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Die Verdichtung des Bauens fiihrt dazu, dass bestehende Dienstbar-
keiten und dazugehérige Vorrichtungen plétzlich vielen weiteren
Grundstticken dienen miissen. Wie ist das Verhdltnis zwischen den
berechtigten Personen untereinander und gegeniiber dem Eigentiimer
des dienenden Grundstiicks geregelt? Der diesbezliglich einschldgige
Art. 740a ZGB ist seit 2012 in Kraft, was eine erste Bilanz tiber das bis-
her Geschehene und die noch verbleibenden Unklarheiten ermdglicht.
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I. Wie lautet der Artikel?

Art. 740a ZGB

! Sind mehrere Berechtigte gestiitzt auf dieselbe Dienst-
barkeit an einer gemeinschaftlichen Vorrichtung beteiligt
und ist nichts anderes vereinbart, so sind die fiir Mitei-
gentiimer geltenden Regelungen sinngemdiss anwendbar.

ARNoLD F. RuscH, Prof. Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Universi-
tat Freiburg i.Ue./smart living lab.

Erfahrungen und Erkenntnisse

La densification des constructions a pour conséquence que les servi-
tudes existantes et les installations y relatives doivent soudainement
servir a plusieurs autres bien-fonds. Comment les rapports entre les
ayants droit et a I'encontre du propriétaire du fonds servant sont-ils
réglés ? L'art. 740a CC, déterminant en la matiere, est en vigueur de-
puis 2012, ce qui permet de tirer un premier bilan sur ce qui s’est passé
jusqu‘a présent ainsi que sur les questions qui subsistent.

2 Das Recht, durch Verzicht auf die Dienstbarkeit aus der
Gemeinschaft auszuscheiden, kann durch Vereinbarung
in der fiir den Dienstbarkeitsvertrag vorgesehenen Form
auf hochstens 30 Jahre ausgeschlossen werden. Die Ver-
einbarung kann im Grundbuch vorgemerkt werden.

Il.  Was ist eine gemeinschaftliche
Vorrichtung?

Die Literatur erwahnt «Leitungen, gebahnte Wege, Brii-
cken, Luftseilbahneinrichtungen, Stege, Kloaken, Grd-
ben, Kandle, Brunnen, Schleusen, Quellen, Brennan-
lagen, Pumpanlagen, Mauern usw.».! Da dies etwas
antiquiert klingt, liefere ich auch ein paar Beispiele von
Vorrichtungen neuerer Technik: Gemeinschaftliche Klér-
anlagen, sonstige Entsorgungsanlagen sowie gemeinsame
Kraft- und Heizwerke.

Eine gemeinschaftliche Vorrichtung liegt auch bei ei-
ner Baurechtsdienstbarkeit mit mehreren Berechtigten
vor, doch erweist sich Art. 740a ZGB fiir diesen Fall als
nicht notwendig. Beim Baurecht wird der Dienstbarkeits-
berechtigte Eigentiimer der Baute (Art. 675 Abs. 1 ZGB).
Mehrere Beteiligte einer Baurechtsdienstbarkeit stehen
mangels eines Gesamthandverhéltnisses automatisch un-
ter den Regeln des Miteigentums (Art. 652 ZGB e cont-

' BSK ZGB II-PETITPIERRE, Art. 741 N 4, in: Heinrich Honsell/Ne-
dim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Zivilgesetzbuch 11, Basler
Kommentar, 5. A., Basel 2015 (zit. BSK ZGB II-Verfasser); vgl.
auch PETER LIVER, Ziircher Kommentar, Die Dienstbarkeiten
und Grundlasten, Art. 730-744 ZGB, Die Grunddienstbarkeiten,
Ziirich 1980 (zit. ZK-LIVER), Art. 741 ZGB N 19; RUTH ARNET,
Die gemeinschaftliche Dienstbarkeitsvorrichtung geméss Art. 740a
ZGB am Schnittpunkt von Dienstbarkeits- und Miteigentumsrecht,
ZBGR 2017, 361 ff., 363.
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rario), die im Unterschied zu Art. 740a Abs. 1 ZGB direkt
und nicht bloss sinngeméss Anwendung finden.?

Ill. Was bedeutet «dieselbe Dienst-
barkeit»?

Dieselbe Dienstbarkeit heisst nicht nur derselbe In-
halt, sondern auch derselbe Rang. Das steht zwar nicht
im deutschen, wohl aber im franzosischen Gesetzestext:
«Lorsque plusieurs ayants droit participent par une servi-
tude de méme rang et de méme contenu a une installation
commune, les régles de la copropriété sont, sauf conven-
tion contraire, applicables par analogie.» Tatséchlich
geht auch die Botschaft vom zusétzlichen, ungeschriebe-
nen Erfordernis desselben Ranges aus.’ Auch der Rechts-
vergleich mit dem deutschen Recht zeigt, dass der Rang
eine Rolle spielt.*

2 Vgl. BGE 111 11 26 E. 5 und JORG ScHMID, Dienstbarkeitsanlagen,
in: Jorg Schmid (Hrsg.), Dienstbarkeiten, Ziirich 2017, 17 ff., 23
und 36 f.

3 Botschaft vom 27. Juni 2007 zur Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Register-Schuldbrief und weitere Anderungen
im Sachenrecht), BBl 2007 5283 ff. (zit. Botschaft ZGB), 5310:
«Sind mehrere berechtigte Grundeigentiimerinnen und Grundei-
gentiimer gestiitzt auf dieselbe Dienstbarkeit — d.h. jeweils selb-
standige gleich lautende Dienstbarkeiten im gleichen Rang — auf
dem belasteten Grundstiick an einer gemeinschaftlichen Vor-
richtung beteiligt, so stehen sie untereinander ebenfalls in einem
Rechtsverhdltnis und bilden in einem gewissen Sinne eine Schick-
salsgemeinschaft. Es entspricht einem Bediirfnis, auch diese
Rechtsbeziehungen subsididr zu regelny, SCHMID (FN 2), 29 f.;
KUKO ZGB-ScHMID-TSCHIRREN, Art. 740a N 2, in: Andrea Biich-
ler/Dominique Jakob (Hrsg.), Schweizerisches Zivilgesetzbuch,
Kurzkommentar, 2. A., Basel 2017; PAUL-HENRI STEINAUER, Les
droit réels, Tome I1, 4. A., Bern 2012, N 2283¢; ETIENNE JEANDIN,
Les dispositions relatives aux servitudes et au droit de superficie,
in: Bénédict Foéx (Hrsg.), La réforme des droits réels immobiliers,
Les modifications du Code civil entrées en vigueur le 1° janvier
2012, Genf 2012, 53 ff., 62: «Cette disposition s applique aux ser-
vitudes de méme rang. En revanche en cas de rang différent c’est
le principe de la priorité dans le temps qui s applique; on aurait
pu imaginer une construction plus nuancée, par l’octroi d’un droit
de veto limité en faveur de l’inscription primée par une plus an-
cienne.»

4 Vgl. § 1024 BGB: «Trifft eine Grunddienstbarkeit mit einer an-
deren Grunddienstbarkeit oder einem sonstigen Nutzungsrecht an
dem Grundstiick dergestalt zusammen, dass die Rechte nebenein-
ander nicht oder nicht vollstindig ausgeiibt werden kénnen, und
haben die Rechte gleichen Rang, so kann jeder Berechtigte eine
den Interessen aller Berechtigten nach billigem Ermessen entspre-
chende Regelung der Ausiibung verlangen.»

IV. Wie definiert sich der Rang?

Der Rang der Dienstbarkeiten definiert sich {iber das
Prinzip der Altersprioritéit (Art. 972 ZGB). Dies bedingt
eine gleichzeitige Eintragung oder eine Einigung iiber die
Gleichrangigkeit.’ Beim gestaffelten Bau von Héiusern
einer Siedlung mit gemeinsamer Anlage — beispielsweise
einer Strasse oder einer Kldranlage — oder bei der spéteren
Verdichtung des Bestands konnte dies zu Problemen fiih-
ren: Das Recht spiter angeschlossener Grundstiicke wiir-
de nicht automatisch denselben Rang aufweisen.® Sinn-
voll ist es deshalb, die Dienstbarkeiten bereits fiir weitere,
noch nicht iiberbaute Grundstiicke zu antizipieren und
gleichzeitig einer Eintragung zuzufiihren. Erfolgt spéter
eine Teilung der antizipiert berechtigten Grundstiicke, so
vervielféltigt sich die Dienstbarkeit zugunsten der geteil-
ten Grundstiicke, unter Beibehaltung desselben Ranges
wie das frither ungeteilte Grundstiick.” Ob sich Art. 740a
7ZGB auch auf Dienstbarkeiten unterschiedlichen Rangs
analog anwenden lisst, bildet Gegenstand der Uberlegun-
gen bei Titel VIIIL.

V. Was bedeutet die Beteiligung an der
Anlage?

In diesem Zusammenhang kommt ein weiteres Element
des Art. 740a Abs. 1 ZGB zum Vorschein. Als Vorausset-
zung fiir die Anwendung der Miteigentumsregeln statuiert
der Text, dass man gestiitzt auf dieselbe Dienstbarkeit an
einer gemeinschaftlichen Vorrichtung beteiligt sein muss.
Wie aber ergibt sich die Beteiligung an der gemeinschaft-
lichen Vorrichtung genau? Durch Zustimmung des bis-
herigen Dienstbarkeitsberechtigten, durch blosse Einrdu-
mung einer gleichlautenden Dienstbarkeit oder erst durch
Beteiligung an den Erstellungs- oder Unterhaltskosten
der Anlage? Das oben erlduterte Erfordernis des gleichen
Ranges zeigt, dass es in diesen Fillen gar keine bisher be-
rechtigten Personen gibt, die dazu ihre Zustimmung ab-
geben konnten. In Deutschland zeigt sich eine &hnliche
Frage bei der Analyse des § 1020 BGB, der vom «Halten»
einer Anlage spricht.® Halten entspricht dort dem Nutzen
einer Anlage und besteht unabhingig davon, wer diese

> BGE 119 11T 32 E. 1; STEINAUER (FN 3), N 2148, 2162; ARNET
(FN 1), 381 ff.

¢ Zu diesem Problem ScHMID (FN 2), 30 f.

7 BGer, 5A_602/2012,21.12.2012, E. 4.1.

8 Dazu JOCHEN MOHR, Miinchener Kommentar zum BGB, 7. A.,
Miinchen 2017, § 1020 BGB N 10 m.w.H.
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errichtet hat.” Es spricht viel dafiir, die Beteiligung be-
reits aufgrund der inhaltsgleichen Berechtigung durch die
Dienstbarkeit zu bejahen.!?

VI. Welche Regeln des Miteigentums
lassen sich sinngemass anwenden?

A. Vereinbarung und richterlicher Erlass
einer Verwaltungs- und Nutzungs-
ordnung

Unter den mehreren Dienstbarkeitsberechtigten gelten die
Regeln des Miteigentums flir die Verwaltung und Nut-
zung."! Es ist insbesondere moglich, eine Nutzungs- und
Verwaltungsordnung zu vereinbaren und im Grundbuch
anmerken zu lassen (Art. 740a Abs. 1 i.V.m. Art. 649a
Abs. 2 ZGB)."? Die Lehre hat dies schon vor Erlass des
Art. 740a Abs. 1 ZGB bejaht, ebenso die Rechtspre-
chung.!® Dieser Anspruch hat sich schon damals auch auf
die Regelung der Anlagennutzung durch den Eigentiimer
des dienenden Grundstiicks erstreckt.'* Auch ist es mog-
lich, fiir den Erlass einer solchen Ordnung den Richter an-
zurufen, sofern Uneinigkeit herrscht.! Ebenso ermoglicht

°  BGH, VZR 156/05, 7.7.2006, E. 1L, in: MittBayNot 2006, 495; ZK-
Liver (FN 1), Art. 741 ZGB N 34.

10 ScumID (FN 2), 29.

" KGer FR, 19.11.2003, E. 11, in: FZR 2003, 236.

2 RoLAND PFAFFLI, Teilrevision des Sachenrechts: Erste Erfahrun-
gen, ZBGR 2012, 372 ff., 377 f.: «Sind mehrere Berechtigte ge-
stiitzt auf dieselbe Dienstbarkeit an einer gemeinschaftlichen Vor-
richtung beteiligt und ist nichts anderes vereinbart, so sind die fiir
die Miteigentiimer geltenden Regelungen sinngemdss anwendbar
(Art. 740a Abs. 1 ZGB). In solchen Fiillen kann beispielsweise eine
Nutzungs- und Verwaltungsordnung gemdss Art. 647 Abs. 1 ZGB
in schriftlicher Form vereinbart werden, welche im Grundbuch als
Anmerkung eingeschrieben werden kann. »

13 ZK-LIVER (FN 1), Art. 737 ZGB N 105: «In solchen Fiillen muss
eine Nutzungsordnung getroffen werden; gelingt ihre Vereinbarung
nicht, kann ihre Festsetzung durch richterliches Gestaltungsur-
teil verlangt werdeny; KGer FR, 19.11.2003, E. 8, in: FZR 2003,
236: «Au contraire de ce qu’il a fait pour la propriété par étages
(art. 712m ss CC), le législateur n’a pas précisé comment doit étre
organisée la communauté des copropriétaires ordinaires [...]. 1l
appartient a ces copropriétaires et, par analogie, aux co-titulaires
d’une servitude, de se donner une structure appropriée pour gérer
les problemes découlant de ’exercice collective de leur droit. Ils
peuvent le faire en convenant d’un réglement d’administration et
d’utilisation qui fixe également les régles relatives a |’assemblée
des copropriétaires, respectivement des co-titulaires de servitudes,
et a la prise des décisions.»

4 Vgl. die Angaben in FN 55.

15 ZK-LIVER (FN 1), Art. 737 ZGB N 105 (wértliches Zitat in FN 13);
vgl. die Einschrinkungen bei BSK ZGB I1-BRUNNER/WICHTER-
MANN (EN 1), Art. 647 N 16: «Ein gewisses Bediirfnis fiir weiterge-
hende richterliche Interventionen mag fiir unentscheidbare Fragen

der Riickgrift auf das Miteigentumsrecht, in Pattsituatio-
nen einen Verwalter einzusetzen.'®

B. Kostenverteilung

Der Verweis auf die Regeln des Miteigentums fiihrt dazu,
dass sich die Kosten unter den Dienstbarkeitsberech-
tigten ohne gegenteilige Abrede nach Kopfen aufteilen
(Art. 740a Abs. 1 1.V.m. Art. 646 Abs. 2 ZGB). Die Vertei-
lung nach Kopfen diirfte in Zukunft den Regelfall bilden,
da Dienstbarkeitsberechtigte kaum wie Miteigentiimer
Bruchteile definieren. Dieses Regime passt zum Mitei-
gentum, jedoch nur beschriankt zum Dienstbarkeitsrecht.
Dies zeigt schon die in Art. 741 Abs. 2 ZGB geregelte
Konstellation, in der auch der Eigentiimer des dienenden
Grundstiicks die Vorrichtung mitbentitzt. Seinen Kosten-
anteil muss er geméss Art. 741 Abs. 2 ZGB proportional
zu seinem Interesse leisten, was viel sinnvoller scheint.
De lege lata ist es jetzt wohl so, dass die gleichrangi-
gen Dienstbarkeitsberechtigten unter sich nach Kopfen
fiir den Anteil haften, der ihrem gemeinsamen Interesse
entspricht. Zwischen den Dienstbarkeitsberechtigten und
dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks ist das In-
teresse relevant, zwischen den Dienstbarkeitsberechtigten
die Anzahl Kopfe. Dieser Dualismus zweier verschiede-
ner Regime wirkt nicht besonders durchdacht, auch wenn
die Verteilung nach K&pfen den Vorteil der Einfachheit
mit sich bringt. Der Gesetzgeber sollte dies de lege feren-
da korrigieren und sédmtliche Kostenverteilungen ohne
spezielle Regelung anhand des Interesses vornehmen.

C. Ausschluss eines Mitberechtigten?

Verweist Art. 740a Abs. 1 ZGB auch auf Art. 649b ZGB?
Die Botschaft sagt ja.!” Es muss moglich sein, jemanden

bestehen, wenn die Uneinigkeit die Existenz, Funktion und Nutzung
der Sache bedroht. Aber nicht jeder blockierte Gemeinschaftsbe-
schluss kann Anlass sein, iiber das Gericht eine Ersatzanordnung
zu erwirken (dhnlich Studer, 88). Das Gericht kann nur konkrete
einzelne Handlungen anordnen, nicht aber eine generelle Nut-
zungs- oder Verwaltungsordnung (bzw. ein Stockwerkeigentiimer-
reglement) aufstellen (KGer VS, ZWR 1985, 86, 95; KGer VS, ZWR
2000, 264, 266 = ZBGR 2002, 140, 142 = Schnyder, BR 2001, 81).»

6 Tribunal Cantonal VD, HC/2014/815, 20.10.2014, E. 3.3 ff.; BSK
ZGB 11-BRUNNER/WICHTERMANN (FN 1), Art. 647 N 54: «Dem
Gericht sind mit dem Interventionsbegehren (oder allenfalls mit
der Widerklage) konkrete Massnahmen zu beantragen (ZK-Haab,
N 7). Das Gericht kann auch einen Verwalter einsetzen.»

17" Botschaft ZGB (FN 3), 5311: «dbsatz 1 erkidrt die fiir Miteigentum
geltenden Regelungen als analog anwendbar. Diese Vorschriften
betreffen die Verwaltungshandlungen, die baulichen Massnahmen
und die Verfiigung iiber die Sache, die Tragung der gemeinschaft-
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aus der Gemeinschaft beziiglich der Dienstbarkeit auszu-
schliessen, doch wie handhabt man dann den in Art. 649b
Abs. 3 ZGB vorgesehenen Verkauf des Anteils? Grund-
dienstbarkeiten kann man nur verdussern, indem man
das herrschende Grundstiick verdussert. Personaldienst-
barkeiten kann man haufig gar nicht iibertragen. HURLI-
MANN-KAUP und Scumip zweifeln deshalb, ob der Verweis
in Art. 740a Abs. 1 ZGB ausreicht, um den Eigentiimer
des Grundstiicks zu einer Verdusserung des herrschenden
Grundstiicks zu zwingen.'® Sie schlagen als Ausweg die
Errichtung einer Beistandschaft vor sowie die Moglich-
keit, Konventionalstrafen zu vereinbaren.

Ich aber sage Ihnen: Der Ausschluss muss mdoglich
sein. Man muss den Ausschluss auf die Dienstbarkeit al-
lein beziehen und gegen Entschddigung vollziehen. Der
Verweis in Art. 740a Abs. 1 ZGB bezieht sich also auf
Art. 649b ZGB, nicht aber auf die Pflicht zur Verdusserung
in Art. 649b Abs. 3 ZGB. Der Dienstbarkeitsberechtigte
wiirde sein Recht verlieren, die Dienstbarkeit wahrzuneh-
men und die Anlage zu beniitzen. Passend dafiir wire das
in Deutschland zur Dienstbarkeit gehorende gesetzliche
Schuldverhdltnis, das die Anwendung des § 281 BGB er-
moglicht. Die deutsche Lehre wendet indes ausgerechnet
bei den Dienstbarkeiten den besonders hilfreichen Scha-
densersatz statt der ganzen Leistung, der dem Riicktritt
entspricht, nicht an (§ 281 Abs. 5 BGB).!” Auf die richtige
Losung kommt man in der Schweiz, wenn man sich die
Gedanken zum unselbstindigen Miteigentum ansieht, die
gut zur dienstbarkeitsrechtlichen Situation passen. Beim
unselbstindigen Miteigentum kommt eine selbstindige
Verdusserung ebenfalls nicht in Frage.?® Es muss dann ein
Ausschluss von der Dienstbarkeitsanlage sein, der wie
bei einer Enteignung mit Entschddigung erfolgt*' Auch

lichen Kosten und Lasten (Art. 647a ff. ZGB), die Vereinbarung
einer Nutzungs- und Verwaltungsordnung (Art. 647 ZGB) sowie
die Bestimmungen tiiber den Eintritt des Erwerbers eines Anteils
(Art. 649a ZGB) und tiber den Ausschluss aus der Gemeinschaft
(Art. 649b ZGB).»

18 ScHMID (FN 2), 44, und BETTINA HURLIMANN-K AUP, Neuerungen
im Dienstbarkeitsrecht, in: Jiirg Schmid (Hrsg.), Die Dienstbarkei-
ten und das neue Schuldbriefrecht, Einblick in die Revision des Im-
mobiliarsachenrechts, 25 ff., 47 f., beide m.w.H.; ARNET (FN 1),
386 £., lehnt die Moglichkeit des Ausschlusses ab.

1 BeckOK-ALEXANDER, in: Beate Gsell/Wolfgang Kriiger/Stephan
Lorenz/Jorg Mayer (Hrsg.), beck-online Grosskommentar zum Zi-
vilrecht, Miinchen 2017, § 1020 BGB N 117 ff.

2 BSK ZGB II-BRUNNER/WICHTERMANN (FN 1), Art. 646 N 2.

2 Vgl. BSK ZGB II-BRUNNER/WICHTERMANN (FN 1), Art. 649b N 5:
«Bei dauernder Zweckbestimmung ist ein Ausschluss allerdings in-
sofern problematisch, als die betroffenen Sachen oft in unselbstdn-
digem Miteigentum stehen und mit einem Ausschluss das Ziel nicht
erreicht werden kann (vgl. Schneider, 153). Subjektiv-dingliches
Miteigentum [...] kann nicht wie von Abs. 2 verlangt selbstindig

diese Losung funktioniert indes nur, sofern dadurch nicht
eine Notlage entsteht, z.B. bei einer Wegnot im Sinne des
Art. 694 ZGB.

D. Teilung?

Art. 740a ZGB verweist, nimmt man den Text der Bot-
schaft? fiir bare Miinze, nicht auf die Regeln der Authe-
bung und Teilung des Miteigentums (Art. 650 ff. ZGB).
Scumip erklért dies mit dem Gesetzeswortlaut in Art. 650
Abs. 1 ZGB,? der keine Teilung vorsieht, wenn die Sache
eine dauernde Zweckbestimmung aufweist.>*

E. Vorkaufsrecht?

Das Miteigentum sicht ein Vorkaufsrecht vor (Art. 682
Abs. 1 ZGB). Ein Vorkaufsrecht miisste sich jedoch auf
iibertragbare Personaldienstbarkeiten beschrianken oder
sich bei Grunddienstbarkeiten auf das ganze dienstbar-
keitsberechtigte Grundstiick erstrecken, was sich als nicht
zweckmaissig erweist.?

VIl. Was bedeutet der Ausschluss des
Verzichts auf die Dienstbarkeit gemass
Abs. 2?

Art. 740a Abs. 2 ZGB sieht die Mdglichkeit vor, den
Ausstieg aus der Gemeinschaft durch Verzicht auf die
Dienstbarkeit fiir maximal 30 Jahre auszuschliessen, da-

verdussert werden, sondern nur zusammen mit dem berechtigten
Grundstiick, das oft im Alleineigentum steht. Insofern miisste das
Gericht die Auflosung der subjektiv-dinglichen Verkniipfung i.V.m.
einer angemessenen Entschddigung durch die verbleibenden Ge-
meinschafter anordnen, um den renitenten Miteigentiimer vom
Gebrauch der im unselbstindigen Miteigentum stehenden Sache
(z.B. Parkanlage oder Schwimmbad) auszuschliessen [...]»; RETO
STRITTMATTER, Ausschluss aus Rechtsgemeinschaften, Diss. Zii-
rich, Ziirich 2002, 110 f. zum Fall einer Miteigentiimergemein-
schaft nach Art. 670 ZGB: «Eine Verurteilung zur Verdusserung
des Miteigentumsanteils kommt demzufolge nicht in Frage. In
Betracht fdillt allenfalls — analog Art. 649c ZGB — die entschddi-
gungspflichtige Ablésung des Rechts des pflichtvergessenen Mitei-
gentiimersy, vgl. ebenso BSK ZGB 1I-BRUNNER/WICHTERMANN
(FN 1), Art. 649¢ N 3 f.

2 Botschaft ZGB (FN 3), 5311.

2 ScHwmID (FN 2), 44 f.

2 Vgl. allerdings BGer, II. Zivilabteilung, 18.6.1937, i.S. Jakob
Morgenthaler gegen Traugott Morgenthaler, E. 2, in: ZBGR 1938,
42 ff., und ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Systematischer Teil und Allgemeine
Bestimmungen, Art. 641-654 ZGB, 5. A., Bern 1981 (zit. BK-MEI-
ER-HAYOZ), Vor Art. 646-654 ZGB N 24.

% ScHMID (FN 2), 45.
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mit sich niemand den Unterhaltspflichten entziehen kann.
Die Regelung geméss Abs. 2 bedarf fiir die realobligato-
rische Wirkung der Vormerkung im Grundbuch — im Un-
terschied zur Regelung geméss Abs. 1, die in Analogie zu
Art. 649a Abs. 1 ZGB auch fiir allféllige Erwerber direkt
gilt.?

Zu diesem Absatz existieren in der Lehre zwei Kon-
zepte. ScHMID geht davon aus, dass eine entsprechende
Vereinbarung den Verzicht auf die Dienstbarkeit verun-
mogliche: «Doch kann Art. 740a Abs. 2 ZGB die vom Ge-
setzgeber gewollte Wirkung der Vormerkung der Abrede
eines Verzichtsausschlusses (ndamlich die Bindung auch
des Rechtsnachfolgers und damit die zahlenmdssige Auf-
rechterhaltung der Gemeinschaft der Berechtigten) nur
dann entfalten, wenn der Grundbuchverwalter bei abre-
dewidrigem Verzicht auf die Dienstbarkeit einen allfilli-
gen Loschungsantrag des Servitutsberechtigten abweist.
Die Abrede eines Verzichtsausschlusses beschrdnkt in-
soweit die Verfiigungsmacht des Servitutsberechtigten,
dessen Verzicht auf die Dienstbarkeit ist unwirksam.»?*’
ARNET misst demgegeniiber dem Verzicht auf den Ver-
zicht gemiss Art. 740a Abs. 2 ZGB keine Wirkung gegen-
iiber dem Grundbuchverwalter zu. Der Verzicht auf die
Dienstbarkeit kann geméss ARNET trotz der Vereinbarung
nach wie vor erfolgen, doch hat er keinen Ausschluss aus
der Gemeinschaft mehr zur Folge, sondern Schadener-
satz: «Der vertragswidrige Verzicht auf die Dienstbar-
keit stellt hingegen eine Vertragsverletzung dar und st
zugunsten der verbleibenden Dienstbarkeitsberechtigten
eine vertragliche Schadenersatzpflicht des verzichtenden
Dienstbarkeitsberechtigten auf Erstattung des positiven
Vertragsinteresses aus (Erfiillungsinteresse; Art. 97 OR).
Im Rahmen der Vereinbarung gemdss Art. 740a Abs. 2
ZGB konnen die Rechtsfolgen der Vertragsverletzung,
insbesondere auch eine Konventionalstrafe (Art. 160 ff.
OR) bzw. (Ablosungssumme) festgelegt werden. »*

2 Botschaft ZGB (FN 3), 5311: «Die Vereinbarung kann im Grund-
buch vorgemerkt werden und erhdlt damit realobligatorische
Wirkung», vgl. TARKAN GOKsU, in: Marc Amstutz et al. (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Zirich 2016
(zit. CHK-GOKSU), Art. 740a ZGB N 5: «Die Vereinbarung betref-
fend Verzicht auf die Dienstbarkeit kann im Grundbuch vorgemerkt
werden. Damit erhdlt sie realobligatorische Wirkung und gilt fiir
Jeden Rechtsnachfolger [...]. Ohne Vormerkung bleibt die Verein-
barung demnach nur unter den urspriinglichen Parteien wirksam.
Aus der Systematik ergibt sich, dass dies ausschliesslich fiir die
Vereinbarung gemdss ZGB 740a 11 gilt; die abweichende Vereinba-
rung gemdss ZGB 740a I gilt mE auch ohne An- oder Vormerkung
im Grundbuch fiir die Rechtsnachfolger (ZGB 649a analog, s ZGB
740a N 3).»

27 ScuwmiD (FN 2), 49 f.

2% ARNET (FN 1), 392.

VIII. Erstreckt sich die Regelung auf gleiche
Dienstbarkeiten unterschiedlichen
Rangs?

Fiir dieses Problem schldgt die Lehre bereits Losungen
vor. So wire es erstens denkbar, Art. 740a Abs. 1 ZGB
auch auf Dienstbarkeiten unterschiedlichen Rangs ana-
log anzuwenden,” wie es der deutsche Wortlaut vorgibt
und wie es ein altrechtlicher Freiburger Entscheid bei der
Kostenverteilung und bei der Beschlussfassung schon
praktiziert hat.’** Zweitens schldgt PioTeT vor, den vorran-
gigen Dienstbarkeitsberechtigten ein Vetorecht einzurdu-
men, wenn sie Nachteile erleiden.”!

Zur Veranschaulichung dient der folgende Fall: Es be-
steht ein Wegrecht zugunsten des Nachbargrundstiicks.
Zu dessen Ausiibung hat der berechtigte Nachbar eine
Strasse auf seine Kosten errichtet und stets auch unter-
halten. Wenn der Eigentiimer des dienenden Grundstiicks
spdter einem zweiten Nachbarn ein gleichlautendes Weg-
recht einrdumt, wie ist dann die Rechtslage?

Die Strasse gehort aufgrund des Akzessionsprinzips
dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks.*? Er kann
folglich dem zweiten Nachbarn ein gleichlautendes Weg-
recht einrdumen, ohne den ersten Nachbarn um Zustim-
mung bitten zu miissen.*®* Der zweite Nachbar muss sich

» Scum (FN 2), 31 f.

% KGer FR, 19.11.2003, E. 3, 11, in: FZR 2003, 236; dazu SCHMID
(FN2),37f.

3 Denis PIOTET, Les nouvelles dispositions relatives aux servitudes,
in: Jurg Schmid (Hrsg.), Die Dienstbarkeiten und das neue Schuld-
briefrecht, Ziirich 2012, 59 ff., 66 f.: «Mais la question la plus diffi-
cile a résoudre reste non tranchée: comment organiser les rapports
entre bénéficiaires lorsque toutes les servitudes n’ont pas le méme
rang? L’égalité des droits de chacun et qui prévaut dans la copro-
priété ne pourrait aboutir a minoriser un bénéficiaire de droit plus
ancien par des bénéficiaires de droit plus récents: ce serait aller
contre le principe de la priorité dans le temps, soit en définitive
imposer une forme d’expropriation privée sans indemnité au titu-
laire du droit le plus ancien, ainsi minorisé. D 'un autre coté, si les
titulaires des droits les plus récents sont appelés a |’entretien et
aux réparations, et peuvent en exiger, il est difficile de les écarter
en cas d’avis contraire a celui d’un droit plus ancien. Une solution
serait d’admettre un droit de veto du droit le plus ancien lorsque
I"application des regles de la copropriété met en péril concrete-
ment et objectivement la priorité accordée a son droit. A tout le
moins, si les parties peuvent régler conventionnellement ou mieux,
réglementairement, ces difficultés, la solution ne peut en étre que
préférable a un régime légal obscur, aujourd hui comme demain.»

32 ARNET (FN 1), 369; ScumiD (FN 2), 24; BGE 98 11 191 E. 2; 91 IT
281E. 3.

3 ZK-L1ver (FN 1), Art. 731 ZGB N 84-89 und Art. 737 ZGB N 95,
97; vgl. STEINAUER (FN 3), N 2146; vgl. das Beispiel zweier Kies-
abbaurechte in unterschiedlichem Rang in BGer, 5SA_235/2011,
8.8.2011, E. 4.3, und zeitlich gestaffelt erteilter Wegrechte in KGer
FR, 19.11.2003, Sachverhalt A und E. 3 f., in: FZR 2003, 236; vgl.
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schon aufgrund des Art. 741 Abs. 1 ZGB am laufenden
Unterhalt der Strasse gegeniiber dem Eigentiimer des die-
nenden Grundstiicks beteiligen.** Gegeniiber dem vorran-
gigen Dienstbarkeitsberechtigten ergibt sich die Kosten-
beteiligung aufgrund einer doppelten Analogie: Analog
erfolgt schon aufgrund des gemischtrangigen Verhéiltnis-
ses die Anwendung des Art. 740a Abs. 1 ZGB, der seiner-
seits auf die analoge Anwendung des Miteigentumsrechts
weist (Art. 649 Abs. 11.V.m. Art. 646 Abs. 2 ZGB).**
Vertrigt sich die Nutzung des zweiten Nachbarn nicht
mit dem Recht des ersten, vorrangigen Nachbarn, kann
dieser gestiitzt auf den besseren Rang gegen den zweiten
Nachbarn vorgehen — mit dem Besitzesschutz oder der
actio confessoria.*® Er muss allerdings trotz des besse-
ren Rangs sein Recht, sofern die gemeinsame Nutzung
iiberhaupt mdglich ist, auch gegeniiber den nachrangigen
Dienstbarkeitsberechtigten schonend ausiiben.>” Schonen-
de Ausiibung der Dienstbarkeit bedeutet indes nicht, dass
er nur allernotwendigste Nutzungen vornehmen kann. Es
bedeutet lediglich, dass er sich nicht rechtsmissbréiuch-
lich verhalten darf.* Deshalb erscheint der oben erwéhnte
Anspruch auf richterlichen Erlass einer Verwaltungs- und
Nutzungsordnung reichlich weit hergeholt. Der vorran-
gige Dienstbarkeitsberechtigte muss sich keinerlei Ein-
schrinkungen gefallen lassen. Die richterlich erlassene
Verwaltungs- und Nutzungsordnung konnte bloss vor-
sehen, dass sich die nachrangigen Dienstbarkeitsbe-

zum deutschen Recht OLG Miinchen, 34 Wx 206/14, 17.6.2014,
E. 2, in: FGPrax 2014, 198, und HARTMUT SCHONER/KURT STO-
BER, Grundbuchrecht, 15. A., Miinchen 2012, N 1127: «FEinzelne
Dienstbarkeiten gleicher Art zugunsten der Eigentiimer mehrerer
Grundstiicke kénnen selbstindig und mit unterschiedlichem Rang
(s 879 BGB) bestellt werden. Zur Bestellung eines Wegerechts an
einem Grundstiick ist eine Zustimmung des Berechtigten eines an
demselben Grundstiick bereits bestehenden Wegerechts nicht erfor-
derlich. Der besserrangige Wegeberechtigte ist nicht befugt, den
Inhaber eines nachrangigen Wegerechts von der Benutzung des
Weges auszuschliessen oder ihn in der Ausiibung seines Wegerechts
zu behindern. »

3 Zur Frage, ob dazu auch die Erstellungskosten gehoren, vgl. BSK
ZGB 1I-PETITPIERRE (FN 1), Art. 741 N 9, und ArRNOLD F. Rusch,
Der Inhalt von Dienstbarkeiten, in: Jorg Schmid (Hrsg.), Dienstbar-
keiten, Ziirich 2017, 1 ff., 14 ff.

¥ KGerFR, 19.11.2003, E. 3, in: FZR 2003, 236.

3% ZK-Liver (FN 1), Einleitung N 37, Art. 731 ZGB N 89 und
Art. 737 ZGB N 97 £, 186, 193; BGE 131 Il 345 E. 2.3.1; 95 11 14
E.3;5711258E.2.

37 ZK-L1ver (FN 1), Art. 731 ZGB N 89 und Art. 737 ZGB N 100.

3% BGE 113 1T 151 E. 4; vgl. BSK ZGB II-PETITPIERRE (FN 1),
Art. 737 N 7: «Der Berechtigte ist befugt, alles zu tun, was zur
Erhaltung der Dienstbarkeit nétig ist. Dieser Wortlaut ldsst nicht
etwa auf eine Pflicht des Berechtigten schliessen, auch im Rahmen
des vereinbarten Umfanges der Dienstbarkeit nur eingeschrinkt
titig zu sein. Die Austibung darf lediglich nicht missbrduchlich
sein (BGE 11311151, 153 E. 4).»

rechtigten zuriickhalten. Das von PioTET vorgeschlagene
Vetorecht scheint somit beziiglich der Nutzung unnétig,
da sich die Verbotsmoglichkeit schon aus der actio con-
fessoria ergibt. Das PioTET’sche Vetorecht passt vorder-
griindig wieder, wenn es um Verwaltungshandlungen
gemiss Art. 647a ff. ZGB geht, bei denen sich der vorran-
gige Dienstbarkeitsberechtigte plotzlich durch die neuen
Dienstbarkeitsberechtigten iiberstimmt sieht. Weshalb
aber sollten sich die neu eingetretenen Dienstbarkeitsbe-
rechtigten ein Vetorecht gefallen lassen? Sie miissten auf-
grund der miteigentumsrechtlichen Ordnung zwar nach
Kopfen zahlen, hitten aber dennoch nichts zu sagen. Der
Freiburger Entscheid, der ein gemischtrangiges Verhiltnis
unter den Dienstbarkeitsberechtigten beschreibt, betont
gerade die herausragende Bedeutung des Stimmrechts in
der Versammlung der dienstbarkeitsberechtigten Perso-
nen.*’

Andert sich dabei etwas, wenn der Eigentiimer des die-
nenden Grundstiicks die Strasse auch verwenden kann?
Die Mitbeniitzung durch den Eigentiimer des dienenden
Grundstiicks stellt sogar den Normalfall dar,* es sei denn,
die Dienstbarkeit sehe eine exklusive Nutzung vor. Der
Eigentiimer des dienenden Grundstiicks muss gegeniiber
dem ersten Nachbarn gestiitzt auf Art. 741 Abs. 2 ZGB
den seinen Interessen entsprechenden Teil des Unterhalts

¥ KGer FR, 19.11.2003, E. 10 f., in: FZR 2003, 236.

0 ZK-Liver (FN 1), Art. 737 ZGB N 95: «Daraus folgt, dass das
Dienstbarkeitsrecht ein Mitbeniitzungsrecht ist, sofern nicht die
Ausschliesslichkeit der Ausiibung der seinen Inhalt ausmachenden
Befugnisse durch seinen Zweck gefordert oder durch den Erwerbs-
grund festgesetzt ist (Baurecht, Nutzniessung). Das Wegrecht, das
Durchleitungsrecht, das Beholzungs- und Weiderecht hindern den
Eigentiimer des belasteten Grundstiicks nicht, das Grundstiick im
tibrigen frei zu nutzen und auch die inhaltlich gleichen Befugnis-
se seinerseits ebenfalls auszuiiben. Sie schliessen den Eigentiimer
von der gleichen Art der Nutzung nur aus, wenn sie mit diesem
Inhalt und Umfang begriindet wurden, also als ausschliessliche
Rechte errichtet worden sindy, STEINAUER (FN 3), N 2284: «Les
ouvrages ou installations nécessaires a l’exercice de la servitude
peuvent aussi profiter au propriétaire du fonds grevé; par exemple,
il emprunte le chemin ou la passerelle, il prend de [’eau a la source.
Dans ce cas, la charge de [’entretien incombe aux deux parties, en
proportion de leur intérét [...]»; vgl. BSK ZGB II-PETITPIERRE
(FN 1), Art. 737 N 4: «Die Bestimmung ist auch hinsichtlich der
Einschrdnkung des Belasteten nicht misszudeuten. Sie enthdlt keine
Umschreibung des Mitgebrauches durch den Belasteten, genauso
wenig wie sie den Inhalt der Dienstbarkeit umschreibt [ ...]. Bei der
gemessenen Dienstbarkeit ist eine Mitbenutzung der Dienstbarkeit
durch den Belasteten ja bereits begrifflich ausgeschlossen. Fiir die
ungemessene Dienstbarkeit besteht jedenfalls aufgrund Art. 737
keine gesetzliche Vermutung fiir die Zuldssigkeit eines Mitge-
brauchs. Nach der wohl richtigen Auffassung ist eine Mitbenutzung
durch den belasteten Eigentiimer jedoch generell soweit zuldssig,
als sie keine erhebliche Behinderung in der Ausiibung der Dienst-
barkeit hervorruft [...].»
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iibernehmen. Dies gilt auch, wenn der zweite Nachbar ein
identisches, aber nachrangiges Wegrecht erhilt. Im Ver-
haltnis zwischen dem dienenden und den herrschenden
Grundstiicken erweist sich die Erweiterung des Berech-
tigtenkreises als dynamisch und stimmig.

Wie aber ist die Rechtslage, wenn der Eigentiimer E
des dienenden Grundstiicks zeitlich gestaffelt den Grund-
eigentimern G1, G2 und G3 ein inhaltlich identisches
Wegrecht erteilt, verbunden mit der jeweiligen Abrede,
den Unterhalt der Strasse je hélftig aufzuteilen? VoLMER
teilt dies fiir das deutsche Recht wie folgt auf: «Demzu-
folge muss auch die Unterhaltungspflicht gemdss dem
Rangverhdltnis aufgeteilt werden. G1 trdgt entsprechend
der getroffenen Vereinbarung die Hdlfte der Unterhal-
tungskosten, der Eigentiimer E (insoweit fiktiv) die andere
Hilfte. Diese fiktive andere Hdlfte wird nun im Hinblick
auf die nachrangige zweite Grunddienstbarkeit erneut
halbiert, sodass G2 %, der Eigentiimer E (erneut fiktive)
% der Unterhaltskosten trigt. Dieses fiktive Eigentiimer-
viertel wird nun zwischen E und G3 erneut geteilt, sodass
G3 %, E % zu tragen hat.»*' VoLMER rdumt sogleich ein,
dass diese Rechnung nur fiir Dienstbarkeiten im Sinne
eines Abbaurechts {iberzeugt, bei denen der Eigentiimer
des belasteten Grundstiicks nur noch iiber den ihm zu-
stehenden Teil an der Nutzung verfiigen kann. Bei einem
Wegrecht, bei dem sich die Akteure gegenseitig nicht sto-
ren, wirkt die Kostenaufteilung fiir den erstrangigen G1
stark benachteiligend. Es leuchtet insbesondere nicht ein,
weshalb G1 trotz erweiterter Benutzungszahl nach wie
vor die Hilfte des gesamten Unterhalts tragen muss, der
aufgrund von Mitbeniitzung und Verschleiss durch G2
und G3 gestiegen ist. VoLMER schlédgt deshalb vor, dieser
Beeintrachtigung mit der actio confessoria zu begegnen.*

Wendet man auf dieses Beispiel aufgrund des ge-
mischtrangigen Verhéltnisses Miteigentumsrecht analog
an, iiberzeugen die Ldsungen nicht richtig. Die Abma-
chung der je hilftigen Aufteilung derogiert die dispositive
miteigentumsrechtliche Ordnung in Art. 649 Abs. 1 ZGB
und Art. 646 Abs. 2 ZGB, die eine Verteilung nach Kop-
fen vorsieht. Alle Losungen, bei denen am Schluss nicht
der Eigentiimer des dienenden Grundstiicks den seinem
Interesse entsprechenden Anteil und jede der drei berech-
tigten Personen einen Drittel des ihnen zusammen anzu-
lastenden Unterhalts tragen muss, erweisen sich als nicht
zielfiihrend.

4 MICHAEL VOLMER, Zur Unterhaltungspflicht bei Geh- und Fahrt-
rechten unter Mitbenutzungsbefugnis des dienenden Eigentiimers
(§ 1021 BGB), MittBayNot 2000, 387 ff., 389.

2 VOLMER (FN 41), 390.

Das Recht des Miteigentums nihert sich einer solchen
Ausweitung des Miteigentiimerkreises dynamisch. Wenn
zwei Miteigentlimer bestehen, ist die vereinbarte Auftei-
lung des Unterhalts zu gleichen Teilen zielfiihrend, nicht
aber, wenn zwei weitere Miteigentiimer hinzutreten — da-
durch muss sich zwingend eine Anpassung prozentualer
Quoten an der Unterhaltungspflicht ergeben, ansonsten
die Vereinbarung ihren Sinn verliert. Beim normalen Mit-
eigentum ist die Situation insofern anders, als sich der
Kreis der Miteigentiimer nur durch Zustimmung zumin-
dest eines bisherigen Miteigentiimers vergrossern kann:
Ein Miteigentiimer muss zwingend etwas abgeben. Gibt
ein Miteigentiimer etwas ab, rutscht der Nachfolger auto-
matisch in die Position des Verdusserers mit allen Rech-
ten und Pflichten nach (Art. 649a Abs. 1 ZGB). Die Aus-
iibung des Wegrechts erweist sich im Gegensatz dazu als
beliebig erweiterbar, solange sie keinen Stau verursacht.
Es scheint deshalb iiberlegenswert, die Ausdehnung der
Dienstbarkeit auf weitere berechtigte Personen nur mit
zwingender Zustimmung der vorrangigen Berechtigten
zuzulassen. Der Verhandlungsdruck wiirde Raum fiir eine
neue Regelung unter den Berechtigten schaffen. Dann
geht es wieder auf — es entspricht auch den Uberlegungen
in der Botschaft, die bei Art. 740a Abs. 1 ZGB explizit
auf Art. 649a ZGB verweisen,® der zum Ziel hat, den neu
berechtigten Eigentliimer wie bei einem Eintritt in eine
juristische Person allen bestehenden Pflichten zu unter-
werfen.* Gerade wenn sich die verschiedenen Nutzungen
unterschiedlichen Ranges nicht ausschliessen, scheint der
Gedanke des Miteigentums sinnvoll: Unter Miteigentii-
mern gibt es gar kein Rangverhiltnis.* Es wiére nicht zu
rechtfertigen, dass G1 nach wie vor die Hélfte des Un-
terhalts bezahlen miisste, obwohl zwei weitere Nachbarn
die Strasse mit ihm beniitzen und diese stirker abniitzen.
Deren Anteile wiren, wie es im Miteigentumsrecht vor-
gesehen ist, ohne anderslautende Regel unabhingig von
der tatséchlichen Nutzung nach Kopfen festzusetzen
(Art. 649 Abs. 11.V.m. Art. 646 Abs. 2 ZGB).* Als milde-
re Losung wire das PioTeT’sche Vetorecht denkbar, sobald

4 Botschaft ZGB (FN 3), 5311.

#  BSK ZGB II-BRUNNER/WICHTERMANN (FN 1), Art. 649a N 1:
«Das Gesetz stirkt damit die Gemeinschaft und néhert sie einer
Juristischen Person an, indem der Neueintretende in einer ver-
gleichbaren Lage steht wie bspw. derjenige, der einem Verein bei-
tritt (BGE vom 26.11.1998, ZWR 2000, 169, 171 f. [= ZBGR 2002,
153, 156 f.]; BK-Meier-Hayoz, N 12; Schneider, 187 ff.)», dieser
Gedanke findet sich auch in BGer, 5A_602/2012,21.12.2012, E. 6.

4 Vgl. BSK ZGB II-ScHMID (FN 1), Art. 972 N 3.

4 ScumID (FN 2), 40 m.w.H. Dabei ergibt sich eine Diskrepanz zu
Art. 741 Abs. 2 ZGB, die den Eigentiimer des berechtigten Grund-
stiicks nur nach seinem Interesse unterhaltspflichtig macht.
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die beschriebenen Nachteile eintreten. Mich irritiert da-
bei allerdings der Gedanke, dass der vorrangige Dienst-
barkeitsberechtigte das Heft in die Hand nehmen muss.
Dieser Makel haftet auch der Konstellation an, bei wel-
cher der vorrangige Dienstbarkeitsberechtigte die actio
confessoria anstrengen muss. Passender wire, wenn die
nachrangigen Dienstbarkeitsberechtigten zuerst anklop-
fen und um Zustimmung der bisherigen Dienstbarkeits-
berechtigten bitten miissen, die diese nur bei Nachteilen
verweigern konnten.

Problematisch am obigen Beispiel ist iiberdies das
Faktum, dass G1 auf seine Kosten die Strasse errichtet
hat, die jetzt von zwei weiteren Personen beniitzt wird.
Diese zahlen wohl Unterhalt, aber was ist mit den Er-
stellungskosten? Diese Problematik kdnnte man mit dem
Proter’schen Vetorecht erfassen — oder mit der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung und Teilen der Lehre, die
Erstellungskosten als kumulierten Unterhalt ebenso dem
Art. 741 ZGB unterstellen,*” oder eben mit einer zwin-
gend erforderlichen Zustimmung der bisherigen Berech-
tigten, was Raum fiir eine mehr oder weniger freiwillige
Beteiligung an den Erstellungskosten erdffnet. Tatséch-
lich wiirde dieses Verstdndnis auch dem Gedanken des
Miteigentumsrechts entsprechen. Man kann nicht etwas
weiter aufteilen, ohne das Einverstindnis der bisherigen
Beteiligten einzuholen oder zumindest die Kostenbeteili-
gung neu zu regeln.

Verneint man diese Ideen, bedarf es eines sicheren
Mittels, um mindestens die anteilsméssigen Erstellungs-
kosten auf den neu hinzutretenden Dienstbarkeitsbe-
rechtigten abzuwélzen. Dafiir bietet sich die Aus-
tibungsbedingung an. Die Ausiibungsbedingung fiir die
Erstellungskosten konnte wie folgt lauten: «Der Eigentii-
mer des dienenden Grundstiicks hat die Nutzung der An-
lage zu dulden, sofern der Berechtigte vor der ersten Nut-
zung Fr. 10°000 an die Erstellungskosten bezahlt.» Der
Text konnte auch vorsehen, dass diese Zahlung an dieje-
nige Person zu erfolgen hat, die fiir die Erstellungskos-

47 BGE 124 III 289 E. Ic; vgl. BSK ZGB II-PeTITPIERRE (FN 1),
Art. 741 N 9: «Als Beispiel sei genannt: Ein Grundeigentiimer er-
stellt halb auf seinem und halb auf einem andern Grundstiick eine
Strasse, die im Moment der Erstellung nur seinem Grundstiick
dient. Er iibernimmt daher die vollen Erstellungs- und Unterhalts-
kosten. Spdter profitiert auch der andere Grundeigentiimer hie-
von. Anstatt die halben Erstellungskosten auf einmal zu bezahlen,
wird dieser Betrag kapitalisiert und dem fiir die Unterhaltskosten
ohnehin zu bezahlendem monatlichen Beitrag zugefiigt. Dies soll
mangels Subsumption der Erstellungskosten unter Art. 741 nicht
zuldssig sein. Der Wortlaut der Bestimmung mag diese Auffassung
stiitzen. Aus praktischen Griinden (Uberbindungsproblematik!)
wdre eine weitere Auslegung des Begriffes Unterhalt aber wiin-
schenswert.»

ten aufgekommen ist. Diese Ausiibungsbedingung eignet
sich auch zur Sicherung periodischer Ausiibungsentgelte:
«Der Eigentiimer des dienenden Grundstiicks hat die Nut-
zung der Anlage zu dulden, sofern der Berechtigte jeweils
bis zum Ende des Vormonats Fr. 100 bezahlt.»* Kritiker
werden dieser Losung sofort entgegenhalten, dass sie ob-
ligatorische Leistungen verdingliche und zu den verpon-
ten bedingten Eintragungen zédhle. Beides ist nicht richtig.
Die Ausiibungsbedingung schafft keinen Anspruch auf
Bezahlung, weder der Einkaufssumme noch des perio-
dischen Entgelts. Es geht gar nicht um ein Entgelt, denn
die ausbleibende Zahlung berechtigt den Eigentiimer des
dienenden Grundstiicks nicht zu deren Einforderung, son-
dern einzig zur Verweigerung der Duldung. Nicht die Ein-
tragung der Dienstbarkeit erfolgt bedingt — das wére nach
Art. 47 Abs. 1 GBV* ohnehin nicht zuldssig — sondern
deren Ausiibung. In Deutschland hat sich diese Losung
bewahrt, in der Schweiz ist sie zumindest einmal auch
praktiziert worden.>® Die Ausiibungsbedingung sollte eine
doppelte Publizitdt aufweisen: Auf sie sollte erstens ein
Stichwort im Dienstbarkeitstext hinweisen.>' Der Eintritt
der Bedingung sollte sich iiberdies aus einer Urkunde er-
geben, deren Inhalt eindeutig feststeht.>

IX. Kann man Art. 740a ZGB auf Fille
anwenden, in denen auch der Eigen-
tiimer des belasteten Grundstiicks an
der Dienstbarkeitsanlage beteiligt ist?

A. Votum Schmids

Diese Frage hat Scumip unléngst an einer Tagung aufge-
worfen und als priifenswert befunden.® Dass ein prakti-
sches Bediirfnis nach einer solchen Ausgestaltung be-
steht, scheint klar. Steht eine Dienstbarkeitsanlage auf
dem dienenden Grundstiick — beispielsweise eine Briicke
oder eine Quellfassung — und dient diese auch dem Ei-
gentiimer des dienenden Grundstiicks, bilden die Mitei-

#  Vgl. das dhnliche Beispiel bei FrRaNz RIPFEL, Dienstbarkeit,
Wohnrecht und Gegenleistung, DNotZ 1968, 404 ff., 406.

4 Grundbuchverordnung vom 23. September 2011
SR 211.432.1).

30 Appellationshof in Zivilsachen (Kt. Bern), 22.2.1933, E. IV.2, in:
ZBIV 1936, 398.

st ArnoLD F. RuscHh, Dienstbarkeiten mit Ausiibungsbedingungen,
Bedingungen zur Sicherstellung einmaliger und wiederkehrender
Leistungen, ZBGR 2017, 84 ff., 87.

2 RuscH (FN 51), 88 m.w.H.

% ScHMID (FN 2), 32 1.

(GBYV;
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gentumsregeln ein passendes Regime fiir die gemeinsame
Anlage.

Scumip schreibt dazu: «In beiden Punkten ist die Er-
weiterung des Anwendungsbereichs von Art. 740a ZGB
priifenswert (die, falls man sie bejaht, auch das Problem
des Numerus clausus der moglichen Anmerkungen und
Vormerkungen losen wiirde). Doch ist Zuriickhaltung am
Platz, denn nicht alle Miteigentums-Regeln eignen sich
fiir das Verhdltnis von Eigentiimer und Servitutsberech-
tigtem: Fiir die Verwaltungshandlungen und baulichen
Massnahmen hat es meines Erachtens dabei zu bleiben,
dass entsprechende Entscheide nach Art. 641 Abs. 1 und
Art. 737 ZGB zu treffen sind. Fiir die Tragung der Un-
terhaltskosten ist nicht Art. 649 ZGB, sondern Art. 741
ZGB (bzw. eine davon abweichende Parteiabrede) mass-
gebend, und eine Ausschluss des Alleineigentiimers nach
Art. 649b ZGB scheidet aus.»** Nachfolgend mochte ich
auf diese Uberlegungen eingehen.

Ein Entscheid des Kantonsgerichts Waadt praktiziert
dies. Es geht um ein Schwimmbad, das auf der Grenze
zweier Nachbargrundstiicke aufgrund einer Dienstbar-
keit steht, je gegenseitig als herrschendes und dienendes
Grundstiick: «Selon ’art. 740a al. 1 CC, les installations
de servitude servant a plusieurs bénéficiaires ou proprié-
taires de fonds dominants sont régies par les regles de
la copropriété (simple) applicables par analogie. Cette
solution valait déja avant 2012 selon la jurisprudence et
la doctrine (ATF 111 11 26, JT 1986 1 110; D. Piotet, Com-
ment organiser les rapports d 'usage entre les bénéficiaires
de servitudes de méme rang?, Mélanges P. Piotet, Berne
1990, p. 100 ss et les références citées). Les installations
concernées sont celles nécessaires a l’exercice de la ser-
vitude, soit, au-dela des seuls éléments construits que sont
la piscine et le pavillon en [’espéce, le local technique de
la piscine, méme entiérement sis sur la parcelle de base
1. La communauté de jouissance peut en effet porter sur
une installation de servitude restée en propriété entiéere de
[’un des immeubles intéressés (D. Piotet, Les droits réels

limités en général, les servitudes et les charges foncieres,
Bale 2012, n. 134 p. 54 5.).»%

B. Art. 741 Abs. 2 ZGB als lex specialis

Die Gemeinschaft zwischen den berechtigten und belas-
teten Grundstiicken ergibt sich schon aus Art. 741 Abs. 2
ZGB. Das Gesetz erfasst und regelt dort die Konstellation

¢ Scuwmip (FN 2), 33.
3 Tribunal Cantonal VD, HC/2014/815, 20.10.2014, E. 3.1; weitere
Beispiele erwihnt SCHMID (FN 2), 32, Fn 69.

der vom Eigentiimer des dienenden Grundstiicks mitbe-
niitzten Anlage fiir die Belange des Unterhalts: Diesen ha-
ben die Parteien im Verhiltnis ihrer Interessen zu leisten,
doch kdnnen sie auch eine davon abweichende Verteilung
beschliessen. Ergibt sich die abweichende Verteilung aus
den Belegen, ist sie auch fiir Rechtsnachfolger verbind-
lich (Art. 741 Abs. 2 ZGB). Die miteigentumsrechtliche
Regelung wiirde gleich aussehen, mit der Ausnahme, dass
die Kostenanteile sich nach der Grosse des Miteigentum-
santeils und nicht nach dem Interesse richten (Art. 649
Abs. 1 ZGB). Die Miteigentumsanteile sind ohne ande-
re Feststellung gleich gross (Art. 646 Abs. 2 ZGB). Die
davon abweichende Regelung im Miteigentumsrecht gilt
fiir alle Rechtsnachfolger, auch wenn sie nicht im Grund-
buch erscheint (Art. 649a Abs. 1 ZGB). Art. 741 Abs. 2
ZGB stellt somit eindeutig eine lex specialis zu Art. 740a
Abs. 1 ZGB dar.

Der Entscheid des Walliser Kantonsgerichts sieht das
anders, indem er bei Mitbeniitzung durch den Eigentlimer
des dienenden Grundstiicks die Anwendung von Art. 741
Abs. 2 ZGB ausschliesst.” Fiir den konkreten Fall ldsst
sich dies damit erkldren, dass das Kantonsgericht auf die
Anlage in Durchbrechung des Akzessionsprinzips Mitei-
gentumsrecht direkt zur Anwendung brachte.

C. Mogliche An- und Vormerkungen

Was meint Scumip, wenn er von einer Losung des Prob-
lems des Numerus clausus der moglichen Anmerkungen
und Vormerkungen spricht? Wer Pflichten oder Rechte
des Eigentiimers des herrschenden Grundstiicks eintragen
lassen will, stosst an Grenzen. Kann man beispielsweise
dem Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks auch ne-
benséchliche Pflichten auferlegen? Art. 730 Abs. 2 ZGB
schliesst dies aufgrund des Wortlauts zumindest nicht
aus, doch ist die Frage in der Lehre umstritten und in der
Rechtsprechung noch nicht geklirt.’” Ich bejahe diese
Frage nicht nur aufgrund des Wortlauts. Die Unterhalts-
pflichten zdhlen potentiell auch zu den nebenséchlichen
Pflichten, die Art. 730 Abs. 2 ZGB erfassen will. Gerade
dazu sieht Art. 741 Abs. 1 ZGB vor, dass die Verpflich-

% Tribunal Cantonal VS, Cour civile II, C1 12 205, 15.4.2014,
E. 13.5.1.

57 Vgl. die Hinweise bei RuscH (FN 34), 10 f.; ausfiihrlich dazu Cy-
RIL GALLAND, Le contenu des servitudes fonciéres, Aspects de
droits réels et obligations de faire rattachées a la servitude, Diss.
Freiburg, Genf 2013, N 714-741 m.w.H. auf Rechtsprechung und
Lehre (zur unklaren Rechtsprechung des Bundesgerichts insb.
N 724, Fn 755). Er kommt zum Schluss, dass die nebensichliche
Leistungspflicht nur den Eigentiimer des dienenden Grundstiicks
treffen konne (N 741, 1000).
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tung zum Unterhalt im Sinne einer dispositiven Norm
dem Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks obliegt.
Wer die Moglichkeit des Eintrags im Sinne des Art. 730
Abs. 2 ZGB verneint, kann tiber Art. 740a ZGB eine Lo6-
sung finden, indem eine Nutzungs- und Verwaltungsord-
nung die Pflichten definiert (Art. 647 ff. ZGB).

Dasselbe muss fiir die Frage gelten, ob die Vormer-
kung auch dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks
den Ausstieg wihrend dreissig Jahren verbauen kann. Die
Antwort lautet ja, und zwar auch unter — allenfalls analo-
ger — Anwendung des Art. 740a Abs. 2 ZGB.*® Es ist zwar
streng genommen schon so, dass der Eigentlimer des be-
lasteten Grundstiicks nicht auf die Dienstbarkeit verzich-
ten kann — er ist gar nicht dienstbarkeitsberechtigt. An der
Anlage ist er jedoch eindeutig beteiligt. Ein Verzicht auf
das Mitbeniitzungsrecht wére aufgrund des argumentum
a maiore ad minus moglich und wiirde sich gleich aus-
wirken wie ein Verzicht auf die Dienstbarkeit.” Schon die
blosse Nichtausiibung bildet, sofern sie dauerhafter Natur
ist, ein Indiz fiir den Interessenwegfall, auch wenn die-
ser keinen Verzicht darstellt.®* Die Unterhaltspflicht des
dienenden Grundstiicks bemisst sich aber ausgerechnet
nach dem Interesse (Art. 741 Abs. 2 ZGB). Mit der glei-
chen ratio legis wie beim Eigentlimer des herrschenden
Grundstiicks kann es nicht angehen, dass der Eigentlimer
des dienenden Grundstiicks sich der Unterhaltspflichten
durch Verzicht auf die Mitbeniitzung der Dienstbarkeits-
anlage lossagen kann. Wenn A und B und weitere Be-
rechtigte beispielsweise zusammen eine Erdwérme-Hei-
zungsanlage auf dem Grundstiick des A betreiben, soll A
folglich nicht aussteigen konnen, weil er plotzlich lieber
mit Gas heizen mdchte.

8 Ebenso ARNET (FN 1), 393 f., die jedoch einen Verzicht des Dienst-
barkeitsbelasteten nicht als Anwendungsfall von Art. 740a Abs. 2
ZGB erachtet, sondern unter Art. 732 und Art. 741 ZGB fallen
lasst. Sie geht beziiglich Art. 740a Abs. 2 ZGB generell von einem
anderen Konzept aus, das Art. 740a Abs. 2 ZGB keine absolute
Wirkung verleiht und einen Verzicht auf die Dienstbarkeit nicht
verunmdglicht, aber mit Schadenersatz sanktioniert (389 ff., insb.
391 f.; vgl. vorne, ob FN 28); nach ScHMID (FN 2), 49 f., muss der
Grundbuchverwalter die Eintragung eines Verzichts auf die Dienst-
barkeit bei Vorliegen einer Vereinbarung im Sinne von Art. 740a
Abs. 2 ZGB verweigern.

Zu den Voraussetzungen und Formen eines Verzichts vgl. CHK-
Goksu (FN 26), Art. 734 ZGB N 7, und BGer, 5A 898/2015,
11.7.2016, E. 3.2.

©  CHK-GOoksU (FN 26), Art. 736 ZGB N 5.
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D. Ausschluss des mitberechtigten Eigen-
tumers des herrschenden Grundstiicks

Das Miteigentumsrecht ermdglicht bei Unzumutbarkeit
der Fortsetzung der Gemeinschaft den Ausschluss ei-
nes Miteigentiimers (Art. 649b Abs. 1 ZGB). Wenn die
Fortsetzung der Gemeinschaft wegen des Eigentlimers,
auf dessen Grund die Anlage steht, unzumutbar wird,
muss auch sein Ausschluss in Betracht kommen. Proble-
matisch ist einzig die miteigentumsrechtliche Folge des
Ausschlusses: Art. 649b Abs. 3 ZGB siceht als Folge des
Ausschlusses die Verdusserung des Anteils vor, was beim
Grundeigentum den Verlust des ganzen Grundstiicks be-
deuten wiirde. Der Ausschluss darf sich folglich wiede-
rum nur auf die Mitbeniitzung der Dienstbarkeitsanlage
durch den Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks
beziehen. Dieser hat — wie auch der Ausschluss eines
Dienstbarkeitsberechtigten — gegen Entschidigung zu er-
folgen.®!

E. Verwaltungshandlungen

Erfordert die Ausiibung der Dienstbarkeit die Errichtung
einer Anlage, so darf der Berechtigte diese gestiitzt auf
Art. 737 Abs. 1 ZGB errichten.®? In der Errichtungskom-
petenz ist die Kompetenz enthalten, die Anlage zu war-
ten und zu diesem Zweck das Grundstiick zu betreten.
Uberschreitet der Dienstbarkeitsberechtigte die Grenze
der schonenden Rechtsausiibung im Sinne des Art. 737
Abs. 2 ZGB, kann der Eigentiimer des dienenden Grund-
stiicks die Klage aus Art. 641 Abs. 1 ZGB erheben. Wie
sieht die Losung nach Miteigentumsrecht aus? Hier gilt
fiir Verwaltungshandlungen die Kaskade von Art. 647 ff.
ZGB. Der Bau einer fiir die Dienstbarkeitsausiibung not-
wendigen Anlage liesse sich als notwendige Massnahme
im Sinne des Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB erfassen, fiir
die stets eine Berechtigung besteht — auch gegeniiber dem
Eigentlimer des dienenden Grundstiicks, der die Anlage
mitbeniitzt. Uberdies muss jeder Miteigentiimer die ge-
meinsame Sache so nutzen, dass die Nutzung sich mit den
Rechten der anderen vertrigt (Art. 648 Abs. 1 ZGB), was
mit dem Massstab von Art. 737 Abs. 1 ZGB vergleichbar
1st.

¢ Vgl. dazu die Hinweise oben, FN 21.
©  BGE 132 I1I 545 E. 3.3.1; ZK-Liver (FN 1), Art. 741 ZGB N 28;
STEINAUER (FN 3), N 2283a.
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F. Vereinbarung und Erlass einer
Nutzungsordnung

Die Moglichkeit, unter den gleichrangigen Dienstbar-
keitsberechtigten eine Nutzungs- und Verwaltungs-
ordnung zu vereinbaren, war schon Gegenstand obiger
Uberlegungen.® Dies geht auch, wenn es nur eine be-
rechtigte und eine belastete Person gibt, die die Anlage
mitbentitzen darf. Richtig hilt PrirrLi fest: «4 und B sind
zwei Nachbarn und haben eine gemeinschaftliche Heiz-
anlage, welche sich auf dem Grundstiick des A befindet.
Dem Eigentiimer des Grundstiicks B wurde ein dingliches
Mitbeniitzungsrecht an der Heizanlage als Dienstbarkeit
eingerdumt. In einem solchen Fall kénnte man meines
Erachtens eine Nutzungs- und Verwaltungsordnung auf
den Grundstiicken A und B anmerken, demzufolge miiss-
te man auch die Vormerkung fiir den Loschungsverzicht
auf dem Grundstiick B zulassen.»* Es fragt sich einzig,
ob dies als Derogation des Art. 741 Abs. 2 ZGB nicht in
den Belegen erscheinen muss. Sobald die Nutzungs- und
Verwaltungsordnung den Unterhalt betrifft, wire dies zu
bejahen.

Sind sich die vielen Berechtigten {iber die Ausiibung
ithrer Rechte nicht einig, kann somit jeder von ihnen ver-
langen, dass dariiber eine Nutzungsordnung erlassen
wird. Dies ergibt sich kraft des Verweises in Art. 740a
Abs. 1 ZGB beim gew6hnlichen Miteigentumsrecht aus
Richterrecht®® und beim Stockwerkeigentum als quali-
fiziertem Miteigentum aus Art. 712g Abs. 3 ZGB. Diese
Losung ist meines Erachtens auch dann anwendbar, wenn
der Streit tiber die Nutzung der Dienstbarkeitsanlage zwi-
schen dem Dienstbarkeitsberechtigten und dem ebenfalls
berechtigten Eigentiimer des dienenden Grundstiicks

Vgl. dazu die Hinweise oben, FN 12.

¢ PrAFFLI (FN 12), 378.

% Vgl. Appellationshof BE, 28.2.1956, E. II.1, in: ZBJV 1957, 68
(Anrufung des Richters fiir eine einzelne Verwaltungshandlung);
OGer LU, 23.12.1958, in: ZBJV 1959, 243 (gerichtliche Ernen-
nung eines Verwalters beziiglich der «Verpachtung des Landwirt-
schaftsbetriebes, der Vornahme von Reparaturen an Haus und
Scheune usw.»); BGer, 10.3.1960, E. 1, in: ZBGR 1963, 181 (ge-
richtliche Anordnung einer Verwaltungshandlung oder Ernennung
eines Verwalters); vgl. die weiteren Hinweise bei BK-MEIER-HAY-
0z (FN 24), Art. 647 ZGB N 33: «Ist eine Verstindigung oder ein
Mehrheitsbeschluss nicht zu erzielen [ ...], kann jeder Miteigentii-
mer auf dem Wege der Klage gegen die iibrigen eine billigem Er-
messen entsprechende Regelung der Verwaltung verlangen [...].
Die Klage geht auf Zustimmung zu einer bestimmten Art der Re-
gelung oder auf richterliche Ernennung eines Verwalters; die ins
Recht gefassten Miteigentiimer konnen auf dem Wege der Wider-
klage die Anordnung anderer Massnahmen verlangen»,; vgl. expli-
zit zum Dienstbarkeitsrecht schon vor Erlass des Art. 740a Abs. 1
ZGB ZK-LIVER (FN 1), Art. 737 ZGB N 105.

ausbricht. Die deutsche Rechtsprechung hat dies in zwei
stimmigen Entscheidungen explizit so festgehalten.®

Es ging im ersten deutschen Fall um das Recht des
Eigentiimers des herrschenden Grundstiicks, «die (auf
dem dienenden Grundstiick befindlichen) Pkw-Abstell-
pldtze mitzubenutzen und dieses Recht auch Dritten zu
tiberlassen [...]; es miissen den Berechtigten mindestens
sechs Parkplitze, zwei davon markiert, zur Verfiigung
stehen».?” Die Eigentiimerin des dienenden Grundstiicks
klagte gegen den Berechtigten auf Unterlassung der Nut-
zung aller anderen Parkplitze ausser Nr. 1-6, da die auf
dem herrschenden Grundstiick gelegene Apotheke prak-
tisch alle Parkplitze beanspruchte. Der BGH erfasste
den Inhalt der Dienstbarkeit als Nutzungsrecht an allen
Parkpldtzen, wovon mindestens sechs dem Eigentiimer
des berechtigten Grundstiicks immer zur Verfiigung ste-
hen miissen. Ein Unterlassungsanspruch beziiglich be-
stimmter Parkpldtze lasse sich aber gestiitzt auf § 1004
BGB erst begriinden, nachdem eine Nutzungsordnung
die verniinftige Aufteilung definiert habe. Deshalb stehe
dem Eigentiimer des belasteten Grundstiicks kein direk-
ter Abwehranspruch zu.®® Diese beiden Klagen konne der
Eigentlimer des belasteten Grundstiicks aber verbinden:
Es sei die Nutzung zu unterlassen, die der geschuldeten

¢ BGH, V ZR 164/07, 19.9.2008, N 26, in: BeckRS 2008, 22468:
«Als Grundlage eines Anspruchs auf Vereinbarung einer Aus-
iibungsregelung kommt aber § 745 Absatz Il BGB in Betracht. Diir-
fen Berechtigter und Eigentiimer, wie hier, nach dem Inhalt einer
Dienstbarkeit das Grundstiick in bestimmter Beziehung gleichbe-
rechtigt nutzen, liegt eine der Gemeinschaft vergleichbare Lage
vor, die es rechtfertigt, auf die fiir diese geltenden Vorschrifien zu-
riickzugreifen. Das hat der Senat fiir die Pflicht zur Unterhaltung
einer gemeinschaftlich genutzten Anlage entschieden [ ...]. Fiir die
Ausiibung der beiderseitigen Nutzungsbefugnisse gilt jedenfalls
in der hier gegebenen Konstellation nichts anderes. Zwar kénnen
Meinungsverschiedenheiten iiber die Vereinbarkeit eines bestimm-
ten Verhaltens des Berechtigten bei der Ausiibung der Dienstbar-
keit oder dem Gebot ihrer schonender Ausiibung auch ohne Riick-
griff auf das Gemeinschaftsverhdltnis durch die Geltendmachung
der Unterlassungsanspriiche nach § 1004 BGB und, im umgekehr-
ten Fall, nach § 1027 BGB gekldirt werden. Anders liegt es aber
dann, wenn, wie hier, das von der Dienstbarkeit gewdhrte Recht ne-
ben das Recht des Eigentiimers tritt und das Verhalten des Berech-
tigten fiir sich genommen dem Inhalt der Dienstbarkeit entspricht.
Die Beeintrichtigung des Eigentums liegt dann nicht in einem
Verhalten des Berechtigten, das Gegenstand eines Unterlassungs-
anspruchs sein konnte, sondern ergibt sich aus dem Fehlen einer
Ausiibungsregelung. Diese kann der Eigentiimer in entsprechender
Anwendung von § 745 Absatz Il BGB, sei es durch eine Klage auf
Abschluss einer entsprechenden Vereinbarung, sei es durch eine
Klage auf Unterlassung einer ihr widersprechenden Ausiibung
der Dienstbarkeit, durchsetzeny;, BGH, V ZR 42/04, 12.11.2004,
E. I1.2d.cc, in: NJW 2005, 894.

¢  BGH, V ZR 164/07, 19.9.2008, N 1, in: BeckRS 2008, 22468.

% BGH, V ZR 164/07, 19.9.2008, N 24-26, in: BeckRS 2008, 22468.
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Nutzungsvereinbarung nicht entspreche.® Der Anspruch
auf Erlass einer Nutzungsordnung ergebe sich nicht aus
§ 1024 BGB, da dieser nur kollidierende Nutzungsrech-
te an einem Grundstiick erfasse, zu denen das Eigentum
am Grundstiick nicht zdhle.” Der deutsche BGH wendet
dafiir § 745 Abs. 2 BGB”! analog an — diese Norm weist
fiir das allgemeine Miteigentumsrecht den gleichen Rege-
lungsgehalt wie Art. 712g Abs. 3 ZGB auf und schafft ei-
nen Anspruch auf Erlass einer verniinftigen Regelung der
gemeinsamen Nutzung.

Im zweiten deutschen Fall 16ste der BGH die Frage,
wie die Kostenanteile des Dienstbarkeitsberechtigten ei-
nerseits und des Eigentlimers andererseits zu ermitteln
sind. Der BGH verwies auf § 1024 BGB, der den Inha-
bern der zusammentreffenden Dienstbarkeiten einen
dinglichen Anspruch auf eine den Interessen der Beteilig-
ten nach billigem Ermessen entsprechende Benutzungs-
regelung gewihrt. Dieser Anspruch entspreche inhaltlich
wiederum dem § 745 Abs. 2 BGB aus dem Miteigentums-
recht. Die Kostenanteile des Eigentiimers bemessen sich
daher in Deutschland nach Miteigentumsrecht.” Dieser
Gedankengang ist in der Schweiz nicht nétig, da Art. 741
Abs. 2 ZGB direkt eine nach dem Interesse des Eigentii-
mers des belasteten Grundstiicks zu bemessende Beteili-
gung am Unterhalt statuiert.

X. Fazit

Dem Bund wire zu empfehlen, de lege ferenda Klarheit
in allen noch offenen Fragen zu schaffen. Soll der Verweis
auf das Miteigentum tatsdchlich auch den Ausschluss er-
moglichen? Soll Art. 740a ZGB wirklich auch das Ver-
héltnis zum dienstbarkeitsbelasteten Grundeigentiimer
erfassen? Wire es nicht sinnvoll, die Kostenbeteiligung
nach dem Interesse statt nach der Zahl der Miteigentiimer
aufzuteilen? Den Notaren ist in der Zwischenzeit drin-
gend zu empfehlen, alle offenen Fragen durch eine ein-
deutige Regelung zu erfassen.

BGH, V ZR 164/07, 19.9.2008, N 24, in: BeckRS 2008, 22468.

" BGH, V ZR 164/07, 19.9.2008, N 25, in: BeckRS 2008, 22468.

I Vgl. oben FN 66; § 745 Abs. 2 BGB: «Jeder Teilhaber kann, so-
fern nicht die Verwaltung und Benutzung durch Vereinbarung oder
durch Mehrheitsbeschluss geregelt ist, eine dem Interesse aller
Teilhaber nach billigem Ermessen entsprechende Verwaltung und
Benutzung verlangen. »

2 Vgl. BGH, V ZR 42/04, 12.11.2004, E. II.2d.cc, in: NJW 2005,
894.




