden
muss ein selbsterkldrendes Stichwort, die Botschaft Register-Schuldbrief liefert ein
Beispiel gleich mit: «Wegrecht mit Nebenleistungspflicht».%’ Damit gelten — gewollt
—81 strengere Anforderungen als bei der Unterhaltspflicht nach Art. 741 ZGB: Abwei-
chungen von der gesetzlichen Regelung miissen sich dort nur aus dem Grundbuchbe-

leg ergeben.??

76 SCHMID, Wandel, S. 283 f.

7 Art. 738 Abs. 1 ZGB: «Soweit sich Rechte und Pflichten aus dem Eintrage deutlich ergeben, ist
dieser fiir den Inhalt der Dienstbarkeit massgebend.»

78 CHK-GOKSU, Art. 730, N. 6.

” Botschaft vom 27. Juni 2007 zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Register-

Schuldbrief und weitere Anderungen im Sachenrecht), BBl 2007 5283 ff. (nachfolgend zitiert

als Botschaft Register-Schuldbrief), 5310.

80 Botschaft Register-Schuldbrief, 5310.

81 Botschaft Register-Schuldbrief, 5311.

82 CR-ARGUL, Art. 730, N. 12, und Art. 741, N.9. Vgl. Ziff. IV.3.3 hienach. LIVER hat sich
seinerzeit dafiir ausgesprochen, dass auch bei Abénderung der Unterhaltspflicht nach Art. 741
ZGB der Grundbucheintrag ergiinzt wird (ZK-LIVER, Art. 741, N. 78 f.), was im Ubrigen auch
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entsprach (Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. 1.c,

11



Die bundesritliche Botschaft stiitzt sich auf ein Urteil des Bundesgerichts aus
dem Jahr 1998, indem es darum ging, ob die Grundeigentiimer*innen die im Weg-
rechtsdienstbarkeitsvertrag vereinbarte Einkaufssumme fiir die Erstellung einer
Strasse zahlen miissen.®® Die aktuellen Eigentiimer*innen des berechtigten Grund-
stiicks waren nicht am seinerzeitigen Dienstbarkeitsvertrag beteiligt, und ihr Erwerb-
titel erwéhnte zwar die Dienstbarkeit, jedoch fehlten Hinweise auf allfdllige Obliga-
tionen der Kéufer*innen.3* Das Bundesgericht hat festgehalten, dass mit Dienstbarkei-
ten verbundene positive Leistungspflichten ihre realobligatorische Wirkung nur erhal-
ten, wenn der Grundbucheintrag darauf hinweise.®> Wenn (wie in casu) die nebenséch-
liche Verpflichtung nur aus dem Grundbuchbeleg (nicht aber aus dem Grundbuchein-
trag) ersichtlich sei, fehle ihr die realobligatorische Wirkung.®® Als Vereinbarung mit
rein obligatorischem Charakter wére sie fiir Singularsukzessor*innen nur mit beson-

derer Uberbindung verbindlich gewesen (was in casu nicht erfolgte).®’

Fiir PIOTET ist das Bundesgericht mit dieser Entscheidung tiber das Ziel hinaus-
geschossen, da es laut ihm von der damaligen Grundbuchpraxis abwich.®® JORG
ScHMID sieht in dieser Rechtsprechung eine Bevorteilung von Dritten, die beim Er-
werb lediglich das Hauptbuch des Grundbuchs einsehen, nicht jedoch die Belege.*
Auf die vom Bundesgericht vorgenommene Qualifikation der Einkaufssumme als Un-

terhalt wird unter Ziff. IV.3.1 hienach eingegangen.

Bemerkenswert ist, dass mit der Revision die vom Bundesgericht fiir Unterhalts-

pflichten nach Art. 741 ZGB gemachten Erwédgungen fiir die nebensédchlichen

in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 199). Vgl. ferner PETITPIERRE, der sich zu den verschiedenen
EDV-Grundbuchlésungen dussert und angibt, wann die Unterscheidung zwischen Grundbuch-
beleg und Grundbucheintrag keine Rolle spielt (BSK-PETITPIERRE, Art. 741, N. 16 f.). Fiir
HURLIMANN-KAUP ist die abweichende Behandlung nicht nachvollziehbar (HURLIMANN-KAUP,
Neuerungen, S. 44).

83 Botschaft Register-Schuldbrief, 5310; Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 Sachverhalt, in: ZBGR
80/1999 S. 197 ft,, S. 198.

84 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 Sachverhalt, in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 198.

85 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. 1.c, in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 199.

86 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. 1.c, in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 199.

87 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. 1.c, in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 200.

88 PIOTET, N. 120.

8 SCHMID, Besprechung, S. 68.
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Verpflichtungen i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB kodifiziert wurden.”® Und erstaunlich
ist, dass bei derselben Revision fiir Art. 741 ZGB von dieser bundesgerichtlichen Pra-
xis abgekehrt wird.”!

2.2.3. Ubergangsbestimmung

Per 1. Januar 2012 wurde auch Art. 21 SchlT ZGB um einen zweiten Absatz be-
reichert.”? Danach konnen mit Dienstbarkeiten nebensichlich verbundene Verpflich-
tungen, die vor diesem Datum begriindet wurden und sich nur aus den Grundbuchbe-
legen (und nicht aus dem Grundbucheintrag) ergeben, gutgldubigen Dritten weiterhin
entgegengehalten werden. Der Bundesrat fiihrte aus, dass sich Nebenpflichten oft nur
aus dem Grundbuchbeleg ergeben wiirden, und wéhlte bewusst eine iibergangsrechtli-
che Privilegierung: Friither begriindete nebenséchliche Verpflichtungen ohne Grund-

bucheintrag sollen realobligatorische Wirkungen entfalten.”

Dies vermag zu erstaunen, zumal das Bundesgericht bereits im Jahr 1998 fest-
stellte, dass u.a. rechtsgeschéftliche Realobligationen aus dem Grundbucheintrag her-
vorgehen miissen, wenn sie die angestrebte realobligatorische Wirkung entfalten sol-
len.”* Es ist HURLIMANN-KAUP zuzustimmen, dass die Situation paradox ist, wenn die
selbe nicht aus dem Grundbucheintrag, aber aus dem Beleg ersichtliche Nebenleis-
tungspflicht bis zum 31. Dezember 2011 fiir Grundstiickerwerber*innen nicht ver-
bindlich war, ab dem 1. Januar 2012 jedoch schon.”® Fiir STEINAUER hat die Uber-
gangsbestimmung zur Folge, dass der Grundsatz der erwdhnten Rechtsprechung nur
fiir die Zukunft, nicht aber fiir unter altem Recht — auch nachdem die Rechtsprechung
ergangen ist — entstandene Nebenpflichten gilt.”® Indem die Formulierung in Art. 21
Abs. 2 SchlT ZGB im Kern fiir die Vergangenheit neue realobligatorisch wirkende

Rechte schaffe, verfehlt sie fir ZOGG die Aufgabe des sachenrechtlichen

%0 SCHMID, Revision, S. 156.

ot Botschaft Register-Schuldbrief, 5311. Vgl. Ziff. IV.3.3 hienach.

92 Botschaft Register-Schuldbrief, 5339 f.

9 Botschaft Register-Schuldbrief, 5340.

4 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. 1.c, in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 199 f.
9 HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, S. 43; zustimmend GALLAND, N. 1006.

% STEINAUER 1II, N. 3329.
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Intertemporalrechts, nimlich unter altem Recht bestehende Rechte zu schiitzen.”’
Wenn sich Dritterwerber*innen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung verlassen
haben, werden sie vom Gesetzgeber nun allenfalls {iberrascht, indem er sie an eine im

Erwerbszeitpunkt noch nicht bestehende Realobligation bindet.”®

Auch KOLLER bekundet Miihe mit dieser Rechtsauffassung, da sich seines Er-
achtens aus Art. 738 und 973 Abs. 1 ZGB ergibt, dass eine positive Leistungspflicht,
die nicht aus dem Grundbucheintrag hervorgeht, einer Drittperson nur entgegengehal-
ten werden kann, wenn diese davon wusste oder davon hétte wissen miissen — und eine

Pflicht, in die Grundbuchbelege Einsicht zu nehmen, bestehe grundsitzlich nicht.”

Fiir HURLIMANN-KAUP erscheint iiberdies die Formulierung der Ubergangsbe-
stimmung ungliicklich, da der gute Glaube der Erwerber*innen nicht massgebend sei,
wenn das Gesetz eine Pflicht zur Realobligation erklire.!® Auch fiir Z0GG ist der Ge-
setzestext dergestalt unzutreffend, dass nur im Grundbuchbeleg enthaltene Neben-
pflichten Dritten nicht «weiterhin» entgegengehalten werden konnen, da dies bisher
gar nicht mdglich war.!®! Nach GALLAND opfert der Gesetzgeber das Gebot der Publi-

zitiit und Rechtssicherheit zu Gunsten einer fiir die Parteien praktischen Losung.!%2

Z0GG bezeichnet die intertemporalrechtliche Regelung als gesetzgeberischen
Fehlgriff.!'®® Er schligt vor, Art. 21 Abs. 2 SchIT ZGB nur auf Unterhaltsleistungen
nach Art. 741 ZGB anzuwenden, da dies der Systematik der Art. 730 Abs. 2 und 741
ZGB entsprechen wiirde.!** Das Bundesgericht hat von diesem Vorschlag Kenntnis

genommen, eine Entscheidung aber noch offengelassen.!®

9 BSK-Z0GG, Art. 21 SchiT, N. 14.

o8 BSK-Z0GG, Art. 21 SchiT, N. 15.

» KOLLER, S. 354.

100 HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, S. 43.

101 BSK-Z0GG, Art. 21 SchiT, N. 14.

102 GALLAND, N. 1007.

103 BSK-ZOGG, Art. 21 SchiIT, N. 13 ff. mit detaillierten Ausfiihrungen.

104 BSK-Z0GG, Art. 21 SchlT, N. 18.

105 Urteil des BGer vom 13. Dezember 2018 E. 5.3.1, in: ZBGR 102/2021 S. 49 ff., S. 56.
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Anderer Ansicht ist PIOTET: laut ihm

e will der Gesetzgeber mit der Ubergangsbestimmung nur klarstellen, wie die Be-
stimmung in der Fassung aus dem Jahr 1907 zu verstehen ist (authentische Inter-
pretation) und

e erfihrt das materielle Recht keine Anderungen.'%

2.3. Wirkung

Der Hinweis im Grundbucheintrag fiihrt zur realobligatorischen Wirkung und
Folge deren wird die nebensdchliche Verpflichtung auch fiir Singularsukzessor*innen

verbindlich.'?’

Die Verpflichtung trifft die jeweiligen Eigentiimer*innen der betroffenen
Grundstiicke.!” Durch den Grundbucheintrag erhalten Erwerber*innen Kenntnis von
bestehenden nebenséchlichen Verpflichtungen, wodurch ihr Einwand, sie hétten in gu-
tem Glauben angenommen, dass keine solche Verpflichtung besteht, fehlschligt.!”
Die grundbuchliche Publizitit hat konstitutive Wirkung.!!® Fehlt der Hinweis (ebenso
wie eine besondere Uberbindung der dann lediglich obligatorischen Vereinbarung),
sind Erwerber*innen befreit, auch wenn sie die Verpflichtung kannten oder hétten ken-

nen miissen.'!!

Schuldner*innen von realobligatorischen Verpflichtungen haften grundséatzlich

nur fiir so lange, wie sie auch die dingliche Berechtigung innehaben. '!?

106 CR-PIOTET, Art. 21 SchiT, N. 3.

107 Botschaft Register-Schuldbrief, 5310.
108 ZK-LIVER, Art. 730, N. 232.

109 7ZK.LIVER, Art. 730, N. 232.

110 PIOTET, N. 119.

1 PIOTET, N. 119.

12 NEUENSCHWANDER, S. 239.
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3. Nebenrecht

Die Verpflichtung zu einer positiven Leistung ist zwar mit der Dienstbarkeit ver-
kniipft, ihren Inhalt stellt sie aber nicht dar.''® Sie tritt zur Verpflichtung aus der
Dienstbarkeit hinzu und stellt fiir die Berechtigten ein Nebenrecht ohne selbstindige
Existenz dar; sie besteht nur so lange wie das Hauptrecht und wird mit diesem unter-
gehen.!!* Erlischt eine Dienstbarkeit, erlischt auch die nebensichliche Verpflichtung,

da diese unabhingig von der Dienstbarkeit nicht bestehen kann.'!"

Das Bundesgericht formuliert mitunter etwas unprizise, wenn es die positive
Leistungspflicht als «Nebeninhalt»''° bezeichnet oder davon spricht, dass sie nicht den

«Hauptinhalt»'!7 der Dienstbarkeit sein darf.

4. Errichtung

Sofern es sich bei der nebensédchlichen Verpflichtung um einen subjektiv we-
sentlichen Bestandteil des Dienstbarkeitsvertrages handelt, muss sie in der fiir Dienst-
barkeiten erforderlichen Form errichtet werden, also aufgrund Art. 732 Abs. 1 ZGB
grundsitzlich durch dffentliche Beurkundung.''® Zum durch die Beteiligten einzuge-
henden Vertragsverhiltnis zur Begriindung der nebenséichlichen Verpflichtung dussert

sich das Gesetz nicht.!"’

113 ZK-LIVER, Art. 730, N. 154; DESCHENAUX, S. 686; JOST, S. 96; SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
N. 1264; a.M. LEEMANN (vgl. Fn. 56 hievor). Auch das EJPD hat vor rund 100 Jahren festgehal-
ten, dass eine akzessorische Verpflichtung «gemiss Art. 730 Abs. 2 ZGB zum Inhalte einer
Grunddienstbarkeit gemacht werden kann» (ZBGR 3/1922 S. 186 ff., 190).

14 ZK-LIVER, Art. 730, N. 202; PIOTET, N. 129.

13 BK-REY, Art. 730, N. 191.

116 Urteil des BGer vom 27. Mai 1982 E. 4.c, in: ZBGR 65/1984 S. 178 f., S. 185.

17 BGE 4511386 E. 4 S. 394 f. Das stort auch HORLIMANN-KAUP, Schranken, Fn. 21.

118 CR-ARGUL, Art. 730, N. 12. REY vertrat 1981 die Auffassung, dass regelmissig die einfache
Schriftform zur Vereinbarung einer positiven Leistungspflicht nach Art. 730 Abs. 2 ZGB genligt
(BK-REY, Art. 730, N. 185); dazu ist jedoch zu bemerken, dass der Grundsatz der 6ffentlichen
Beurkundung fiir Rechtsgeschifte zur Errichtung von Dienstbarkeiten (Art. 732 Abs. 1 ZGB)
erst seit dem 1. Januar 2012 in Kraft ist (PIOTET, N. 149; HURLIMANN-KAUP/STEINAUER, S. 11;
PFAFFLI, Neuerungen 2010, S. 360).

119 BK-REY, Art. 730, N. 164 f., mit Vorschligen zu méglichen Vertragsverhiltnissen.
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Vereinbarungen iiber Nebenleistungspflichten 1.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB

miissen ausdriicklich erfolgen.'?’

5. Fazit

Als gesetzliche Realobligation vereint die nebensdchliche Verpflichtung nach
Art. 730 Abs. 2 ZGB vertragliche und dingliche Elemente: Obwohl es sich um ein
vertragliches Rechtsverhéltnis handelt, das den Regeln des Obligationenrechts folgt,
ergeben sich die Parteien des Schuldverhiltnisses aus der Verkniipfung mit den be-

troffenen Grundstiicken.

Die realobligatorische Wirkung gewéhrleistet die Durchsetzbarkeit der positiven
Leistungspflicht auch gegentiber kiinftigen Eigentiimer*innen. Zentral fiir diese Wir-
kung ist ein Hinweis beim Grundbucheintrag, wie der Gesetzgeber dies bei der Revi-
sion des Immobiliarsachenrechts klargestellt hat. Die Ubergangsbestimmung hat je-
doch eine ungliickliche Situation geschaffen: Kéufer*innen von Grundstiicken sollten
nun unbedingt Einsicht in die Grundbuchbelege nehmen und priifen, ob mit vor dem
1. Januar 2012 errichteten Dienstbarkeiten nebenséchliche Leistungspflichten verbun-
den sind, da diese auch ohne entsprechenden Hinweis beim Grundbucheintrag realob-

ligatorische Wirkung entfalten.

II1. Schuldner*in der nebensichlichen Verpflichtung

Dank der im schweizerischen Privatrecht geltenden Vertragsfreiheit steht es den
Dienstbarkeitsbelasteten und -berechtigten grundsitzlich frei, sich gegenseitig zu po-
sitiven Leistungen zu verpflichten.'?! Damit die Verpflichtung zu einer Handlung je-
doch realobligatorische Wirkung entfalten kann, ist unabdingbar, dass sie als neben-
sdchliche Verpflichtung i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB oder als Unterhaltsverpflichtung
i.S. von Art. 741 ZGB gilt.!??

120 BGer Urteil 5C.189/2003 vom 3. Mai 2004 (nicht in BGE 130 III 393 publizierte) E. 6.2.
121 ZK-LIVER, Einleitung, N. 61.
122 Vgl. Ziff. IV.3.3 in fine hienach.

17



Seit Jahrzehnten umstritten ist, wer zum Kreis der Schuldner*innen von neben-
sdchlichen Verpflichtungen i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB gehoren kann. Leider ver-
mochte die Ergénzung von Art. 730 Abs. 2 ZGB (vgl. Ziff. 11.2.2.2 hievor) den Streit

nicht zu legen.'?’

1. Erste Lehrmeinung: nur Dienstbarkeitsbelastete

WIELAND schrieb schon mit Blick auf das Inkrafttreten des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches, dass eine Verpflichtung zu positiver Leistung der Belasteten neben-

sdchlich mit einer Dienstbarkeit verbunden werden kann.'?*

Fiir LIVER erlaubt das Gesetz nur der jeweiligen Eigentiimerschaft des belasteten
Grundstiicks, sich zur Vornahme von Handlungen zu verpflichten und diese i.S. von
Art. 730 Abs. 2 ZGB mit der Dienstbarkeit zu verbinden.!?* Fiir ihn entspricht es viel-
fach der Interessenlage, dass sich die Dienstbarkeitsbelasteten verpflichten, den Un-
terhalt von Dienstbarkeitsanlagen (die sich ja auf ihren Grundstiicken befinden) selber
zu besorgen.!'?® REY stimmt dem zu und ergénzt, dass eine positive Leistungspflicht
der dienstbarkeitsberechtigten Person keine rechtsgeschiftliche Realobligation nach
Art. 730 Abs. 2 ZGB darstellen kann, sondern als Grundlast nach Art. 782 ZGB im
Grundbuch eingetragen werden miisste.'?” Er begriindet seine Auffassung dabei mit
dem Zweckgedanken von Art. 730 Abs. 2 ZGB, wonach die positive Leistung die Aus-
iibung der Dienstbarkeit sichern und erleichtern soll.'?® Er betrachtet auch Art. 730
ZGB in seiner Gesamtheit: Da in Abs. 1 die Wirkung der Dienstbarkeit als Eigentums-
beschrinkung — also aus der Perspektive der Dienstbarkeitsbelasteten — beschrieben
wird, miisse auch Abs. 2 mit der Belastung (und nicht mit der Berechtigung) verkniipft

werden.'? Auch fiir RIEMER, der sich auf REY bezieht, kénnen nur Leistungspflichten

123 PIOTET, N. 124.

124 ZK-WIELAND, Art. 730, S. 204.

125 ZK-LIVER, Art. 730, N. 194 f.

126 ZK-LIVER, Art. 730, N. 195.

127 BK-REY, Systematischer Teil, N. 103, und Art. 730, N. 150.
128 BK-REY, Art. 730, N. 150.

129 BK-REY, Art. 730, N. 151.
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der Dienstbarkeitsbelasteten nach Art. 730 Abs. 2 ZGB mit dem Inhalt einer Dienst-

barkeit nebensichlich verbunden werden.'3°

Gleichermassen erschliesst sich fiir NEUENSCHWANDER aus dem Zusammen-
hang mit Art. 730 Abs. 1 ZGB (Definition der Belastung), dass nach Abs. 2 nur Leis-
tungspflichten der Belasteten mit einer Dienstbarkeit verbunden werden diirfen.!3! Er
halt ausserdem fest, dass den Dienstbarkeitsberechtigten mit realobligatorischer Wir-
kung einzig nach Art. 741 ZGB die Unterhaltslast im Verhéltnis zu ihrem Interesse
auferlegt werden kann; eine dariiberhinausgehende Geldleistung stellt fiir ihn eine Ge-
genleistung fiir die Dienstbarkeit dar (der die realobligatorische Wirkung verwehrt
bleibe).!?

Laut DESCHENAUX konnen die Eigentiimer*innen des herrschenden Grund-
stiicks aus einer nebensédchlichen Verpflichtung nach Art. 730 Abs. 2 ZGB Anspruch
auf eine positive Leistung von den Eigentiimer*innen des dienenden Grundstiicks ha-
ben.!* Auch JosT fiihrt (ohne weitere Begriindung) aus, dass Verpflichtungen nach
Art. 730 Abs. 2 ZGB die jeweiligen Eigentiimer*innen des belasteten Grundstiicks

treffen. '3

Diese Autor*innen haben ihre Aussagen lange vor der Ergédnzung von Art. 730
Abs. 2 ZGB formuliert. Auch die Vorinstanz eines im Jahr 1998 ergangenen Bundes-
gerichtsentscheids war dieser Meinung, als sie festgehalten hat, dass Schuldner*innen
von positiven Leistungspflichten i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB nur die Dienstbarkeits-
belasteten bzw. die Eigentiimer*innen des dienenden Grundstiicks sein kdnnen, nicht
jedoch die Dienstbarkeitsberechtigten bzw. die Eigentiimer*innen des herrschenden

Grundstiicks.'3?

130 RIEMER, § 12, N. 18.

131 NEUENSCHWANDER, S. 535 f.

132 NEUENSCHWANDER, S. 538 f.; a.M. LORENZI/GURTNER, S. 154 f. Vgl. auch Ziff. IV.2 hienach.
133 DESCHENAUX, S. 686.

134 JosT, S. 77.

135 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. 1.a, in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 198.
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Wihrend GALLAND Art. 730 Abs. 2 ZGB ausfiihrlich auslegt, kommt auch er

zum Schluss, dass positive Leistungspflichten nur den Dienstbarkeitsbelasteten aufer-

legt werden konnen:!

136

137

138

139

140

141

142

143

36

Grammatikalische Auslegung:

o Die positive Leistungspflicht muss u.a. ithrem Inhalt nach nebensichlich zur
Hauptverpflichtung sein.!*” Naturgemiss wiirden Pflichten der Dienstbarkeits-
berechtigten nicht zur Erleichterung der Dienstbarkeitsausiibung fithren, sondern
lediglich die Belastung, die die Eigentiimer*innen der dienenden Grundstiicke

erfahren, verringern.'®

o Sie muss auch ihrem Umfang nach nebensidchlich zur Hauptverpflichtung
sein.!*® Die Dienstbarkeit (Hauptverpflichtung) stellt nur auf dem dienenden
Grundstiick eine Last dar.!*® Zur objektiven Beurteilung, ob die positive Leis-
tungspflicht (unzulédssigerweise) schwerer oder gleich schwer wiegt, miissen

nach ihm beide Belastungen das gleiche Grundstiick beschlagen.'#!

Systematische Auslegung: GALLAND teilt die Ansicht von REY und NEUEN-
SCHWANDER, dass, da Art. 730 Abs. 1 ZGB nur die Dienstbarkeitsbelasteten nennt,
auch Abs. 2 nur fiir diese gilt.!*?

Historische Auslegung: Laut GALLAND enthielten sowohl der Vorentwurf des Eid-
gendssischen Justiz- und Polizeidepartementes als auch der Entwurf des Bundesra-
tes den deutlichen Wortlaut, dass mit Dienstbarkeiten nur Handlungspflichten zu
Lasten des dienenden Grundstiicks verkniipft werden kénnen.!** Anlisslich der

Verabschiedung von Art. 730 Abs. 2 ZGB durch die Bundesversammlung habe

GALLAND, N. 741.

GALLAND, N. 729. Vgl. Ziff. IV.1.1.1 hienach.

GALLAND, N. 729, und dhnlich auch schon NEUENSCHWANDER, S. 539.
Vgl. Ziff. IV.1.1.2 hienach.

GALLAND, N. 732.

GALLAND, N. 732; dhnlich SCHMID/BUTTLIGER, S. 130.

GALLAND, N. 734 f; dhnlich SCHMID/BUTTLIGER, S. 130.

GALLAND, N. 736.
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lediglich eine Umformulierung stattgefunden, die keine materielle Bedeutung

habe. !4

e Teleologische Auslegung: Laut den Beratungen der eidgendssischen Réte soll
Art. 730 Abs. 2 ZGB die Ausiibung der Dienstbarkeit erleichtern.'* Der Gesetzge-
ber beabsichtigte eine Vereinfachung: Dem dienenden Grundstiick sollte eine
Handlungspflicht auferlegt werden konnen, ohne dass eine Grundlast bestellt wer-

den miisse. !4

Die Ergidnzung von Art. 730 Abs.2 ZGB idndert nichts an GALLANDS Mei-
nung.'*’ Zwar anerkennt er, dass der Wortlaut zur Annahme verleiten lasse, dass die
nebensédchliche Leistungspflicht zu Lasten des dienenden oder des herrschenden
Grundstiicks bestehen kénne.!*® Fiir ihn weist die Nennung des berechtigten und des
belasteten Grundstiicks im zweiten Satz aber lediglich auf die tatsdchliche Ankniipfung
der Nebenpflicht hin: die Erwerber*innen des dienenden Grundstiicks sind als Glau-
biger*innen berechtigt, die Erfiillung zu verlangen, und die Erwerber*innen des herr-
schenden Grundstiicks sind als Schuldner*innen an die Verpflichtung gebunden.'®’
Nach thm konnen aus dem Wortlaut keine Schliisse gezogen werden, an welches
Grundstiick die Verpflichtung zur Vornahme von Handlungen gekniipft werden
kann.'® Auch vermochte er keine Absichtsbekundungen des Gesetzgebers erkennen,

die auf eine Abkehr von der bisherigen Praxis hindeuteten. !

144 GALLAND, N. 737 f.

145 Amtliches stenographisches Bulletin der Bundesversammlung 1906, Rossel S. 575, zitiert nach
GALLAND, N. 739; ebenso STEINAUER II, N. 3324.

146 Amtliches stenographisches Bulletin der Bundesversammlung 1906, Hoffmann, S. 1359, zitiert
nach GALLAND, N. 739; GALLAND, N. 740; Urteil des BGer vom 7. Juli 2010 E. 4.1.2, in: ZBGR
92/2011 S. 205 ff., S. 210 f.

147 GALLAND, N. 1000.

148 GALLAND, N. 718 und 1000.

149 GALLAND, N. 1001; so #hnlich auch STEINAUER 11, § 63, Fn. 76.

150 GALLAND, N. 718.

151 GALLAND, N. 1002.
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Wenn es sich dabei nicht um eine Grundlast handelt, ist auch fiir GOKSU eine
positive Leistungspflicht der dienstbarkeitsberechtigten Person nur obligatorischer

Natur.'3?

Auch JORG SCHMID, HURLIMANN-KAUP, BUTTLIGER, STEINAUER und JEANDIN
folgen der Meinung, dass Schuldner*innen immer nur die Dienstbarkeitsbelasteten
sein konnen.'>* Ebenso wie GALLAND erkennt auch HURLIMANN-KAUP an, dass aus
dem Gesetzestext abgeleitet werden kann, dass sowohl die Dienstbarkeitsbelasteten
als auch die Dienstbarkeitsberechtigen zu positiven Leistungspflichten mit realobliga-
torischer Wirkung verpflichtet werden konnen.!'>* Der Hinweis auf die Erwerber*in-
nen des berechtigten und auch des belasteten Grundstiicks bezieht sich aber auch fiir
sie nur darauf, dass die Nebenleistungspflicht fiir beide Erwerber*innen verbindlich
sei.!>> Weil die Nebenleistungspflicht i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB nur zulissig sei,
wenn sie die Ermoglichung, Erleichterung oder Sicherung der Dienstbarkeitsausiibung
bezwecke, konnen nur die Dienstbarkeitsbelasteten Schuldner*innen der positiven
Leistung mit realobligatorischer Wirkung sein.'*® Fiir HURLIMANN-KAUP deutet nichts
darauf hin, dass der Gesetzgeber diesbeziiglich eine Anderung beabsichtigt habe.!®’
Auch JORG SCHMID und BUTTLIGER folgen in weiten Teilen der Argumentation von
GALLAND; sie teilen auch die Ansicht, dass durch die Revision nichts an der Person
der Verpflichteten éndert.!>® Fiir sie ist die Interpretation des Wortlautes eine Frage
der Vernunft: Art. 730 Abs. 2 Satz 2 ZGB sage nur aus, dass sich ohne Grundbuchein-
trag weder die Singularsukzessor*innen der Berechtigten auf die nebensichliche Ver-
pflichtung berufen kdnnen, noch diejenigen der Belasteten an die nebensdchliche Ver-

pflichtung gebunden sind.'>® Auch fiir JEANDIN indert die Revision nichts an der

152 CHK-GOKSU, Art. 730, N. 5.

153 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1206; SCHMID/BUTTLIGER, S. 129; STEINAUER II, § 63, Fn. 76;
JEANDIN, S. 66.

154 HURLIMANN-KAUP, Schranken, S. 62.

155 HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, S. 42.

156 HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, S. 42, bestiitigt in Schranken, S. 62.

157 HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, S. 42.

158 SCHMID/BUTTLIGER, S. 130.

159 SCHMID/BUTTLIGER, S. 130.
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Zulassigkeit der Nebenpflichten, sondern es wiirden die Wirksamkeitsbedingungen

gegeniiber Rechtsnachfolger*innen prizisiert.'®

Diese Meinung wird von der herrschenden Lehre vertreten. ¢!

2. Zweite Lehrmeinung: Dienstbarkeitsbelastete und -berechtigte

Bereits in den frithen Neunzigerjahren wiesen SIMONIUS und SUTTER darauf hin,
dass bei der Begriindung einer Dienstbarkeit obligatorische Verpflichtungen sowohl
der Grundeigentiimer*innen gegeniiber den Dienstbarkeitsberechtigten als auch um-
gekehrt, also der Dienstbarkeitsberechtigten gegeniiber den Grundeigentiimer*innen
(den Dienstbarkeitsbelasteten), festgelegt werden konnen.'®? Aufgrund der Unabhin-
gigkeit des beschriankten dinglichen Rechts gegeniiber dem Eigentum nahmen sie an,
dass solche Vereinbarungen im Zweifel realobligatorisch wirken und somit sowohl die
jeweiligen Eigentiimer*innen als auch die jeweiligen Dienstbarkeitsberechtigten bin-
den.'®* Zwar wiirden Realobligationen nur in den vom Gesetz vorgesehenen Fillen
festgelegt werden konnen, Art. 730 Abs. 2 ZGB biete jedoch einen entsprechenden
Ankniipfungspunkt.'®*

JURG SCHMID stiitzte sich — ebenfalls noch vor dessen Revision per 1. Janu-
ar 2012 — auf den Wortlaut von Art. 730 Abs. 2 ZGB und fiihrte aus, dass «eine per-
sonliche Leistungspflicht des belasteten Grundeigentiimers gegeniiber dem Berechtig-
ten, oder des Berechtigten gegeniiber dem Dienstbarkeitsbelasteten» mit der Dienst-

barkeit verkniipft werden kénne. !¢

Fiir PIOTET bedeutet die subjektiv-dingliche Verkniipfung eines Forderungs-
rechts mit einer Dienstbarkeit, dass sowohl die Dienstbarkeitsberechtigten (bei einer
Grunddienstbarkeit die Eigentlimer*innen des herrschenden Grundstiicks) als auch die

Eigentlimer*innen des dienenden Grundstiicks als Schuldner*innen festgelegt werden

160 JEANDIN, S. 66.

161 GALLAND, N. 724, mit Hinweisen auf zahlreiche weitere Autor*innen in Fn. 753.

162 SIMONIUS/SUTTER, § 1, N. 27.

163 SIMONIUS/SUTTER, § 1, N. 27.

164 SIMONIUS/SUTTER, § 1, N. 27 f. Ein weiterer solcher Ankniipfungspunkt biete Art. 741 ZGB
(SIMONTUS/SUTTER, § 1, N. 29).

165 SCHMID, Wandel, S. 282.
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konnen.'® Auch er stiitzt sich dabei vor allem auf den Wortlaut des revidierten
Art. 730 Abs. 2 ZGB und sieht in Art. 741 Abs. 2 ZGB ein zusitzliches Argument fiir

seine Ansicht.'®” PIOTET zeigt sich erstaunt dariiber, dass derjenige Teil der Lehre,

e der nebensichliche Leistungspflichten nach Art. 730 Abs. 2 ZGB den Eigentii-
mer*innen von herrschenden Grundstiicken nicht auferlegen konnen will,

e cs aber zuldsst, dass die Unterhaltspflicht fiir eine Dienstbarkeitsanlage (Art. 741
ZGB), die auch die Eigentiimer*innen des dienenden Grundstiicks benutzen, ganz

den Eigentiimer*innen des herrschenden Grundstiicks iiberbunden wird.'®

PIOTET ist zuzustimmen, wenn er darauf hinweist, dass sowohl die nebenséichli-
che Leistungspflicht i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB als auch die Unterhaltspflicht das
gleiche rechtliche Wesen haben (vgl. Ziff. I1.1 f. hievor resp. Ziff. IV.3.3 hienach).'®

Laut WERMELINGER und PFAFFLI wurde bei der Revision von Art. 730 Abs. 2
ZGB'"" immer davon ausgegangen, dass sowohl die Dienstbarkeitsbelasteten als auch
die Dienstbarkeitsberechtigten zu Nebenleistungen im Sinne dieses Artikels verpflich-
tet werden konnen.!”! Sie verweisen auf das in der Botschaft'’? erwihnte Urteil des

Bundesgerichts,'”

in dem eine durch die Dienstbarkeitsberechtigten zu erbringende
Zahlung einer Einkaufssumme fiir die Erstellung einer Strasse zur Diskussion stand.!”*
Darin, dass fiir die Revision von Art. 730 Abs. 2 ZGB ein Bundesgerichtsentscheid
herangezogen wird, in dem die Berechtigten eine Nebenleistung schulden, erblicken
sie, dass der Gesetzgeber vom bisherigen Recht abkehren wollte, so dass nun auch die
Dienstbarkeitsberechtigten Nebenleistungspflichten iibernehmen koénnen.!” Dass der

Wortlaut die Verbindlichkeit auch fiir die Erwerber*innen von berechtigten

166 PIOTET, N. 117 und 124.

167 PIOTET, N. 124.

168 PIOTET, Fn. 222.

169 PIOTET, Fn. 222.

170 Vgl. Ziff. 11.2.2.2 hievor.

7 WERMELINGER/PFAFFLI, S. 10.

172 Botschaft Register-Schuldbrief, 5310.

173 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998, in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff.

174 WERMELINGER/PFAFFLL S. 9.

175 WERMELINGER/PFAFFLI, S. 9. Auch schon PFAFFLI/BYLAND, S. 229, sowie PFAFFLI, Dienstbar-
keiten, S. 16, und Neuerungen 2011, S. 123. Zustimmend LORENZI/GURTNER, S. 153.
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Grundstiicken erwihne, konne nur bedeuten, dass diese auch die Schuldner*innenrolle
einnehmen konnen.!’® Das in der Botschaft erwihnte Urteil betraf Unterhaltslasten
nach Art. 741 ZGB, zu denen sowohl die Eigentiimer*innen des dienenden als auch
diejenigen des herrschenden Grundstiicks verpflichtet werden konnen.'”” Auch daraus
schliessen sie, dass die Eigentlimer*innen des berechtigten sowie des belasteten
Grundstiicks verpflichtet werden konnen, andernfalls hétte dieses Urteil lediglich im
Zusammenhang mit der Anderung von Art. 741 Abs. 2 ZGB in die bundesritliche Bot-

schaft aufgenommen werden miissen.!”

Wie auch schon PIOTET bekunden WERMELINGER und PFAFFLI ausserdem Miihe
mit der Auffassung der ungleichen Qualitédt der realobligatorischen Absicherung von
Unterhaltslasten nach Art. 741 ZGB und von positiven Leistungspflichten der Dienst-
barkeitsberechtigten.!” Aufgrund des praktisch identischen Satzaufbaus von Art. 730
Abs. 2 Satz 2 ZGB und Art. 741 Abs. 2 Satz 2 ZGB kann fiir sie eine systematische
Auslegung des Gesetzes nur ergeben, dass fiir beide Leistungspflichten die gleichen

Grundsitze gelten miissen. '

Wenn die Verfechter*innen der Gegenposition der Meinung sind, durch die
Revision von Art. 730 Abs. 2 ZGB sei keine Anderung der umstrittenen Thematik
beabsichtigt gewesen,'®! halten ihnen WERMELINGER und PFAFFLI entgegen, dass der
in der bundesrdtlichen Botschaft erwdhnte Entscheid nicht eine bestehende
Bundesgerichtspraxis zu Art. 730 Abs. 2 ZGB darstelle, sondern davon handle, dass
auf die Abweichung von Art. 741 Abs.2 ZGB im Grundbuchbeleg hingewiesen
werden miisse.'®? Sie hinterfragen die Griinde, wieso der Gesetzgeber — trotz Kenntnis

der bestehenden Kontroverse — die Bestimmung dergestalt gedndert haben sollte, wenn

176 WERMELINGER/PFAFFLI, S. 10. Bei Annahme der ersten Lehrmeinung miisste der Wortlaut von
Art. 730 Abs. 2 Satz 2 ZGB nach ihnen wie folgt lauten: «Fiir den Erwerber des belasteten
Grundstiicks ist eine solche Verpflichtung nur verbindlich, wenn sie sich aus dem Eintrag im
Grundbuch ergibt.» (WERMELINGER/PFAFFLL S. 11).

177 WERMELINGER/PFAFFLL S. 13.

178 WERMELINGER/PFAFFLI, S. 13.

179 WERMELINGER/PFAFFLL S. 11 f.

180 WERMELINGER/PFAFFLL S. 14 f.

181 GALLAND, N. 1000; HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, S. 42; JEANDIN, S. 66; SCHMID/BUTTLI-
GER, S. 130.

182 WERMELINGER/PFAFFLI, Fn. 21.
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nicht zur Prizisierungen der umstrittenen realobligatorischen Wirkung von
Nebenleistungspflichten der Dienstbarkeitsberechtigten.'®® Laut PIOTET, der wie auch
PFAFFLI der vom Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement eingesetzten Fach-
kommission angehérte,'3* war sich die den Vorentwurf ausarbeitende Expertenkom-

mission der Anderung bewusst.'*°

Fiir RUSCH deckt der Gesetzestext (in allen drei Sprachen) die Mdoglichkeit ab,
dass auch die Dienstbarkeitsberechtigten zu nebensdchlichen Leistungspflichten ver-
pflichtet werden konnen.!®¢ Auch er richtet den Blick auf die Unterhaltspflicht nach
Art. 741 ZGB, die den Eigentiimer*innen sowohl der dienenden Grundstiicke (Dienst-
barkeitsbelastete) als auch der herrschenden Grundstiicke (Dienstbarkeitsberechtigte)

auferlegt werden kann.!®’

3. Aus der Praxis
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist nicht eindeutig.'s®

In einem Urteil im Jahr 1956 hat das Bundesgericht ausdriicklich festgehalten,
dass es moglich wére, Berechtigten aus einer Durchleitungsdienstbarkeit nach Art. 730

Abs. 2 ZGB nebensichlich verbundene Leistungspflichten aufzuerlegen.'®

Bei der Auslegung von Bestimmungen rund um Grundlasten hat das Bundesge-
richt 1967 ausgefiihrt, dass bloss die jeweiligen Eigentiimer*innen der belasteten
Grundstiicke zu nebensédchlich mit Dienstbarkeiten verbunden Leistungspflichten nach

Art. 730 Abs. 2 ZGB verpflichtet werden konnen. '

Der die Gesetzesrevision auslosende Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahr

1998 betraf eine Leistungspflicht der Dienstbarkeitsberechtigten.!”! Laut GALLAND

183 WERMELINGER/PFAFFLI, Fn. 21.

184 Mitteilung in BN 2000 S. 288 ff., S. 289.

185 PIOTET, Fn. 222.

186 RuscH, S. 10.

187 RuscH, S. 10 f.

188 GALLAND, N. 724; RUSCH, S. 10.

189 BGE82136E.18S.39.

190 BGE 931171 E.3.cS.79f.

1 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998, in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff. Vgl. Ziff. 11.2.2.2 hievor.
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folgt der Entscheid der Vorinstanz, wonach eine nebensichliche Leistungspflicht nach
Art. 730 Abs. 2 ZGB nur das dienende Grundstiick belasten kann.!®?> PIOTET zufolge
hat das Bundesgericht jedoch erwogen, dass auch die Eigentiimer*innen des herr-
schenden Grundstiicks betroffen sein kénnen.!”® Weil das Urteil zu intensiven Diskus-
sionen gefiihrt hat, hat das Eidgendssische Amt fiir Grundbuch- und Bodenrecht am
22. Mirz 1999 eine Richtlinie erlassen.'* Darin hélt es fest, dass nach Art. 730 Abs. 2
ZGB «bei einer Dienstbarkeit mit dem Belasteten zusétzlich die Verpflichtung zur

Vornahme von Handlungen vereinbart werden» kann.'"

Erstaunlicherweise hat das Bundesgericht im Jahr 2001 festgehalten, dass sich
Dienstbarkeitsberechtigte durch Verzicht auf die Dienstbarkeit von durch sie zu erfiil-

lenden Nebenverpflichtungen i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB befreien kénnen. !

Im Jahr 2010 hat das Bundesgericht wiederum eindeutig festgehalten, dass nur
die Eigentiimer*innen des dienenden Grundstiicks eine positive Leistungspflicht nach
Art. 730 Abs. 2 ZGB treffen kann.'”” In Ubereinstimmung damit hat es 2018 (im Hin-
blick auf die Fassung von Art. 730 Abs. 2 ZGB noch vor dessen Revision) festgehal-
ten, dass nebensédchlich verbundene Handlungspflichten Eigentiimer*innen des be-

rechtigten Grundstiicks nicht auferlegt werden konnen.!'?®

Nach Inkrafttreten der Ergdnzung von Art. 730 Abs. 2 ZGB hat das Bundesge-
richt im Dezember 2018 klar ausgefiihrt, dass durch die Revision nichts an den Zulas-
sungskriterien fiir Nebenpflichten nach Art. 730 Abs. 2 ZGB #ndere.'*” Eine positive
Leistungspflicht in Verbindung mit einer Dienstbarkeit kdnne nur den Eigentiimer*in-

nen des dienenden Grundstiicks auferlegt werden, nicht aber denjenigen des

192 GALLAND, Fn. 755.

193 PIOTET, Fn. 221.

194 BN 1999 S. 112 f.

195 BN 1999 S. 112 f,, S. 112.

196 BGE 127 II1 300 E. 5.a.bb S. 303.

197 Urteil des BGer vom 7. Juli 2010 E. 4.1.2, in: ZBGR 92/2011 S. 205 ff., S. 210 f.

198 Urteil des BGer vom 27. Februar 2018 E. 2.3.4, in: ZBGR 99/2018 S. 293 ff., S. 299.

199 Urteil des BGer vom 13. Dezember 2018 E.5.3.1, in: ZBGR 102/2021 S.49 ff, S.56.
WERMELINGER und PFAFFLI vermissen in der Begriindung des Bundesgerichts eine
Auseinandersetzung mit dem neu eingefiigten Teilsatz (WERMELINGER/ PFAFFLI, S. 13), fiir
PIOTET ist deren Fehlen gar ungeniigend (PIOTET, Fn. 222).
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herrschenden Grundstiicks.?”® Die Bezugnahme des Bundesgerichts auf GALLAND und
die entsprechenden Ausfiithrungen haben die Direktion fiir Inneres und Justiz des Kan-
tons Bern veranlasst, von der gegenteiligen bernischen Praxis abzukehren und nur
noch die Dienstbarkeitsbelasteten als Schuldner*innen der nebenséchlichen Leistungs-
pflicht zuzulassen.?’! Im Zuge der Erstellung dieser Arbeit hat sich die Autorin bei den
iibrigen kantonalen Grundbuchdmtern resp. Grundbuchinspektor*innen nach deren
Praxis erkundigt. Die erhaltenen Riickmeldungen zeigen, dass beide Ansichten in der

Praxis vertreten werden, ohne dass sich eine klare Tendenz abzeichnet.???

4. Fazit

Nicht nur ist sich die Lehre uneins, auch das Bundesgericht vermochte bisher
den Streit nicht final zu kldren. Wenn das Bundesgericht im jiingsten erwihnten Ent-
scheid festhélt, dass an den Zulassungskriterien nichts geéndert habe, hilft dies wenig,
wenn die éltere Gerichtspraxis uneinheitlich ist; zumindest wird aber ausgefiihrt, dass

die Leistungspflicht nur die Dienstbarkeitsbelasteten treffen kann. Dass sich auch die

200 Urteil des BGer vom 13. Dezember 2018 E. 5.3.2, in: ZBGR 102/2021 S. 49 ff., S. 57, unter
Bezugnahme auf GALLAND, N. 1030.
201 D1J (Hrsg.): Handbuch fiir den Verkehr mit den Grundbuchidmtern und die Grundbuchfiihrung
(Version 36, Bern 2023), <https://www.gba.dij.be.ch = Handbuch (inkl. Weisungen)> (besucht
am 20. November 2024), Ziff. 4.1.2.3 und Fn. 413.
202 So lassen bspw. die Kantone GR, SH und ZG nebensichliche Verpflichtungen der Dienstbar-
keitsberechtigten zu (Auskiinfte per E-Mail vom 29. November 2024 von Ludwig Decurtins
[Grundbuchinspektor GR], Martin Alder [Amtschef des Grundbuchamtes SH] sowie Gabriela
Gajski [Abteilungsleiterin Grundbuch ZG]). Im Kanton VD wurden die Urkundspersonen auf-
grund des Urteils des BGer vom 13. Dezember 2018, in: ZBGR 102/2021 S. 49 ff., darauf hin-
gewiesen, dass eine positive Leistungspflicht nicht den Eigentiimer*innen des herrschenden
Grundstiicks auferlegt werden konne, man ist jedoch aufgrund der anhaltenden Kontroverse zu
diesem Thema wieder von dieser Position abgeriickt (Auskunft per E-Mail vom 29. Novem-
ber 2024 von Evelyne Seppey [Grundbuchinspektorin VD]). Namentlich in den Kantonen SG,
ZH und TG konnen nur positive Leistungspflichten der Dienstbarkeitsbelasteten nebenséchlich
mit Dienstbarkeiten verbunden werden (Auskiinfte per E-Mail vom 29. November und 3. De-
zember 2024 von Sven Baumann [Abteilungsleiter des Amtes fiir Gemeinden und Biirgerrecht
SG], Dominic Staible [juristischer Sekretir des Notariatsinspektorates ZH], Andreas Briihwiler
[Grundbuch- und Notariatsinspektor TG]). Im Kanton LU handeln verschiedene Grundbuchim-
ter nach den unterschiedlichen Ansichten (Auskunft per E-Mail vom 3. Dezember 2024 von Da-

niel Burger [Grundbuchverwalter des Grundbuchamtes Luzern Ost]).
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lokalen Grundbuchdmter nicht einig sind und keine klare Tendenz erkennen lassen,

verdeutlicht die Komplexitét der Situation.

IV. Inhalt einer nebensichlichen Verpflichtung

1. Nebensichlichkeit
1.1. Voraussetzungen

Im Verhiltnis zur Hauptverpflichtung aus der Dienstbarkeit muss die damit ver-
bundene positive Leistungspflicht sowohl nach ihrem Inhalt als auch nach ihrem Um-
fang nebensichlich sein.?*® JOST gibt als Grund fiir die Einschrinkungen an, dass keine
neuen dinglichen Rechte jenseits des numerus clausus der dinglichen Rechte geschaf-

fen werden diirfen.2%*
1.1.1. Nebensichliche Bedeutung nach dem Inhalt

Dient eine positive Leistungspflicht dazu, die Ausiibung einer Dienstbarkeit zu
ermoglichen bzw. zu erleichtern oder schidigende Auswirkungen auf Dritte zu ver-

hindern, so ist sie ihrem Inhalt nach nebenséchlich zur Dienstbarkeit.?%
1.1.2. Nebensichliche Bedeutung nach dem Umfang

Unzuldssig ist, dass die positive Leistungspflicht die hauptsdchliche Last dar-
stellt, wahrend die eigentliche Verpflichtung aus der Dienstbarkeit — also die Dul-
dungs- oder Unterlassungspflicht — bloss von nebensichlicher Bedeutung ist.?*® Wiirde

die Leistungspflicht keine untergeordnete Rolle spielen, miisste eine Grundlast nach

203 ZK-LIVER, Art. 130, N. 195 und 203; BSK-PETITPIERRE, Art. 730, N. 24; SCHMID/HURLIMANN-
KAUP, N. 1264; Urteil des BGer vom 12. Juni 1980 E. 2.e, in: ZBGR 62/1981 250 ff., S. 254 f.

204 JosT, S. 77.

205 ZK-LIVER, Art. 130, N. 203; das BGer umschreibt im Urteil vom 12. Juni 1980 E. 2.e, in: ZBGR
62/1981 250 ff., S. 255, die nebensichliche Bedeutung der Handlung damit, als dass «sie ledig-
lich dazu dient, die Ausiibung der Dienstbarkeit zu ermdglichen, zu erleichtern oder zu sichern»
und wiederholt dies auch im Urteil vom 5. Dezember 1995 E. 1, in: ZBGR 80/1999 S. 32 ff.,
S. 34.

206 ZK-LIVER, Art. 730, N. 204; BK-LEEMANN, Art. 730, N. 37; Urteil des BGer vom 12. Juni 1980
E. 2.e, in: ZBGR 62/1981 250 ff., S. 255.
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Art. 782 ZGB errichtet werden.?” Die Leistungspflicht ist auch nicht nebenséchlich,
wenn sie fiir die Berechtigten wertvoller ist als die Dienstbarkeit selbst.??® Ebenfalls
unzuléssig ist eine mit der Hauptverpflichtung aus der Dienstbarkeit gleichbedeutende

positive Leistungspflicht.?%

Ob die positive Leistungspflicht nur nebensédchliche Bedeutung hat, beurteilt
sich nach den Umstinden des Einzelfalls.>!° Das Gericht hat freies Ermessen.?!! Nach
LIVER kann die Verpflichtung der dienstbarkeitsbelasteten Person, eine Wasserleitung
zu erstellen und zu erhalten, gegeniiber der Pflicht, die Wasserentnahme von den Be-
rechtigten zu dulden, als nebenséchlich betrachtet werden, insofern sich die Quelle auf
dem belasteten Grundstiick befindet.?!? Handelt es sich beim belasteten Grundstiick
allerdings nur um ein Durchleitungsgrundstiick, wire die Verpflichtung zu Erstellung
und Unterhalt der Leitung im Verhiltnis zum Dulden der Durchleitung nicht von un-
tergeordneter Bedeutung und deshalb nicht nebensichlich.?!® Laut einem &lteren Ent-
scheid des Bundesgerichts kommt es bei der Beurteilung der Nebenséchlichkeit nach
dem Umfang auf die wirtschaftliche Bedeutung der Handlung nicht an.*'* LIVER und
GALLAND widersprechen dieser Auffassung.?!> GALLAND gibt ausserdem auch noch
das Zeitopfer der Belasteten sowie die Einschrankung deren personlicher Freiheit als

mogliche Kriterien an.?!®

207 ZK-LIVER, Art. 730, N. 204; BGE 93 11 71 E. 3.c¢ S. 80; RIEMER, § 8, N. 5; PIOTET, N. 124.
208 PIOTET, N. 124.

209 BK-REY, Art. 730, N. 177.

210 ZK-LIVER, Art. 730, N. 207; BK-REY, Art. 730, N. 177; GALLAND, N. 759.

211 PIOTET, N. 124.

212 ZK-LIVER, Art. 730, N. 207.

213 ZK-LIVER, Art. 730, N. 207.

214 Urteil des BGer vom 30. Oktober 1912 E. 2, in: ZBGR 19/1938 S. 31 ff., S. 33.

215 ZK-LIVER, Art. 730, N. 204, und GALLAND, N. 760.

216 GALLAND, N. 760.
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1.2. Folgen der fehlenden Nebensichlichkeit
1.2.1. Urspriinglich fehlende Nebensachlichkeit

Auch bei der Frage nach den Konsequenzen der Nichterfiillung der Nebensich-
lichkeit fiir die Dienstbarkeit (Ziff. 1.2.1.1 sogleich) und fiir die positive Leistungs-
pflicht (Ziff. 1.2.1.2 hienach) besteht Uneinigkeit in der Lehre.

1.2.1.1. Konsequenzen fiir die Dienstbarkeit

Fiir LEEMANN wird die positive Leistungspflicht zum Bestandteil der Grund-

t.217

dienstbarkei Mangelt es jener an der vorausgesetzten Nebensédchlichkeit, ist die

Dienstbarkeit fiir ihn nicht entstanden.?'®

LIVER lehnt diesen Standpunkt ab: Es diirfe nicht verkannt werden, dass die
Hauptverpflichtung aus einer Dienstbarkeit, die gegeniiber der positiven Leistungs-
pflicht ungliicklicherweise eine nebensdchliche Rolle eingenommen hat, auch ohne
Verbindung mit der positiven Leistungspflicht ihre Daseinsberechtigung haben konne,
z.B. schon nur gestiitzt auf den Willen der Parteien.?'”. Selbst wenn die positive Leis-
tungspflicht nicht mit realobligatorischer Wirkung ausgestattet werden kénne und ein-
zig zwischen den Parteien gelte, habe die nur aus der Hauptverpflichtung bestehende
Dienstbarkeit eine Bedeutung.??° Er stellt dies mit dem folgenden Beispiel dar: Fiir die
Dauer der obligatorischen Verpflichtung einer Wasserversorgungsgenossenschaft zur
Wasserlieferung hat ein Anschlussrecht einen erheblichen Wert.??! Es ist LIVER bei-
zupflichten, dass eine Dienstbarkeit nicht unwirksam sein kann, bloss weil mit ihr eine
nach Art. 730 Abs. 2 ZGB unzuldssige positive Leistungspflicht in Verbindung ge-

bracht wird.??? JOST stimmt LIVER und dessen Argumentation zu.??

27 Vgl. Fn. 56 hievor.

218 BK-LEEMANN, Art. 730, N. 40.
219 ZK-LIVER, Art. 730, N. 211.
20 ZK-LIVER, Art. 730, N. 211.
21 ZK-LIVER, Art. 730, N. 211.
222 ZK-LIVER, Art. 730, N. 211.
223 JosT, S. 78 und 148.
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Weil die nebensdchliche Leistungspflicht nicht Teil des dinglichen Rechts dar-
stelle, schliesst sich auch GALLAND der Auffassung von LEEMANN nicht an.??* Fiir ihn
iibersieht LIVER aber Situationen, in denen die Parteien kein Interesse mehr an der
Dienstbarkeit haben, wenn es sich bei der Leistungspflicht lediglich um eine gew6hn-

liche obligatorische Verbindlichkeit handelt.??®

Fir PIOTET, STEINAUER und GOKSU bleibt die Dienstbarkeit ohne die Hand-
lungspflicht grundsitzlich bestehen (Art. 20 Abs. 2 OR??® vorausgesetzt).??’ Einzig
wenn die Parteien den Vertrag nach dem hypothetischen Parteiwillen ohne die nicht
nebensichliche Leistungspflicht gar nicht abgeschlossen hétten, erachten sie die génz-
liche Ungiiltigkeit der Dienstbarkeit als angezeigt.?*® Auch NEUENSCHWANDER und
GALLAND folgen dieser Ansicht und machen anhand von Art. 20 Abs. 2 OR eine zwei-
stufige Priifung, indem sie erst die Auswirkungen auf die positive Leistungspflicht
(vgl. Ziff. 1.2.1.2 sogleich) und anschliessend die Auswirkungen auf die Dienstbarkeit

untersuchen.??’
1.2.1.2. Konsequenzen fiir die positive Leistungspflicht

Eine in unzulédssiger Weise mit einer Dienstbarkeit verbundene positive Leis-
tungspflicht hat fiir LIVER den Charakter einer gewohnlichen obligatorischen Verbind-
lichkeit.”** Diese Meinung teilt PFAFFLL?! Auch wenn der Grundbucheintrag einen
Hinweis auf eine positive Leistungspflicht enthilt, verschafft dies der an Nebenséich-
lichkeit mangelnden Leistungspflicht nach NEUENSCHWANDER keine realobligatori-

sche Wirkung.?*?> Soll die nur obligatorisch wirkende Verbindlichkeit auch fiir

224 GALLAND, N. 1015.

225 GALLAND, N. 1017.

226 Art. 20 Abs. 2 OR: «Betrifft aber der Mangel bloss einzelne Teile des Vertrages, so sind nur
diese nichtig, sobald nicht anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil iiberhaupt nicht ge-
schlossen worden wére.»

227 PIOTET, N. 128; STEINAUER I, N. 3325; CHK-GOKSU, Art. 730, N. 6.

228 PIOTET, N. 128, und CHK-GOKSU, Art. 730, N. 6.

229 NEUENSCHWANDER, S. 518; GALLAND, N. 1018 ff; zustimmend PIOTET, Fn. 238.

230 ZK-LIVER, Art. 730, N. 241; zustimmend JOST, S. 78; Urteil des BGer vom 7. Juli 2010 E. 4.3,
in: ZBGR 92/2011 S. 205 ff., S. 211.

231 PFAFFLI, Dienstbarkeiten, S. 16.

232 NEUENSCHWANDER, S. 518.
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Singularsukzessor*innen gelten, muss sie diesen ausdriicklich obligatorisch iiberbun-
den werden; die blosse Kenntnisnahme einer Verpflichtung stellt noch nicht deren An-
nahme dar.?*? Ist die positive Leistungspflicht nur im Grundbuchbeleg (namentlich im
Dienstbarkeitsvertrag) erwihnt, geniigt dies nicht.?** Damit die Verpflichtung zur Vor-
nahme einer Handlung dennoch fiir jede/n Eigentiimer*in des belasteten Grundstiicks
verbindlich ist, miisste sie unter Erfiillung der dafiir geltenden Voraussetzungen als

236 werden.

Grundlast nach Art. 782 ZGB errichtet>*> oder in eine solche umgewandel
PIOTET widerspricht und sieht eine Leistungspflicht nach Art. 730 Abs. 2 ZGB, der
(nach dem Inhalt oder nach dem Umfang) die Nebensdchlichkeit fehlt, als widerrecht-

lich und unwirksam an.??’

Im Rahmen seiner zweistufigen Uberpriifung sind fiir GALLAND zwei Konse-
quenzen fiir die Leistungspflicht denkbar, wenn mangels Nebenséchlichkeit die real-
obligatorische Wirkung fehl geht und die positive Leistungspflicht ein personliches
Vertragsverhiltnis verbleibt.*® Er bezieht sich auf NEUENSCHWANDER und ermittelt
nach Art. 20 Abs. 2 OR, ob die Parteien die Leistungspflicht auch im Bewusstsein der
fehlenden realobligatorischen Wirkung (also nur als personliches Vertragsverhéltnis)
vereinbart hitten oder nicht.*° Je nach Ergebnis bleibt die positive Leistungspflicht

als personliches Vertragsverhiltnis bestehen oder sie ist nichtig und erlischt.?*°

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid von 1912 festgehalten, dass Art. 730
Abs. 2 ZGB nicht 1.S. von Art. 2 SchIT ZGB um der 6ffentlichen Ordnung willen

23 Urteil des BGer vom 11. November 1999 E.3.b, in: ZBGR 81/2000 S.272 ff., S.274;
LORENZI/GURTNER, S. 153.

34 OFK-KAHR, Art. 730, N. 37.

235 ZK-LIVER, Art. 730, N. 218; JOST, S. 79; OFK-KAHR, Art. 730, N. 35; PIOTET, N. 124. Dabei
ist aber zu beachten, dass auch bei der Grundlast die Verpflichtung zur Vornahme von Handlun-
gen obligatorischen Charakter hat und nur das Wertrecht ein dingliches Recht darstellt (ZK-
LIVER, Art. 730, N. 226; BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 269; RIEMER, § 37, N. 6;
ferner BK-REY, Art. 730, N. 199).

236 CHK-GOKSU, Art. 730, N. 6; BGE 108 11 39 E. 4.d S. 46.

27 PIOTET, N. 127.

2% GALLAND, N. 1020.

239 NEUENSCHWANDER, S. 518; GALLAND, N. 1021.

240 NEUENSCHWANDER, S. 518; GALLAND, N. 1021.
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erlassen wurde und somit nicht zum Schweizerischen Ordre public gehort.?*! Leis-
tungspflichten, die nicht nebensichlich sind und die mit einer Dienstbarkeit des alten
kantonalen Rechts verbunden sind, konnen trotz fehlender bundesrechtlicher Voraus-

setzung weiterbestehen.?*?
1.2.2. Nachtriglich fehlende Nebensichlichkeit

Im Laufe der Zeit konnen sich die Verhiltnisse dergestalt andern, dass die posi-
tive Leistungspflicht ihrem Umfang nach gegeniiber der Duldungs- oder Unterlas-
sungspflicht nicht mehr von nebensédchlicher Bedeutung ist. Auch solche Rechtsver-

hiltnisse sind wie gewdhnliche obligatorische Verpflichtungen zu behandeln.**

Es ist Schuldner*innen zuzugestehen, in solchen Fillen vor Gericht um Ande-
rung oder Aufldosung der positiven Leistungsverpflichtung zu ersuchen, da sich die
Verhiltnisse seit Begriindung derart gedndert haben, dass die Erfiillung der verabre-
deten Leistungspflicht eine unverhéltnismissige Belastung darstellt und deren Fest-
halten daran gegen Treu und Glauben verstdsst.”** Die clausula rebus sic stantibus ist

laut Bundesgericht grundsitzlich anwendbar.>*

2. Materieller Inhalt

Damit die Voraussetzung der inhaltlichen Nebenséchlichkeit (vgl. Ziff. 1.1.1
hievor) erfiillt ist, kann Inhalt einer nebensédchlichen Verpflichtung nur eine positive
Leistungspflicht sein, die die Ausilibung der Dienstbarkeit moglich macht, erleichtert

oder sichert.>*¢

Nach REY besteht eine funktionelle Akzessorietdt: Da durch die Berechtigung
aus der nebensdchlichen Verpflichtung die Ausiibung der Dienstbarkeit erleichtert, ge-

fordert oder geschiitzt wird, muss zwischen dieser und der Berechtigung aus der

241 Urteil des BGer vom 30. Oktober 1912 E. 2, in: ZBGR 19/1938 S. 31 ff., S. 33; PIOTET, N. 126.
242 PIOTET, N. 126 f.

23 ZK-LIVER, Art. 730, N. 241 f.

244 BK-REY, Art. 730, N. 208; BGE 4511 386 E. 5 S. 396 f.

245 BGE 4511386 E. 5 S. 397.

246 ZK-LIVER, Art. 730, N. 212. Vgl. Fn. 205 hievor.
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Dienstbarkeit ein funktioneller, innerer Zusammenhang bestehen.?*’ Es kann also nicht
jede beliebige Handlungspflicht mit der Dienstbarkeit verkniipft werden, sondern nur
solche, die mit ihrem Hauptinhalt sachlich verkniipft sind.>*® Der Inhalt der positiven
Leistungspflicht bestimme sich generell durch das Verhiltnis zur Dienstbarkeit.?** Fiir
PIOTET ist zentral, dass die Nebenleistungspflicht mit der Ausiibung der Dienstbarkeit
zusammenhangt oder — fiir den Fall, dass sie die Eigentiimer*innen des herrschenden

Grundstiicks trifft —2°° damit zusammenhiingen konnte.?!

Die Leistungspflichten bestehen nach REY regelméssig aus Dienstleistungen
(bspw. Kontrolle oder Beaufsichtigung von Dienstbarkeitsanlagen), aus Sachleistung-
en (wenn die Dienstbarkeitsanlage im Rahmen des Unterhalts zu Lasten der Dienst-
barkeitsbelasteten repariert werden muss) oder aus Kombinationen von Arbeits- und
Sachleistungen (er nennt eine Schneerdumungs-/Salzpflicht bei einem Weg- und Fahr-

recht).?*?> PIOTET nennt Beispiele:

¢ verbunden mit einem Wegrecht: Unterhalt oder Beleuchtung des Weges;
e verbunden mit einem Fusswegrecht: Aufstellen von Gelidndern;
e verbunden mit einem Quellenrecht: Instandstellung der zur Ausiibung erforderli-

chen Leitungen.>>

Weil nach ihm nur die Dienstbarkeitsbelasteten Schuldner*innen der nebenséch-
lichen Verpflichtung sein konnen, sind fiir REY weder wiederkehrende Gegenleistun-
gen fiir die Dienstbarkeitseinrdumung noch Bezugspflichten (z.B. fiir den Wérmebe-
zug) mogliche Inhalte der positiven Leistungspflichten i.S. von Art. 730 Abs. 2
ZGB.?** STEINAUER, der im Meinungsstreit die gleiche Ansicht vertritt, argumentiert,

dass Gegenleistungen fiir Dienstbarkeiten durch die Errichtung von Grundlasten

247 BK-REY, Art. 730, N. 169; zustimmend CHK-GOKSU, Art. 730, N. 5. Auch PIOTET bezeichnet
die Nebensichlichkeit hinsichtlich des Inhaltes mit «funktionell» (PIOTET, N. 124).

248 CHK-GOKSU, Art. 730, N. 5.

29 BK-REY, Art. 730, N. 171.

0 Vgl. zu den verschiedenen Meinungen Ziff. I11 hievor.

21 PIOTET, N. 124.

22 BK-REY, Art. 730, N. 172; vgl. ausserdem seine ausfiihrliche Auflistung von Beispielen in
N. 180 ff.

253 PIOTET, N. 124.

254 BK-REY, Art. 730, N. 150.
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abgesichert werden miissen.?>> Nach der Auffassung von LORENZI und GURTNER ist
es seit der Revision des Immobiliarsachenrechts hingegen mdoglich, wiederkehrende
Entschiddigungen nach Art. 730 Abs. 2 ZGB mit realobligatorischer Wirkung auszu-

statten.?>°

Der Ansicht von REY, die positive Leistung miisse ein fortgesetztes Verhalten
oder eine periodisch wiederkehrende Leistung darstellen,”>” widersprechen RIEMER
und GALLAND mit Hinweis auf die Praxis des Bundesgerichts, wonach die einmalige
Pflicht, Spannteppiche auf den Boden einer Eigentumswohnung verlegen zu lassen,

eine nebensichliche Verpflichtung i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB darstellt.?®

Es empfiehlt sich, die positiven Leistungspflichten nach Art. 730 Abs. 2 ZGB
konkret zu umschreiben, um Abgrenzungsschwierigkeiten zu Unterhaltspflichten nach

Art. 741 ZGB (vgl. Ziff. 3 sogleich) zu vermeiden.>

3. Abgrenzung zur Unterhaltspflicht nach Art. 741 ZGB

Fiir den Fall, dass zur Ausiibung einer Grunddienstbarkeit eine Vorrichtung ge-
hort, regelt Art. 741 ZGB die Tragung deren Unterhalts: Grundséatzlich haben die Be-
rechtigten diese zu unterhalten (Abs. 1), falls sie aber auch den Interessen der Belas-
teten dient, 1st sie in diesem Verhéltnis von beiden Seiten zu unterhalten (Abs. 2). Die
gesetzliche Regelung basiert auf der Uberlegung, dass diejenige Person, die von der

Vorrichtung profitiert, naturgemiss auch deren Unterhalt zu besorgen hat.?*

Hinsichtlich des Verhéltnisses zur Nebenleistungspflicht i.S. von Art. 730
Abs. 2 ZGB gehen die Meinungen auseinander:

255 STEINAUER II, N. 3323; BGE 52 1127 E. 1 S. 37.

236 LORENZI/GURTNER, S. 154 f.; a.M. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1207.

257 BK-REY, Art. 730, N. 174.

2% RIEMER, § 12, N. 19, und GALLAND, N. 752; Urteil des BGer vom 12. Juni 1980 E. 2.e, in:
ZBGR 62/1981 S. 250 ff., S. 255.

259 BK-REY, Art. 730, N. 179.

260 STEINAUER II, N. 3441.
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265

266

267
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269

PIOTET erachtet die Unterhaltsregelung von Art. 741 ZGB als eine gesetzlich auf-
erlegte nebenséchliche Leistungspflicht.?®! Fiir RUSCH zihlt sie potenziell auch zu
den nebenséchlichen Pflichten.?6?

Die Bestimmung ist dispositiver Natur.?%* Soll der Unterhalt fiir Dienstbarkeitsvor-
richtungen von den Dienstbarkeitsbelasteten — also entgegen der gesetzlichen Re-
gelung — getragen werden, ist das laut LIVER, KAHR, PETITPIERRE und GALLAND
eine positive Leistungspflicht mit nebensdchlicher Bedeutung i.S. von Art. 730
Abs. 2 ZGB.*** GALLAND weist darauf hin, dass die entsprechenden Zulassungskri-
terien zu beachten sind.?%

Fiir PFAFFLI und BYLAND gehdren Vereinbarungen iiber die Tragung von Unter-
haltslasten nicht zu den Nebenleistungspflichten nach Art. 730 Abs. 2 ZGB.%%¢ Zu-
sammen mit WERMELINGER gibt PFAFFLI an, dass nicht in Art. 741 Abs. 2 ZGB
enthaltene positive Leistungspflichten von Art. 730 Abs. 2 ZGB abgedeckt werden
miissen.?®’” Da sie sich nach ihrer Ansicht u.a. hinsichtlich der Verpflichteten unter-
scheiden,’®® grenzen auch JORG SCHMID und BUTTLIGER die Unterhaltspflichten

nach Art. 741 Abs. 2 ZGB von den Nebenleistungspflichten nach Art. 730 Abs. 2
ZGB ab.?®

PIOTET, N. 121.

RUSCH, S. 10 f.

SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1290a; BK-REY, Art. 730, N. 178; ZK-LIVER, Art. 741, N. 67,
BSK-PETITPIERRE, Art. 741, N. 16; CR-ARGUL, Art. 741, N. 5; HRUBESCH-MILLAUER/GRA-
HAM-SIEGENTHALER/EGGEL, N. 1574; BGE 116 11 281 E. 4.d S. 290 f.

ZK-LIVER, Art. 741, N. 66; OFK-KAHR, Art. 730, N. 33; BSK-PETITPIERRE, Art. 741, N. 1,
GALLAND, N. 1130. Auch fiir PIOTET fallen Abweichungen und Prézisierungen in den Anwen-
dungsbereich von Art. 730 Abs. 2 ZGB (PIOTET, N. 121).

GALLAND, N. 1131. Zu den Voraussetzungen vgl. Ziff. IV.1.1 hievor.

PFAFFLIL, Neuerungen 2010, S. 363, und Neuerungen 2011, S. 123; PFAFFLI/BYLAND, S. 229;
WERMELINGER/PFAFFLI, S. 14. Laut dem in Fn. 201 hievor erwahnten Handbuch der DIJ stellen
abweichende Vereinbarungen i.S. von Art. 741 Abs. 2 Satz 2 ZGB nicht mehr nebenséchliche
Leistungspflichten i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB dar (Ziff. 4.1.2.4).

WERMELINGER/PFAFFLI, Fn. 20.

Vgl. Ziff. 1I1.1 hievor.

SCHMID/BUTTLIGER, S. 132.
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In der gesetzlichen Systematik befindet sich Art. 741 ZGB im Abschnitt {iber die
Grunddienstbarkeiten; wie grundsétzlich alle Bestimmungen dieser Art (Art. 730 bis

744 ZGB), ist die Norm analog auch auf Personaldienstbarkeiten anwendbar.?”
3.1. Unterhalt

Weil fiir die Abweichung von der gesetzlichen Unterhaltsregelung weniger
strenge Publizitédtserfordernisse als fiir die Vereinbarung einer nebensachlichen Leis-
tungspflicht nach Art. 730 Abs. 2 ZGB gelten,?’! ist praktisch bedeutsam, was alles
unter den Begriff des «Unterhalts» fillt.2”> Als Unterhalt gelten Arbeiten zur Erhaltung
der Vorrichtung.?”® Schwierig kann die Abgrenzung von Unterhalts- zu Umbaukosten
fallen: ein Teil der Umbaukosten einer schlecht unterhaltenen Anlage konnen Unter-

haltskosten nach Art. 741 ZGB darstellen.?’*

Nicht unter den sachlichen Anwendungsbereich von Art. 741 ZGB fallen Fragen

zur Haftung fiir Schiiden aus der Vorrichtung.?”®

Die Lehre geht davon aus, dass sich Art. 741 ZGB zur Kostentragung fiir die
Erstellung der Dienstbarkeitsvorrichtung nicht dussert.?’® Das Bundesgericht hat dies

bestitigt,?”’

jedoch eine Einkaufssumme fiir den Bau einer Strasse auch schon als «ku-
mulierte Unterhaltskosten» i.S. von Art. 741 ZGB bezeichnet.?”® Fiir die Redaktion
der ZBGR ist diese Qualifikation schwer nachvollziehbar, da die Einkaufssumme

hauptsédchlich eine Beteiligung der Dienstbarkeitsberechtigten an die Kosten fiir die

270 BGE 11611281 E. 4.d S. 290; KUKO-SCHMID-TSCHIRREN, Art. 741, N. 2.

7L Vgl Ziff. 11.2.2.2 hievor.

272 PIOTET, N. 123.

273 Urteil des BGer vom 3. Oktober 2000 E. 4.b.bb, in: ZBGR 83/2002 S. 184 ff., S. 189.

274 ZK-LIVER, Art. 730, N. 30; CR-ARGUL, Art. 741, N. 4; Urteil des BGer vom 3. Oktober 2000
E. 4.b.bb, in: ZBGR 83/2002 S. 184 ff., S. 189.

275 BSK-PETITPIERRE, Art. 741, N. 8.

276 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1290b; ZK-LIVER, Art. 741, N. 28; BSK-PETITPIERRE, Art. 741,
N. 8; CHK-GOKSU, Art. 741, N. 3; CR-ARGUL, Art. 741, N. 4; STEINAUER II, N. 3442; JEANDIN,
S. 64; GALLAND, N. 1047; OFK-PELLASCIO, Art. 741, N. 6.

277 Urteil des BGer vom 2. Mai 2006 E. 3.3.1, in: Pra 96 (2007) Nr. 42 S. 264 ff., S. 266.

278 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. 1.c, in: ZBGR 80/1999 S. 197 {f., S. 199. Vgl. Sachverhalt
in Ziff. 11.2.2.2 hievor.
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Erstellung der Strasse darstelle.?’” JURG SCHMID betrachtet die Bezahlung der Ein-
kaufssumme weder als Unterhaltsleistung noch als nebenséchliche Verpflichtung 1.S.
von Art. 730 Abs. 2 ZGB, da sie (unzulédssigerweise) in einem ausgewogenen oder gar
primiren Verhiltnis zur Wegrechtsdienstbarkeit stehe.?*° Fiir REY und GALLAND wen-
det das Bundesgericht Art. 741 ZGB iiber den Wortlaut hinaus an.?®! Fiir RUSCH hilt
die Qualifikation des Bundesgerichts einer wirtschaftlichen Betrachtung auch nicht
stand, im Ergebnis erachtet er sie aber als stimmig und die Rechtssicherheit fordernd:
werde Art. 741 ZGB angewendet, miisse sich die Regelung nur aus dem Grundbuch-

beleg ergeben, was bei Art. 730 Abs. 2 ZGB anders gewesen wire. %

LIVER leitet aus dem Grundsatz von Art. 737 Abs. 1 ZGB?®3 ab, dass die Dienst-
barkeitsberechtigten befugt sind, auf dem belasteten Grundstiick auf eigene Kosten die
fiir die Ausiibung der Dienstbarkeit erforderlichen Anlagen zu erstellen.?®* In einem
spéateren Entscheid hat sich das Bundesgericht u.a. auf diese Aussage bezogen und
ohne weitere Begriindung erklart, dass fiir Anlagen, die ausschliesslich der Ausiibung
der Dienstbarkeit dienen, Art. 741 Abs. 1 ZGB auch fiir die Kosten deren Errichtung

gelte 2%

Der Unterhalt erfolgt in erster Linie durch Vornahme der entsprechenden Mass-

nahmen auf Kosten der Unterhaltspflichtigen (und nicht durch Geldzahlung an die

279 ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 200; zustimmend SCHMID, Wandel, S. 283.

280 SCHMID, Wandel, S. 283.

281 REY, Rechtsprechung, S. 263, und GALLAND, N. 1317.

282 RuSCH, S. 16.

283 Art. 737 Abs. 1 ZGB: «Der Berechtigte ist befugt, alles zu tun, was zur Erhaltung und Ausiibung
der Dienstbarkeit notig ist.»

284 ZK-LIVER, Art. 741, N. 28.

285 Urteil des BGer vom 7. Juli 2010 E. 4.1.2, in: ZBGR 92/2011 S. 205 ff., S. 210. Weiter bezog es
sich auf STEINAUER, der — wie LIVER — angibt, dass die Bestimmung auf die Erstellungskosten
keine Anwendung findet (STEINAUER II, N. 3442).
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Eigentiimer*innen des belasteten Grundstiicks).?®® Mit dem Unterhalt schulden die

Schuldner*innen grundsitzlich die Pflicht zur Verwaltung der Vorrichtung.?®’

Leistungspflichten, die {iber die Unterhaltspflicht nach Art. 741 ZGB hinausge-
hen, kénnen Nebenleistungspflichten nach Art. 730 Abs. 2 ZGB darstellen.?®® Gene-
rell ist sinnvoll, die Leistungspflicht der dienstbarkeitsbelasteten Eigentiimer*innen
inhaltlich zu konkretisieren, um Streitigkeiten iiber die anteilmissige Verteilung der
Unterhaltslast zu vermeiden oder wenigstens dem Gericht Entscheidungshilfen zu hin-
terlassen.”®® Wird von der gesetzlichen Regelung abgewichen, bedarf die entspre-

chende Vereinbarung der &ffentlichen Beurkundung.?*
3.2. Dienstbarkeitsvorrichtungen
Um als Vorrichtung 1.S. von Art. 741 ZGB zu gelten wird vorausgesetzt,

e dass sich die Vorrichtung auf dem Boden des dienenden Grundstiicks befindet, und
e dass die Vorrichtung der Ausiibung der Dienstbarkeit dient, sie also die Dienstbar-

keit vermittelt oder fordert.>”!

Hinsichtlich der zweiten Voraussetzung ruft GALLAND zur Diskussion auf.>?

Der franzdsische Wortlaut von Art. 741 Abs. 1 ZGB?** spreche von Anlagen, die fiir

die Ausiibung der Dienstbarkeit erforderlich sind.*** GALLAND argumentiert, dass

286 BSK-PETITPIERRE, Art. 741, N. 9; STEINAUER II, N. 3443,

287 KUKO-SCHMID-TSCHIRREN, Art. 741, N. 7. Im Hinblick auf die Kommentarliteratur fasst GALL-
AND zusammen, dass die Eigentiimer*innen des berechtigten Grundstiicks den materiellen Un-
terhalt schulden und die Eigentiimer*innen des belasteten Grundstiicks sich einfach anteilig an
den Unterhaltskosten beteiligen konnen (GALLAND, N. 1068 f. und 1096 f.).

288 PIOTET, N. 122. Vgl. zu den Voraussetzungen Ziff. IV.1.1 hievor.

28 BK-REY, Art. 730, N. 178.

290 KUKO-SCHMID-TSCHIRREN, Art. 741, N. 11, und GALLAND, N. 1112, beide mit Verweis auf
Art. 732 ZGB.

21 ZK-LIVER, Art. 741, N. 20; BSK-PETITPIERRE, Art. 741, N. 4 f. PELLASCIO priézisiert, dass bei
einer beweglichen Vorrichtung grundsétzlich nicht auf deren Standort abzustellen ist (OFK-PEL-
LASCIO, Art. 741, N. 5).

22 GALLAND, N. 1055.

293 Franzosischer Wortlaut von Art. 741 Abs. 1 ZGB: «Le propriétaire du fonds dominant entretient
les ouvrages nécessaires a 1’exercice de la servitude.»

204 GALLAND, N. 1055.
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Vorrichtungen nur fiir die Ausiibung positiver Dienstbarkeiten erforderlich und uner-
lasslich sein konnen, da bei negativen Dienstbarkeiten keine Vorrichtungen fiir deren
Ausiibung notwendig sind.>>> Im Bewusstsein iiber die andere Meinung des Bundes-
gerichts sind nach seinem Dafiirhalten Vorrichtungen, die der Ausiibung von negati-

ven Dienstbarkeiten dienen, nicht i.S. von Art. 741 ZGB zu unterhalten.?*®

Bei der Vorrichtung kann es sich namentlich um eine Leitung, eine Wasserfas-
sung oder einen Weg handeln.?®” Regelmissig wird es ein unbewegliches Werk sein,
doch ist nicht ausgeschlossen, dass auch eine bewegliche Anlage als Dienstbarkeits-

vorrichtung i.S. von Art. 741 ZGB angesehen wird.??®

Die Dienstbarkeitsberechtigten haben die Vorrichtung unabhingig davon zu un-

terhalten, ob sie in ihrem Eigentum stehen oder nicht.>*®
3.3. Rechtsnatur

Die dingliche Rechtsstellung der Beteiligten des Dienstbarkeitsverhéltnisses
wird weder durch Art. 741 ZGB an sich noch durch abweichende Vereinbarungen be-
riihrt.>* Die Unterhaltspflicht nach Art. 741 ZGB ist eine (gesetzliche) Realobliga-
tion,>*! da die Stellung von Schuldner*in und Gliubiger*in vom Eigentum an einem
Grundstiick abhingt.**> Weichen die Beteiligten nicht von der gesetzlichen Regelung

ab, besteht die realobligatorische Wirkung ohne irgendwelche Einschreibungen im

295 GALLAND, N. 1056. Vgl. Ziff. 1.2.2 hievor.

296 GALLAND, N. 1057; vgl. Urteil des BGer vom 12. Juni 1980 E. 1, in: ZBGR 62/1981 S. 250 ff,
S. 252.

297 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1290. LIVER gibt die in seinen Augen wichtigsten Beispiele an
(ZK-LIVER, Art. 741, N. 19).

298 7K-LIVER, Art. 741, N. 19; BK-REY, Art. 730, N. 4.

299 ZK-LIVER, Art. 741, N. 21 f; BSK-PETITPIERRE, Art. 741, N. 6; Urteil des BGer vom 3. Okto-
ber 2000 E. 4.a, in: ZBGR 83/2002 S. 184 ff., S. 188.

300 ZK-LIVER, Art. 741, N. 13.

301 Botschaft Register Schuldbrief, 5311; frither auch schon BK-REY, Art. 730, N. 156, und BK-
MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 278; Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. l.c, in:
ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 199; GALLAND, N. 1158.

32 Fiir die Schuldner*innenstellung: KUKO-SCHMID-TSCHIRREN, Art. 741, N. 8; CHK-GOKSU,
Art. 741, N. 5; OFK-PELLASCIO, Art. 741, N. 4; fir die Glaubiger*innenstellung: BSK-PETIT-
PIERRE, Art. 741, N. 13.
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Grundbuch.’® Differierende Vereinbarungen, die auch fiir Rechtsnachfolger*innen
verbindlich sein sollen (also realobligatorischen Charakter haben),?** miissen sich aus
dem Grundbuchbeleg ergeben.3®> Weil auch Unterhaltsvereinbarungen nach Art. 741
Abs. 2 ZGB, die sich nur aus dem Grundbuchbeleg ergeben, realobligatorische Wir-
kung entfalten, haben Erwerber*innen von Grundeigentum ein ernstzunehmendes In-

teresse, sich im Vorfeld iiber die bestehenden Verhiltnisse zu informieren.>%

Die durch das Gesetz den dienstbarkeitsberechtigten Personen auferlegte Unter-
haltspflicht hat die gleiche Rechtsnatur wie die durch Vereinbarung i.S. von Art. 730
Abs. 2 ZGB den Grundeigentiimer*innen auferlegte Unterhaltspflicht (vgl. Ziff. I1.1 f.
hievor).**” Bei beiden handelt es sich um obligatorische Verpflichtungen, die mit der
Dienstbarkeit akzessorisch verbunden sind (und nicht Inhalt der Dienstbarkeit darstel-
len).’% Fiir die Erfiillung haften die Schuldner*innen persdnlich.** Auch bei der ge-
setzlichen Unterhaltspflicht stellt das belastete Grundstiick keine Sicherheit fiir die Er-
fiillung dar.>!° Bei Nicht- oder Schlechterfiillung gelten die obligationenrechtlichen
Konsequenzen (in erster Linie Art. 97 ff. OR).3!!

Nebensdchliche Verpflichtungen nach Art. 730 Abs. 2 ZGB sowie Unterhalts-
pflichten nach Art. 741 sind die einzigen Mdglichkeiten, positive Leistungen mit
Dienstbarkeiten zu verbinden; Verpflichtungen zur Vornahme von Handlungen, die
unter keine dieser Bestimmungen subsumiert werden konnen, sind gewohnliche obli-

gatorische Vereinbarungen, die nur inter partes gelten.’!

303 JEANDIN, S. 67.

304 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1290a.

305 Art. 741 Abs. 2 Satz 2 ZGB.

306 SCHMID, Revision, S. 156.

307 ZK-LIVER, Art. 741, N. 14.

308 ZK-LIVER, Art. 741, N. 17 und 77; a.M. BK-LEEMANN, Art. 730, N. 34 f.

309 ZK-LIVER, Art. 741, N. 43; CR-ARGUL, Art. 741, N. 10.

310 BGE 671124 E. 2 S. 126; ZK-LIVER, Art. 730, N. 17.

31 ZK-LIVER, Art. 741, N. 40; BSK-PETITPIERRE, Art. 741, N. 17. RUSCH macht Ausfithrungen zur
entsprechenden Gerichtspraxis (RUSCH, S. 14). A.M. LEEMANN: Verletzen Schuldner*innen der
Unterhaltspflicht ihre Verpflichtung, haben die Gldubiger*innen Anspruch auf Wiederherstel-
lung und Schadenersatz (BK-LEEMANN, Art. 741, N. 7).

312 Urteil des BGer vom 7. Juli 2010 E. 4.1.2, in: ZBGR 92/2011 S. 205 ff., S. 210; SIMONIUS/SUT-
TER, § 1, N. 30; STEINAUER II, N. 3433.
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4. Aus der Praxis
4.1. Nebenleistungspflicht bejaht

Schon im Jahr 1912 erkannte das Bundesgericht die Verpflichtung zur Bereit-
stellung von Eisenbahnwagen als nebenséchlich an gegeniiber einer Dienstbarkeit, wo-
nach die Grundeigentiimer*innen die Uberfahrt der Berechtigten auf einem Hilfs-
geleise zu dulden hatten.*'3 Sowohl LIVER als auch GALLAND haben diese Entschei-
dung kritisiert, da nach ihrem Dafiirhalten die Verpflichtung zur Bereitstellung von
Eisenbahnwagen weder nach ihrem Inhalt noch ihrem Umfang nebenséchlichen Cha-

rakter habe.’'

Nur wenige Jahre spiter hat das Bundesgericht die Verpflichtung der Grundei-
gentiimer*innen, einen Stauweiher samt der zur Sammlung des Wassers nétigen An-
lagen instand zu halten, als nebensichlich gegeniiber der Hauptflicht, die Anlagen auf
ihrem Boden zu dulden, anerkannt.>'> Auch fiir GALLAND ist Nebenséchlichkeit nach
dem Umfang gegeben, da fiir ihn die wirtschaftlichen Kosten des Unterhalts weniger
schwer wiegen als die Beschriankung der personlichen Freiheit der Eigentiimer*innen,
einen Stauweiher auf dem Grundstiick zu dulden.?'® Fiir LIVER lag damals hinsichtlich

Verhiltnis der Belastungen mindestens ein Grenzfall vor.>!’

Das Bundesgericht erachtete 1980 die einmalige Verpflichtung von Stockwerk-
eigentiimer*innen, die Boden ihrer Wohnung mit Spannteppichen belegen zu lassen,
als nebensédchlich gegeniiber der Pflicht zur dauernden Ausschaltung von Schal-
limmissionen.>'® Die Vorinstanz war noch der Ansicht, dass gar keine Dienstbarkeit
eingetragen werden konne, da die Vereinbarung der Parteien nur das einmalige Verle-

gen von Teppichen enthalte, nicht aber eine Pflicht, etwas zu dulden oder zu

313 Urteil des BGer vom 30. Oktober 1912 E. 2, in: ZBGR 19/1938 S. 31 ff, S. 33.

314 ZK-LIVER, Art. 730, N. 208 f., und GALLAND, N. 809 f., mit Begriindung. LIVER sah die Grenze
zwischen Grundlast und akzessorisch verbundener Leistungspflicht tangiert oder gar {iberschrit-
ten.

315 BGE 4511386 E. 4 S. 395 1.

316 GALLAND, N. 794,

317 ZK-LIVER, Art. 730, N. 209.

318 Urteil des BGer vom 12. Juni 1980 E. 2.e, in: ZBGR 62/1981 S. 250 ff., S. 255.
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unterlassen.?!” Hinsichtlich der privatrechtlichen Gesichtspunkte stimmt die Redak-
tion der ZBGR dem Entscheid des Bundesgerichts zu.*?° LIVER sieht in der Verpflich-
tung, Teppiche zu legen, nur das Mittel zur Realisierung einer Dienstbarkeit, nicht aber
eine nebensdchliche Handlung, die mit einer Dienstbarkeit verbunden werden

konnte.?!

GALLAND prézisiert die Unterlassungspflicht dahingehend, dass aus-
schliesslich Teppichboden als Belag zuléssig ist und das Verlegen anderer Materialien
zu unterlassen ist.>?? Fiir ihn ist die Verpflichtung Teppiche zu legen, dem Inhalt nach
nicht nebensichlich: die Parteien hétten die Handlungspflicht nicht vereinbart, um die
Ausiibung der Dienstbarkeit zu ermdglichen oder zu erleichtern, sondern — im Gegen-
teil — die Dienstbarkeit errichtet, um das Ergebnis der Verpflichtung, ndmlich die Woh-

nung mit Teppichboden auszustatten, dauerhaft zu sichern.’*

Im Jahr 1982 hatte fiir das Bundesgericht die im Zusammenhang mit Wegrech-
ten stehende Verpflichtung der belasteten Eigentiimer*innen, Bahniiberginge mit Bar-
rieren zu sichern, nebensichlichen Charakter, weil die positive Leistungspflicht nur
der Sicherung der Dienstbarkeitsausiibung diente.*>* GALLAND weist darauf hin, dass
die Einschrankung der personlichen Freiheit der Eigentimer*innen durch das Weg-
recht moglicherweise weniger schwer wiegt als die wirtschaftlichen Kosten, die durch

die Barriere verursacht werden; darauf ist das Bundesgericht nicht eingegangen.®?

Der kurz vor der Jahrtausendwende ergangene Entscheid, in dem die mit einem

Wegrecht verbundene Einkaufssumme fiir eine Strasse zur Diskussion stand, wurde

319 Urteil des BGer vom 12. Juni 1980 E. 1, in: ZBGR 62/1981 S. 250 ff., S. 252.

320 ZBGR 62/1981 S. 250 ff., S. 255. Bemingelt wird jedoch, dass die grundbuchrechtliche Seite
iibersehen wurde: das Grundbuchamt ist an den Wortlaut der Vereinbarung gebunden und halt
es sich in casu an die abgeschlossene Vereinbarung, kann der Grundbucheintrag nicht nach dem
im Urteil festgestellten Parteiwillen erfolgen (ZBGR 62/1981 S. 250 ff., S. 255 f., mit weiteren
Ausfithrungen). Auch PETITPIERRE zeigt sich iiber dieses Ergebnis erstaunt, weil die Unterlas-
sungspflicht im Begriindungsakt nur durch Interpretation erkennbar gewesen sei (BSK-PETIT-
PIERRE, Art. 730, N. 25).

321 LIVER, Rechtsprechung 1998, S. 116 f.

322 GALLAND, N. 857.

323 GALLAND, N. 859.

324 Urteil des BGer vom 27. Mai 1982 Regeste und E. 4.c, in: ZBGR 65/1984 S. 178 ff., S. 178 und
184 f.

325 GALLAND, N. 839.
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hinsichtlich der realobligatorischen Wirkung bereits unter Ziff. I1.2.2.2 hievor bespro-
chen. Im Verfahren vor Bundesgericht haben sich die Kldger*innen in der Hauptsache
nur noch auf Art. 741 ZGB berufen (und nicht mehr — wie noch vor der Vorinstanz —
auch auf Art. 730 Abs. 2 ZGB).>2° Hievor (Ziff. 3.1) wurde auch bereits darauf einge-
gangen, dass das Bundesgericht faktische Erstellungskosten unter die Unterhaltspflicht

subsumiert hat.
4.2. Nebenleistungspflicht verneint

Im Rahmen der Begriindung einer Wasserbezugsdienstbarkeit verpflichteten
sich die Dienstbarkeitsbelasteten zusitzlich, Wasser mittels Pumpanlage zu liefern,
falls eine natiirliche Zuleitung nicht gelinge.>?” Bald nach dem Inkrafttreten des ZGB
hat das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement in einem Gutachten festgehal-
ten, dass die Pumppflicht zwar das Wasserbezugsrecht ergéinze, von diesem jedoch zu
wenig abhdngig sei, als dass sie nur ein Akzessorium bilde und im Rahmen von

Art. 730 Abs. 2 ZGB mit der Dienstbarkeit verbunden werden koénne.3?®

Ahnlich war der Sachverhalt, als eine Wasserversorgungsgesellschaft Dienstbar-
keitsvertrdge abschloss, durch die Wasserbezugsrechte zu Lasten der Quellengrund-
stiicke und zu Gunsten der Wasserkdufer*innen begriindet wurden, verbunden mit der
Pflicht, das Wasser nahezu bis zum Verbrauchsort zu liefern.*?* Das Bundesgericht
betrachtete im Jahr 1967 die Wasserlieferungspflicht als den Hauptvertragspunkt und
stellte fest, dass sie im Verhéltnis zur Duldungspflicht der Wasserversorgungsgesell-
schaft keine bloss nebensichliche Pflicht zur Vornahme einer Handlung darstellt.3*°
GALLAND prizisiert, dass fiir ihn die inhaltliche Nebensdchlichkeit gegeben wire, da
die positive Leistungspflicht die Ausiibung der Dienstbarkeit ermoglicht: Wenn die

Wasserversorgungsgesellschaft die Handlungspflicht nicht ordnungsgemass erfiillt,

fehlt das Wasser in den Hauptleitungen und die dienstbarkeitsberechtigten

326 Urteil des BGer vom 11. Mai 1998 E. 1.a f., in: ZBGR 80/1999 S. 197 ff., S. 198 f.

327 Gutachten der EJPD Sachverhalt, in: ZBGR 3/1922 S. 186 ff,, S. 186.

328 Gutachten der EJPD E. 2.c, in: ZBGR 3/1922 S. 186 ff., S. 190; in diesem Sinne ausfiihrlich
auch GALLAND, N. 783.

329 BGE 9311290 E. 2 S. 295 f.

330 BGE 9311290 E. 2 f. S. 296 f.
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Wasserkdufer*innen konnen kein Wasser entnehmen.>?!

Weil aber die Belastung
durch die Lieferungspflicht grosser sei als die Belastung durch die Duldung des An-
schlusses, ist auch fiir ihn die Voraussetzung der Nebenséichlichkeit nach dem Umfang
nicht erfiillt.*> Unter Bezugnahme auf diese Rechtsprechung hat das Bundesgericht
auch 1982 festgehalten, dass die Verpflichtung zur Lieferung von Wasser bis zu einer
Anschlussleitung die vorrangige Verpflichtung ist, hingegen das Dulden der Grundei-
gentiimer*innen des Leitungsanschlusses nur eine Nebenfolge dieser Verpflichtung
sei.>3 Wasserlieferungspflichten sind positive Leistungspflichten, fiir die keine
Dienstbarkeiten errichtet werden kénnen.*** Zugelassen hingegen sind Dienstbarkei-
ten, bei denen die Grundeigentiimer*innen Wasserleitungen von Dritten auf ihrem

Grundstiick dulden.?*
Fiir das Bundesgericht ist ferner nicht nebenséchlich:

¢ die Verpflichtung von Dienstbarkeitsbelasteten, auf erstes Begehren von Hinterlie-
ger*innen eine Gleisanlage zu erstellen verglichen mit der Duldung der Beniitzung
eines Stammgeleises durch jene;*

e die Verpflichtung, ein Vordach ausreichend fest zu bauen, damit darauf die Terrasse
eines Restaurants errichtet werden kann, da diese keineswegs die Ausiibung der

Uberbaurechtsdienstbarkeit erleichtere.??’

An dieser Stelle sei auf die Dissertation von GALLAND hingewiesen, in der noch

auf zahlreiche weitere Entscheidungen ausfiihrlich eingegangen wird.>

31 GALLAND, N. 774.

332 GALLAND, N. 775; zur weiteren Kritik von GALLAND vgl. N. 776 ff.

333 BGE 108 I139 E. 3.c S. 44.

334 BGE 108 II139E. 3.c S. 44, BGE 1311321 E. 5.2.2 S. 326.

335 JEANDIN, S. 66.

36 Urteil des BGer vom 5. Dezember 1995 E. 1, in: ZBGR 80/1999 S. 32 ff., S. 34 f.; zustimmend
ScHMID, Wandel, S. 282 f, und GALLAND, N. 802 f., der vom BGer aber eine Begriindung
vermisst.

37 Urteil des BGer vom 7. Juli 2010 E. 4.3, in: ZBGR 92/2011 S. 205 ff., S. 211.

338 GALLAND, N. 766 ff.

46



5. Fazit

Positive Leistungspflichten i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB sind nur zuléssig,
wenn sie sowohl nach ihrem Inhalt als auch nach ihrem Umfang nebenséchlich sind.
Um realobligatorische Wirkung zu erlangen, muss die Leistungspflicht also einerseits
die Ausiibung der Dienstbarkeit ermdglichen, erleichtern oder sichern, und darf ande-
rerseits bloss von untergeordneter Bedeutung sein. Die Erfiillung der Voraussetzungen
ist fiir jeden Einzelfall zu priifen. Mangelt es der Leistungspflicht an der Nebenséch-
lichkeit, darf in der Regel davon ausgegangen werden, dass sie als gewohnliches ver-

tragliches Rechtsverhéltnis weiterbesteht.
Fiir Praktiker*innen sind zwei Aspekte besonders wichtig:

e Regelungen sowohl iiber Nebenleistungspflichten (Art. 730 Abs. 2 ZGB) als auch
tiber Unterhaltspflichten (Art. 741 ZGB) sollten so prizise wie moglich getroffen
werden. Um realobligatorische Wirkung zu entfalten, miissen Abweichungen von
der gesetzlichen Unterhaltsregelung lediglich aus dem Grundbuchbeleg hervorge-
hen. Ausserdem herrscht Einigkeit dariiber, dass Unterhaltsverpflichtungen auch
den Dienstbarkeitsberechtigten auferlegt werden konnen. Fiir die Vertragsschlies-
senden scheinen die Hiirden fiir eine realobligatorische Wirkung ihrer Vereinba-
rung durch Art. 741 ZGB tiefer als durch Art. 730 Abs. 2 ZGB. Dies wird durch die
weitreichende Auslegung durch das Bundesgericht, das auch Erstellungskosten un-
ter die Unterhaltsregelung subsumiert, zusétzlich begiinstigt.

e Da Unterhaltsvereinbarungen i.S. von Art. 741 ZGB auch ohne Hinweis beim
Grundbucheintrag realobligatorische Wirkung entfalten, sollten K&ufer*innen von
Grundstiicken besonders darauf hingewiesen werden, Einsicht in die Grundbuch-

belege von Dienstbarkeiten zu nehmen.

V. Resiimee

Im Zentrum dieser Masterarbeit stehen die Verpflichtungen, die i.S. von Art. 730

Abs. 2 ZGB nebensichlich mit einer Dienstbarkeit verbunden werden konnen.

Stehen sich nach Vereinbarung einer Leistungspflicht auch bei deren Erfiillung
noch die gleichen Parteien gegeniiber, ist dies unproblematisch: Vertragliche Rechts-

verhéltnisse konnen unter dem Grundsatz der im Schweizerischen Privatrecht
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geltenden Vertragsfreiheit von allen Personen miteinander begriindet werden. Sie ent-
falten entsprechend ihre Bindungswirkung. Bei Leistungsstorungen konnen die Be-

helfe des Schweizerischen Obligationenrechts angewendet werden.

Entfaltet die Verpflichtung zur Erfiillung einer Leistungspflicht realobligatori-
sche Wirkung, kann sie auch gegeniiber Personen, die ein betroffenes Grundstiick er-
werben, geltend gemacht werden. Unbestritten ist, dass eine Leistungspflicht der
Dienstbarkeitsbelasteten, die ihrem Inhalt und Umfang nach von nebensachlicher Be-
deutung ist und auf die der Grundbucheintrag der Dienstbarkeit hinweist, realobliga-

torische Wirkung hat.

Eine erste Herausforderung besteht durch die Immobiliarsachenrechtsrevision
fiir vor dem 1. Januar 2012 vereinbarte nebensédchliche Verpflichtungen, bei denen der
Hinweis beim Grundbucheintrag fehlt (Ziff. 11.2.2.3 hievor). Grundstiickserwerber*in-
nen sind daher gut beraten, die Grundbuchbelege sorgfiltig zu priifen, um positive
Leistungspflichten zu erkennen, die auf sie iibergehen, ohne dass eine besondere Uber-

bindung erfolgt ist.

Der seit Jahrzehnten andauernde Streit tiber die Frage der Schuldnerschaft ne-
benséchlicher Verpflichtungen wurde unter Ziff. III hievor ausfiihrlich dargelegt. Die
herrschende Lehre vertritt unter anderem die Auffassung, dass die inhaltliche Neben-
sachlichkeit ausschliesslich bei Verpflichtungen der Dienstbarkeitsbelasteten vorlie-
gen kann, und blickt bei der Auslegung von Art. 730 Abs. 2 ZGB auf Abs. 1. Diese

Argumentation wird vorliegend nicht iibernommen.

Ob eine positive Leistungspflicht die Ausiibung der Dienstbarkeit ermdglicht,
erleichtert oder absichert, wird stets nach den Umstidnden des Einzelfalls beurteilt. Es
gibt daher keinen Grund, von vornherein auszuschliessen, dass solche Verpflichtungen
auch fiir Dienstbarkeitsberechtigte gelten. Wird eine Nebenleistungspflicht der Dienst-
barkeitsberechtigten vereinbart und stellt sich bei der Priifung heraus, dass die gefor-
derte inhaltliche Nebensichlichkeit nicht gegeben ist, handelt es sich ohnehin nicht um
eine Nebenleistungspflicht mit realobligatorischer Wirkung 1.S. von Art. 730 Abs. 2
ZGB.

Abs. 1 von Art. 730 ZGB umschreibt den Gegenstand von Dienstbarkeiten. Der

Wortlaut ist zwar tatséchlich aus der Perspektive der Belastung formuliert, hitte jedoch
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ebenso aus Sicht der Berechtigung dargestellt werden konnen. Eine Darstellung aus
beiden Sichtweisen wire ebenfalls moglich gewesen, hitte aber wohl zu einer unnotig
langen Regelung gefiihrt. Auch wenn Abs. 1 nur die Dienstbarkeitsbelasteten nennt,
wird dadurch nicht infrage gestellt, dass die Bestimmung auch fiir die Dienstbarkeits-
berechtigten gilt. Es war schlicht nicht erforderlich, sie explizit zu erwdhnen. Hat der
Gesetzgeber beschlossen, die Dienstbarkeit aus der Perspektive der Belasteten zu um-
schreiben, so ist nicht einzusehen, warum daraus abgeleitet werden sollte, dass Ver-
pflichtungen nach Abs. 2 ausschliesslich die Dienstbarkeitsbelasteten treffen. Satz 1
von Abs. 2 nennt als einzige Einschrankung lediglich die geforderte Nebenséchlich-
keit. Verpflichtungen zur Vornahme von Handlungen miissen demnach nebenséchlich
zur Dienstbarkeit sein. Hitte der Gesetzgeber zusitzlich eine Beschrankung hinsicht-
lich der verpflichteten Personen gewollt, hitte er dies bei der Einflihrung des Zivilge-
setzbuches oder spitestens bei der Immobiliarsachenrechtsrevision ausdriicklich kodi-
fiziert. Die bundesrétliche Botschaft der Immobiliarsachenrechtsrevision enthilt keine
Hinweise darauf, dass «neuerdings» auch Dienstbarkeitsberechtigte verpflichtet wer-
den konnen. Allerdings bezieht sich diese ohnehin nur auf die Voraussetzungen der
realobligatorischen Wirkung. Da seit Inkrafttreten von Art. 730 Abs. 2 ZGB aus-
schliesslich die Einschriankung der Nebensichlichkeit kodifiziert ist, wird der Auffas-
sung gefolgt, dass bereits seit 1912 sowohl die Dienstbarkeitsbelasteten als auch die

Dienstbarkeitsberechtigten verpflichtet werden kénnen.

Es spricht sich auch ein erheblicher Teil der Lehre dafiir aus, dass auch die Ei-
gentlimer*innen des herrschenden Grundstiicks i.S. von Art. 730 Abs. 2 ZGB ver-
pflichtet werden konnen. Dies erweist sich aber als wenig hilfreich, solange das Bun-

desgericht wohl eine abweichende Auffassung vertritt.

Werden nebensichliche Leistungspflichten der Dienstbarkeitsberechtigten ver-
einbart, sollten sich die Eigentiimer*innen des dienenden Grundstiicks (also die Gliu-
biger*innen) nicht darauf verlassen, dass diese Pflichten beim Verkauf des herrschen-
den Grundstiicks automatisch auf die neuen Eigentiimer*innen iibergehen. Es emp-
fiehlt sich, dass die Parteien bereits beim Vertragsabschluss vereinbaren, die Leis-
tungspflicht auch auf Singularsukzessor*innen zu libertragen (mit Schadenersatzfolge
im Unterlassungsfall). Eine solche obligationenrechtliche Massnahme kann jedoch

selbstverstindlich nicht die gewiinschte realobligatorischen Wirkung ersetzen.
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Die Uneinigkeit in diesem Bereich ist fiir die Rechtssubjekte sehr unbefriedigend
und schafft Rechtsunsicherheit: Vertraut man auf eine bestimmte Rechtsauffassung,
konnte davon ausgegangen werden, dass eine Leistungspflicht realobligatorische Wir-
kung hat, die letztlich jedoch nicht durchsetzbar ist. In einigen Kantonen wird das
Grundbuchamt nebensichliche Verpflichtungen der Dienstbarkeitsberechtigten nicht
in den Grundbucheintrag aufnehmen, in anderen jedoch schon. Wie der Hinweis im
Grundbucheintrag einer an Nebenséchlichkeit mangelnden Leistungspflicht keine re-
alobligatorische Wirkung verschafft, vermag er dies auch nicht fiir Leistungspflichten,

die aus anderen Griinden nicht unter Art. 730 Abs. 2 oder 741 ZGB fallen, zu tun.

Die Unterhaltspflicht nach Art. 741 ZGB bietet eine alternative Moglichkeit,
Leistungspflichten von Dienstbarkeitsberechtigten mit realobligatorischer Wirkung zu
versehen. Ob eine Leistungspflicht nach Art. 730 Abs. 2 ZGB oder nach Art. 741 ZGB
vorliegt, 1dsst sich nicht anhand eindeutiger Kriterien bestimmen, sondern hingt von
den konkreten Umstidnden des Einzelfalls ab. Wo immer moglich sollte die Leistungs-
pflicht unter Art. 741 ZGB subsumiert werden, da dort — wie in Ziff. IV.5 hievor er-
lautert — die Anforderungen fiir die realobligatorische Wirkung weniger streng sind.
Es ist durchaus denkbar, dass die Anwendung von Art. 730 Abs. 2 ZGB dadurch in
der Praxis zunehmend an Bedeutung verliert. Der Gesetzgeber beabsichtigte mit der
Einfiihrung von Art. 730 Abs. 2 ZGB eine Vereinfachung, indem fiir die Leistungs-
pflicht keine zusétzliche Grundlast neben der Dienstbarkeit errichtet werden muss.
Eine allzu enge Auslegung von Art. 730 Abs. 2 ZGB wiirde diesem Ziel zuwiderlau-

fen, wenn dadurch kiinftig vermehrt Grundlasten begriindet werden miissen.

Abschliessend ein Wunsch: Das Bundesgericht sollte zeitnah nachholen, was in
der Immobiliarsachenrechtsrevision versdumt wurde, und den bestehenden Meinungs-
streit kldren. Dabei wire mit Blick auf die Rechtssicherheit wiinschenswert, dass 1.S.
von Art. 730 Abs. 2 ZGB auch die Dienstbarkeitsberechtigten verpflichtet werden
konnen. Zwar sind die Argumente der herrschenden Meinung juristisch durchaus
nachvollziehbar, doch welche Nachteile konnten entstehen, wenn die kodifizierten Vo-
raussetzungen — Nebensichlichkeit sowohl nach Inhalt als auch nach Umfang — erfiillt
sind und eine Verpflichtung der Dienstbarkeitsberechtigten realobligatorische Wir-
kung entfaltet? Es erscheint gerechtfertigt, den Dienstbarkeitsbelasteten ein dhnliches

Privileg einzurdumen wie den Dienstbarkeitsberechtigten, die sich bei einem
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Eigentumsiibergang am Grundstiick darauf verlassen konnen, dass die Belastung die

neuen Eigentiimer*innen trifft.

VI. Erkliarung gemiss Art. 42 Abs. 2 RSL RW

«Ich erklare hiermit, dass ich diese Arbeit selbstdndig verfasst und keine anderen
als die angegebenen Quellen benutzt habe. Alle Stellen, die wortlich oder sinngemass
aus Quellen entnommen wurden, habe ich als solche gekennzeichnet. Mir ist bekannt,
dass andernfalls die Arbeit mit der Note 1 bewertet wird und der Senat geméss Arti-
kel 36 Absatz 1 Buchstabe r des Gesetzes iiber die Universitit vom 5. September 1996
und Artikel 69 des Statuts der Universitit Bern vom 7. Juni 2011 zum Entzug des auf-
grund dieser Arbeit verliechenen Titels berechtigt ist. Fiir die Zwecke der Begutachtung
und der Uberpriifung der Einhaltung der Selbstiindigkeitserklirung bzw. der Regle-
mente betreffend Plagiate erteile ich der Universitit Bern das Recht, die dazu erfor-
derlichen Personendaten zu bearbeiten und Nutzungshandlungen vorzunehmen, insbe-
sondere die schriftliche Arbeit zu vervielfiltigen und dauerhaft in einer Datenbank zu
speichern sowie diese zur Uberpriifung von Arbeiten Dritter zu verwenden oder hierzu

zur Verfiigung zu stellen.»*

Thun, 23. Dezember 2024

(Katja Kunz)

39 Art. 42 Abs. 2 Halbsatz 2 RSL RW.
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