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Unauffindbare Dienstbarkeitsberechtigte

Herausforderungen und Handlungsmaoglichkeiten fiir Belastete

Puairipp KESSLER*

Personaldienstbarkeiten zugunsten von unauffindbaren Personen kénnen bei der Realisierung von
Bauprojekten oder Liegenschaftstransaktionen eine grosse Herausforderung fiir die Eigentiimer
des belasteten Grundstiicks darstellen. In solchen Situationen kann unter Umstinden mittels
einer richterlichen Massnahme i.S.v. Art. 666a i.V.m. 781a ZGB Abhilfe geschaffen werden. Eine
gefestigte Praxis besteht dahingehend jedoch noch nicht. Wihrend eine vereinfachte Loschung
gestiitzt auf Art. 976a ZGB wohl nicht moglich ist, diirfte die entsprechende Dienstbarkeit auch
der Ablosung gestiitzt auf Art. 736 ZGB offenstehen. Aufgrund des hohen Aufwands, den solche
Verfahren mit sich bringen, wire de lege ferenda eine vereinfachte Léschung bei unauffindbaren

Les servitudes personnelles en faveur de personnes introuvables peuvent représenter un grand défi
pour le propriétaire de I'immeuble grevé lors de la réalisation de projets de construction ou de
transactions immobiliéres. Dans de telles situations, il est éventuellement possible de recourir a une
mesure judiciaire au sens de I'art. 666a en relation avec l'art. 781a CC pour remédier a cette situation.
11 nexiste toutefois pas encore de pratique établie en la matiére. Alors qu'une radiation simplifiée sur
la base de l'art. 976a CC nest probablement pas possible, la servitude correspondante devrait étre
aussi ouverte au rachat sur la base de l'art. 736 CC. En raison de la lourdeur de telles procédures,
il conviendrait denvisager de lege ferenda une radiation simplifiée dans le cas de bénéficiaires de
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ABSTRACT

I.  Einleitung und Problematik

Personal servitudes in favour of untraceable persons can pose a major challenge for the owner of
the encumbered property when realising construction projects or real estate transactions. In such
situations, a judicial measure within the meaning of Art. 6664 in conjunction with art. 781a CC might
be used to remedy the situation. However, there is not yet any established practice in this regard.
While a simplified cancellation based on art. 976a CC is probably not possible, the corresponding
easement should also be open to deletion based on art. 736 CC. Due to the expected long duration of
the proceedings in the case of an untraceable counterparty, it is advisable to initiate the corresponding
proceedings at an early stage. Due to the high effort needed in such procedures, a simplified cancellation
should be considered de lege ferenda in the case of untraceable servitude holders.

Grunddienstbarkeiten, wie Dbeispielsweise Bauverbote

Dienstbarkeiten gehoren zu den klassischen Instrumen-
ten des Schweizer Sachenrechts. Als Duldungspflichten
beschrianken sie grundsitzlich das Nutzungsrecht an
einem Grundstiick zugunsten einer berechtigten Person
oder eines Grundstiicks.! Dabei werden - aus zumeist
nicht nachvollziehbaren Griinden - gelegentlich klassische
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STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER/BARBARA GRAHAM-SIEGEN-
THALER/MARTIN EGGEL, Sachenrecht, 6. Aufl., Bern 2023, § 8
N 1530 ff.

oder Quellenrechte,? in Form einer Personaldienstbarkeit
errichtet.®* Nun kommt es vor, dass die Dienstbarkeitsbe-
rechtigten im Laufe der Zeit unauffindbar werden. Griin-
de dafiir gibt es viele, wobei etwa eine Auswanderung, al-

Fiir eine exemplarische Auflistung «klassischer» Grunddienst-
barkeiten vgl. ZK ZGB-LIVER, Art. 730 N 167 ff.; HRUBESCH-
MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/EGGEL (Fn. 1), § 8 N 1544,
Vgl. bspw. fiir den Fall eines Fuss- und Fahrwegrechts zuguns-
ten einer Stiftung KGer SZ ZK1 2018 22 (9. Februar 2019)
oder VGer SG B 2019/170 (13. August 2018), E. 1 mit der Er-
wihnung eines Quellenrechts als Personaldienstbarkeit. Gén-
gig und auch nachvollziehbar sind hingegen namentlich Fuss-
und Fahrwegrechte zugunsten von Gemeinden oder Genossa-
men (vgl. hierzu bspw. BGer 5A_259/2019 (29.Juli 2020);
BGer 1C_221/2023 (2. November 2023).


https://swb2.bsz-bw.de/DB=2.104/SET=1/TTL=2/LNG=DU/START_WELCOME?COOKIE=Us998,Pbszgast,I2017,B20728+,SY,NRecherche-DB,D2.104,Ef7b8295d-0,A,H,R213.55.243.3,FY
https://doi.org/10.3256/978-3-03929-095-6_06
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lenfalls kombiniert mit einer Vererbung der Dienstbarkeit
an ebenfalls im Ausland wohnhafte Nachkommen, infra-
ge kommt.* Gerade bei élteren Grundbucheintrigen kon-
nen dadurch die eigentlichen Berechtigten unauffindbar
werden, was den Rechtsverkehr mit dem belasteten
Grundstiick erheblich beeintrachtigen kann.®

Vor allem, wenn die Durchsetzung der Dienstbarkeit
die Uberbauung des Grundstiicks verhindern wiirde,
scheitert diese wohl spatestens an der Bankenfinanzie-
rung, und auch an eine gewinnbringende Verdusserung
des Grundstiicks ist diesfalls meist nicht zu denken.
Denkbar sind auch Fille, in denen Dienstbarkeiten eine
zeitgemisse Nutzung verhindern, sei es im Wohnbau
oder bei der Entwicklung grosserer Areale. Hier wird
ein Spannungsfeld des Dienstbarkeitsinstituts offenbart,
welches bereits KoHLER gegen Ende des 19.]Jahrhun-
derts pointiert ansprach, als er darauf hinwies, dass «die
Rechtsordnung dafiir sorgen [muss], dass sich die Servi-
tuten nicht wie Wucherpflanzen um das Eigentum schlin-
gen und ihm seine beste Nahrung entziehen».®

Der vorliegende Aufsatz versucht sich an einer rechtli-
chen Aufarbeitung eines Aspekts dieses Spannungsfeldes.
Im Zentrum steht die Frage, wie die aus der Unauffind-
barkeit eines Dienstbarkeitsberechtigten entstehenden
Herausforderungen durch den belasteten Grundeigen-
timer bewiltigt werden konnen. Hierzu wird zundchst
aufgezeigt, dass die Unauffindbarkeit den Bestand der
Dienstbarkeit grundsitzlich nicht tangiert. Anschlies-
send werden die richterlichen Massnahmen gestiitzt auf
Art. 666a ZGB’ 1.V.m. 781a ZGB untersucht. Zentral ist
dabei namentlich die Frage, ob in der oben beschriebenen
Konstellation eine Loschung der Dienstbarkeit in Form
einer richterlichen Massnahme erreicht werden kann. In
einem zweiten Schritt wird die vereinfachte Loschung
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gestiitzt auf Art. 976a ZGB behandelt, wobei geklart wer-
den muss, ob bei einem unauffindbaren Berechtigten eine
hochstwahrscheinlich fehlende rechtliche Bedeutung des
Grundbucheintrages vorliegt. Abschliessend wird auf das
Instrument der Ablosung von Dienstbarkeiten gestiitzt
auf Art. 736 ZGB eingegangen.

Neben der Frage, ob in der vorliegenden Konstellation
tiberhaupt ein Rechtsanspruch auf Loschung der Dienstbar-
keit besteht, ist weiter zu klaren, wie dieser prozessual gegen
eine unauffindbare Gegenpartei durchgesetzt werden kann.
Ziel dieser Betrachtung ist es, aufzuzeigen, wie betroffene
Grundeigentiimer in solchen Fillen wieder Rechtssicher-
heit iiber ihr Grundstiick erlangen kénnen, und zu priifen,
ob de lege ferenda ein Anpassungsbedarf besteht.

Il. Auswirkung der Unauffindbarkeit
auf die Dienstbarkeit

Die Untergangsmaoglichkeiten der (Grund-)Dienstbarkei-
ten® sind in den Art. 734 ff. ZGB geregelt. Im Hinblick
auf die vorliegende Konstellation seien namentlich die
Loschung des Eintrages (Art. 734 Abs. 1 ZGB) und die
Ablosung durch das Gericht (Art. 736 ZGB)® erwihnt.
Da die Loschung i.S.v. Art. 734 ZGB eine schriftliche Er-
kldrung der berechtigten Person erfordert,' fillt sie bei
deren Unauffindbarkeit als Option jedoch rein praktisch
ausser Betracht.

Als aussergesetzlicher Untergangstatbestand ist sodann
auch der einseitige Verzicht des Berechtigten erwahnens-
wert.!" Die Verzichtserklirung 10st einen aussergrund-
buchlichen Untergang der Dienstbarkeit aus.”> Doch
auch wenn der Verzichtswille konkludent zum Ausdruck
gebracht werden konnte," stellt die dauernde Nichtaus-

Vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches (Register-Schuldbrief und weitere Anderungen im Sa-
chenrecht) vom 27. Juni 2007, BBl 2007 5283 ff., 5304; s. auch
CHK ZGB-Hirz, Art. 666a N 4 f.; THoMmAs CUENI/URS FASEL,
Befreiung des Grundbuches von tiberfliissigen Dienstbarkei-
ten, ZGBR 1999, 345 ff,, 359 f.; PAUL-HENRI STEINAUER, Les
droits réels, Tome II, 5. Aufl., Bern 2020, N 2204.

Vgl. MEINRAD HUSER, Baubeschrankungen und Verdichtung,
Raum und Umwelt 4/2016, 1 ff., 8; UrRs HOFSTETTER-ARNET/
DoMmINO HOFSTETTER/STEFAN MUNDHAAS, Verdichtet bauen -
Dienstbarkeiten beseitigen, SJZ 2019, 335 ft., 338.

JosepH KOHLER, Beitrage zum Servitutenrecht, AcP 87/1897,
157 ft,, 179; vgl. auch EuGEN HUBER, Schweizerisches Zivilge-
setzbuch: Erlduterungen zum Vorentwurf des Eidgendossi-
schen Justiz- und Polizeidepartements, Zweiter Band, 2. Aufl.,
Bern 1914, 143; m.w.H. auf daran ankniipfende Aussagen in
der Schweizer Lehre s. CUEN1/FaSEL (Fn. 4), 347 f.
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (im
Folgenden ZGB; SR 210).

Der Untergang der «anderen Dienstbarkeiten» nach Art. 781
ZGB richtet sich ebenfalls nach den Art. 734 ff. ZGB (BSK
ZGB II-PETITPIERRE, Art. 781 N 6).

Hierzu sogleich V.

10 CHK ZGB-G6ksu, Art. 734 N 3; BSK ZGB II-PETITPIERRE,

Art. 734 N 10.

Siehe umfassend hierzu STEPHAN WOLF/JOANA NEDELTCHE-

VA, Zum Verzicht des Eigentiimers des herrschenden Grund-

stiicks auf die Grunddienstbarkeit — insbesondere das einzu-

haltende Verfahren, in: Adrian Miihlematter et al. (Hrsg.), 75

Jahre Konferenz der Schweizerischen Grundbuchfithrung

(KSG), Bern 2023, 413 ff.

12 BSK ZGB II-SCHMID/ARNET, Art. 964 N 15 f; BK ZGB-LEE-
MANN, Art. 734 N 1; ZK ZGB-L1VER, Art. 734 N 97; DAMIEN
VENTURA, Labandon d’un droit réel, Diss. Lausanne 2008,
N 152 ff,; a.M. BSK ZGB II-PETITPIERRE, Art. 734 N 11; CR CC-
ARGUL, Art. 734 N 5.

13 CHK ZGB-G6ksu, Art. 734 N 7; ZK ZGB-LIVER, Art. 734

N 100, BGE 127 III 440, E. 2a.
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ibung der Dienstbarkeit lediglich ein Indiz fiir einen In-
teressensverlust, nicht aber eine Verzichtserklarung dar.*
Wie sich noch zeigen wird, sind die Hiirden, auf dem
Rechtsweg eine Loéschung einer Dienstbarkeit zu er-
reichen, eher hoch angesetzt. Es wire vor diesem Hin-
tergrund folglich falsch, von der Unauffindbarkeit des
Berechtigten ohne Weiteres auf einen Verzicht auf die
Dienstbarkeit zu schliessen. Entsprechend kann festge-
halten werden, dass der Bestand der Dienstbarkeit von
der Unauffindbarkeit als solche nicht tangiert wird und
somit zu deren Beseitigung ein aktives Handeln erforder-
lich ist. Folglich werden nachfolgend die verschiedenen
Handlungsmoglichkeiten auf ihre Tauglichkeit gepriift.

I11. Richterliche Massnahmen nach
Art. 666ai.V.m. 781a ZGB

Die Méoglichkeit, bei einem unauffindbaren Dienstbar-
keitsberechtigten richterliche Massnahmen zu beantra-
gen, trat mit der Teilrevision des Immobiliarsachenrechts
im Jahr 2012 in Kraft. Nachfolgend wird untersucht, ob
eine Loschung der Dienstbarkeit eine Massnahme im Sin-
ne des dazumal neu geschaffenen Art. 6664 i.V.m. 781a
ZGB darstellen kann.

A. Grundsatz

Art. 666a Abs. 1 ZGB halt fest, dass fiir den Fall, dass sich
der im Grundbuch eingetragene Eigentiimer nicht iden-
tifizieren ldsst oder sein Wohnort, respektive Name oder
Wohnort seiner Erben, unbekannt ist, das Gericht auf An-
trag die erforderlichen Massnahmen anordnen kann. Zu-
dem kann das Gericht gestiitzt auf Art. 666a Abs. 2 ZGB
einen Vertreter ernennen, wobei es auf Antrag den Um-
fang der Vertretungsmacht festlegt. Bestimmt es nichts
anderes, so beschrinkt sich diese auf erhaltende Mass-
nahmen. Art. 781a ZGB hilt sodann explizit fest, dass fiir
im Grundbuch eingetragene Berechtigte einer Dienstbar-
keit die Bestimmungen aus Art. 666a ZGB sinngemdss
gelten. Es kann folglich auf die entsprechende Literatur
zuriickgegriffen werden.'

4 BGE 123 III 461, 463, E. 1; CHK ZGB-GOKsu, Art. 734 N 7;
JOorG ScHMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, 6. Aufl.,
Zirich 2022, N 1297; HuBgr (Fn. 6), 144 f; vgl. auch BGer
5C.3007/2005 (19. Mai 2006), E. 5.

15 CHK ZGB-G6ksu, Art. 781a N 1; BSK ZGB II-PETITPIERRE,
Art. 781aN 1.
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Es stellen sich vor diesem Hintergrund mehrere Fra-
gen. Eingangs muss gekldrt werden, ob der Dienstbar-
keitsbelastete iiberhaupt berechtigt ist, einen Antrag auf
richterliche Massnahmen zu stellen. Sofern dies bejaht
werden kann, ist weiter zu ermitteln, ob, respektive unter
welchen Bedingungen, die Loschung der Dienstbarkeit
eine richterliche Massnahme im Sinne des Gesetzes dar-
stellen kann.

B. Antragsrecht des belasteten
Grundeigentiimers

Gemiss Art. 666a Abs. 3 ZGB steht das Recht, die An-
ordnung von Massnahmen zu beantragen, sowohl jeder
Person, die ein schutzwiirdiges Interesse hat, als auch dem
Grundbuchamt am Ort des Grundstiicks zu. Vorliegend
ist vor allem das Recht auf Antrag durch eine Person, na-
mentlich den Dienstbarkeitsbelasteten, von Interesse.

Das schutzwiirdige Interesse wird dabei wohl jenem in
den Prozessvoraussetzungen in Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO'
entsprechen.”” Ein schutzwiirdiges Interesse diirften so-
dann sowohl am Grundstiick dinglich berechtigte Perso-
nen als auch potenzielle Kiufer haben.'® Im Rahmen der
eingangs beschriebenen Konstellationen wird ein Gericht
im Rahmen seiner Erwédgungen wohl zum Schluss gelan-
gen, dass zumindest insofern ein schutzwiirdiges Interes-
se besteht, als dass die mit der Dienstbarkeit belasteten
Personen zur Antragstellung legitimiert sind.

C. Loschung der Dienstbarkeit als erforderliche
Massnahme

Gemiss Art. 666a Abs. 1 ZGB miissen die vom Gericht
angeordneten Massnahmen sodann erforderlich sein.
Zur Beantwortung der Frage, wann die Loschung einer
Dienstbarkeit bei der Unauffindbarkeit des Berechtigten
erforderlich ist, muss der entsprechende Artikel unter
Zuhilfenahme der dazugehorigen Lehre und Rechtspre-
chung ausgelegt werden.

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272).

THIERRY SCHNYDER/FABIENNE MURMANN, Der neue Art. 666a
ZGB/Der Teufel steckt im Detail, ZWR 2014, 339 ff., 342.

18 Botschaft Sachenrecht (Fn. 4), BBl 2007 5305; BSK ZGB II-
REY/STREBEL, Art. 666a N 9; SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17),
342; BARBARA ANITA MORI, Der Anwendungsbereich von
Art. 666a und Art. 666b ZGB, Jusletter 15. September 2014,
N 36.
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1. Grammatikalische und systematische Auslegung

Aus grammatikalischer Sicht kann festgehalten werden,
dass Art. 666a Abs. 1 ZGB sehr offen ausgestaltet ist."” Die
Verwendung des Kriteriums der Erforderlichkeit bedingt
aber, dass von den zur Verfiigung stehenden Massnah-
men stets die mildeste gewdhlt wird.?® Demnach hat das
Gericht stets die Interessen des unauffindbaren Dienst-
barkeitsberechtigten zu beriicksichtigen.”

Sofern folglich mildere Massnahmen als eine Loschung
zur Verfiigung stehen, um das schutzwiirdige Interesse
des Belasteten zu schiitzen, hat das Gericht stets diese
zu wihlen. In den meisten Fillen diirfte eine Loschung
der Dienstbarkeit aber die einzige Moglichkeit sein, um
die Interessen des Belasteten zu schiitzen, und etwa eine
Abianderung der Dienstbarkeit nicht ausreichen. Ob die
Loschung erforderlich im Sinne des Gesetzes ist, muss
folglich nach den weiteren Elementen bestimmt werden,
der Gesetzestext gibt keine weiteren Hinweise. Auch aus
der Gesetzessystematik lassen sich keine Erkenntnisse im
Hinblick auf die vorliegende Frage gewinnen.

2. Historische Auslegung

Die Botschaft zu Art. 666a ZGB hielt als Massnahmen die
«Einleitung eines Verfahrens auf Verschollenerkldrung,
die Zustimmung zur Loschung einer Dienstbarkeit oder
gar den Verkauf des Grundstiicks mit anschliessender
Hinterlegung des Erlgses auf einem Sperrkonto»? fest.

Die Loschung einer Dienstbarkeit wird in den Mate-
rialien folglich zumindest im Hinblick auf einen unauf-
findbaren Grundeigentiimer als mdgliche Massnahme
genannt, was nahelegt, dass sie auch bei einem unauftind-
baren Dienstbarkeitsberechtigten denkbar wire. Beim
Grundeigentum ist sodann eine «Maximallsung» im
Sinne eines entschidigten Eigentumsverlusts moglich.
Folglich sollte auch bei Dienstbarkeiten ein entsprechen-
des Vorgehen offenstehen.

Zur Frage, welche genauen Umstinde eine solche Ma-
ximallosung rechtfertigen, dussern sich die Materialien
jedoch nicht. Immerhin konnte etabliert werden, dass der
Gesetzgeber auch weitgehende Massnahmen, wie sie die

19 Vgl. MOr1 (Fn. 18), N 17; kritisch zu dieser Unbestimmtheit
SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17), 351 f.

20 CHK ZGB-Hirz, Art.666a N 9; Mort (Fn. 18), N 19; vgl.
auch SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 56; ULRICH HA-
FELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 8. Aufl,, Ziirich/St.Gallen 2020, N 527 ff.

2l CHK ZGB-Hrtz, Art. 666a N 9; MOR1 (Fn. 18), N 19.

22 Botschaft Sachenrecht (Fn. 4), BBl 2007 5305.
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Loschung einer Dienstbarkeit darstellt, durchaus vom Be-
griff der erforderlichen Massnahmen gedeckt sah.

3. Teleologische Auslegung

Zur Beantwortung der Frage, unter welchen Umstinden
auf die Massnahme der Dienstbarkeitslschung zuriick-
zugreifen ist, muss folglich auf die teleologische Ausle-
gung abgestiitzt werden.

Bei Art. 666a ZGB handelt es sich um eine Norm des
Vermogensschutzes.” Fraglich ist jedoch, wessen Ver-
mogen damit geschiitzt werden soll. Die Tendenz in der
Lehre ist klar. Das Gericht habe vor allem die Interessen
des unbekannten Eigentiimers zu achten,* respektive sich
beim Erlass der Massnahmen allgemein grosste Zuriick-
haltung aufzuerlegen®. Als Ausfluss dieses Grundsatzes
komme, im Hinblick auf Grundstiicke, ein Verkauf des
Grundstiicks mit anschliessender Hinterlegung des Erlo-
ses nur als ultima ratio infrage.” MORI vertritt diesbeziig-
lich die Auffassung, dass ein Verkauf nur dann legitim ist,
wenn ein Grundbucheintrag bereits seit langer Zeit be-
steht (bzw. ins 19. oder etwa ins erste Drittel des 20. Jahr-
hunderts zuriickreicht) und das Land nachweislich schon
langer nicht mehr bewirtschaftet wird.”” In diesen Fillen
bestehe Gewissheit, «dass durch den Wechsel der Genera-
tionen im Laufe der Zeit das Grundstiick auch tatsichlich
in Vergessenheit geraten ist und/oder kein Interesse mehr
an dessen Gebrauch besteht».?® Gleichermassen wird je-
doch in der Lehre auch postuliert, dass die Gerichte prak-
tikable Losungen anstreben sollen.”

Die obigen Ausfithrungen zu Art. 666a ZGB diirften
auch auf die richterlichen Massnahmen betreffend eine
Dienstbarkeit mit einem unauffindbaren Berechtigten an-
wendbar sein. Einerseits wird hohen Wert darauf gelegt,
dass die Massnahmen im Wesentlichen den wirtschaft-
lichen Interessen des Berechtigten dienen. Andererseits
sind aber offenbar auch sehr drastische Massnahmen, wie

2 BK ZGB-RoscH, Art. 390 N 132; vgl. auch STEINAUER (Fn. 4),

N 2202.

MOori (Fn. 18), N 20; BENEpICT FoiX, Le proprietaire introu-

vable (Triste tropisme), in: Alexandra Rumo-Jungo et al.

(Hrsg.), Une empreinte sur le Code civil, Mélanges en 'hon-

neur de Paul-Henri Steinauer, Bern 2013, 479 ff., 486 f.

%5 BSK ZGB II-REY/STREBEL, Art. 666a N 6.

26 BSK ZGB II-REY/STREBEL, Art. 666a N 6; MOr1 (Fn. 18), N 21;
SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17), 354; vgl. auch das BezGer
Pfiffikon vom 31.05.2012, ZGBR 2014, 54 ff., 56.

27 Mori (Fn. 18), N 21 Fn. 35.

2 Mori (Fn. 18), N 21 Fn. 35.

2 SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17), 359, welche exemplarisch fiir
eine «pragmatische Linie» das Urteil des BezGer Pfiffikon
vom 31.05.2012, ZGBR 2014, 54 ff., erwahnen.

24
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eine Ablosung der Dienstbarkeit, u.U. gegen einen auf ein
Sperrkonto zu tiberweisenden Betrag,*® moglich.

Es miissen folglich die wirtschaftlichen Interessen des
unauffindbaren Berechtigten gegen jene des Belasteten
abgewogen werden,* wobei allfillige Interessen des Ers-
teren unweigerlich hoher zu gewichten sind. Die Hiirden
fir die Loschung einer - allenfalls ohnehin veralteten® -
Dienstbarkeit diirften dabei aber geringer angesetzt wer-
den als beim Verkauf eines Grundstiicks. So handelt es
sich doch um einen wesentlich geringeren Eingriff in das
Vermogen des Berechtigten, sofern aufgrund der Art der
Dienstbarkeit bei einer Unauffindbarkeit davon ausge-
gangen werden darf, dass er sich nicht mehr im «Wir-
kungsradius» der Dienstbarkeit aufhalt.*®

Unter Beriicksichtigung des vermdégenserhaltenden
Zwecks muss ein Kldger wohl nicht nur aufzeigen, dass
die berechtigte Person nicht oder nur unter unverhéltnis-
massigem Aufwand aufgefunden werden kann. Vielmehr
muss er auch darlegen, weshalb diese keinerlei Interesse
mehr an der Aufrechterhaltung der Dienstbarkeit haben
soll.**

4. Zwischenfazit

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Loschung einer
Dienstbarkeit als erforderliche Massnahme im Sinne von
Art. 666a Abs. 1 ZGB i.V.m. 781a ZGB sicher nicht per
se ausgeschlossen ist. Im Sinne der Verhéltnismassigkeit
milssen jedoch stets die wirtschaftlichen Interessen des

30 Das BezGer Pfiffikon dusserte sich in seinem Urteil vom

31.05.2012, ZGBR 2014, 54 ff., 56, der hier vertretenen An-
sicht nach, berechtigterweise kritisch zur Hinterlegung eines
Geldbetrags auf einem Sperrkonto, wie ihn die Materialien
(Botschaft Sachenrecht [Fn. 4], BBl 2007 5305) vorsehen. Eine
Hinterlegung ergebe nur Sinn, wenn davon ausgegangen wer-
den koénne, dass in naher Zukunft alle Berechtigten ausfindig
gemacht werden konnen. Da jedoch die Unauffindbarkeit
trotz grundsitzlicher Suchbemiithungen eine Bedingung fiir
richterliche Massnahmen darstellt, wird vorliegend zumindest
im Hinblick auf die Loschung von Dienstbarkeiten die Auf-
fassung vertreten, dass eine Hinterlegung nur zum Entstehen
eines herrenlosen Kontos fithren wiirde.

31 STEINAUER (Fn. 4), N 2206.

32 So beispielsweise die Dienstbarkeit, in der unmittelbaren

Nihe des Bundeshauses einen Miststock fithren zu dirfen, er-

wihnt bei CUENI/FASEL (Fn. 4), 345.

Zu denken ist hier namentlich an Bauverbote oder Wegrechte,

bei denen ein weit entfernter Berechtigter allerhchstens noch

im ideellen Sinn von der Dienstbarkeit profitiert, nicht aber

physisch durch eine bessere Aussicht oder eine Nutzung des

Wegs. Exemplarisch erscheint bei Baurechten hingegen eine

«Ausiibung» der Dienstbarkeit auch aus weiter Distanz ohne

Weiteres als moglich.

3 Vgl. BezGer Pfiffikon vom 31.05.2012, ZGBR 2014, 54 fF, 55f.
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unauffindbaren Berechtigten gegen jene des Belasteten
abgewogen werden, wobei jenen des Berechtigten hohe-
res Gewicht beizumessen ist.*® Die fehlende Kasuistik er-
schwert es hier allerdings, die Erfolgswahrscheinlichkei-
ten eines Antrages im Einzelfall abzuschitzen.

D. Verfahrensrechtliche Fragen

Hinsichtlich des Verfahrens stellt sich namentlich die
Frage nach dem Gerichtsstand. Ortlich ist bei Klagen
aus Art. 666a 1.V.m. 781a ZGB zwingend das Gericht an
dem Ort zustdndig, an dem das Grundstiick ins Grund-
buch aufgenommen ist (Art.29 Abs.4 ZPO).** Dabei
kommt das Summarverfahren zur Anwendung, da es sich
um einen Fall der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt
(Art. 248 lit. e ZPO).>”

Fraglich ist zudem, wie die Unauffindbarkeit des
Dienstbarkeitsberechtigten nachgewiesen werden muss,
handelt es sich dabei doch um den Nachweis eines Ne-
gativums.”® Zum einen muss der Antragsteller nachwei-
sen, dass er samtliche sachdienlichen und zumutbaren
Nachforschungen bereits erfolgslos vorgenommen hat.*
Dennoch diirfte gerade bei einschneidenden Eingriffen in
das Eigentum erwartet werden, dass das Gericht selbst-
standig Nachforschungen anstellt, nur schon, da es mehr
Informationsquellen ausschopfen kann als eine Privat-
person.*

35 Foix (Fn. 24), 488 mit dem Hinweis darauf, dass Art. 666a
ZGB kein Anwendungsfall des Sprichworts «qui va d la chasse
perd sa place» sei, aus der Abwesenheit des Berechtigten also
nicht direkt ein Anspruch des Belasteten abgeleitet werden
kann; vgl. auch STEINAUER (Fn. 4), N 2206.

36  BK ZPO-PETER, Art.29 N 34; STEINAUER (Fn.4), N 2202;
SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17), 342; m.w.H. zur 6rtlichen Zu-
standigkeit MOr1 (Fn. 18), N 53 ff,; aM. BSK ZGB II-Rey/
STREBEL, Art. 666a N 2, wonach gemdss Art. 19 ZPO in An-
gelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit das Gericht
oder die Behorde am Wohnsitz oder Sitz der gesuchstellenden
Partei zwingend zusténdig ist, sofern das Gesetz nichts ande-
res bestimmt und entsprechend stets in Ankniipfung an die
beantragte Massnahme zu priifen ist, ob eine zwingende 6rt-
liche Zustandigkeit besteht.

3 OFK ZGB-KERNEN, Art. 666a N 6; BSK ZGB II-REY/STREBEL,
Art. 666a N 3; STEINAUER (Fn.4), N 2202; MOr1 (Fn. 18),
N 52.

38 Foix (Fn. 24), 483 f.; SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17), 347.

¥ CHK ZGB-Hirz, Art. 666a N 6; MOr1 (Fn. 18), N 12; zu még-
lichen Nachforschungsmethoden SCHNYDER/MURMANN
(Fn. 17), 347 f.

40 Mori (Fn. 18), N 16; vgl. SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17), 348;
Foix (Fn. 24), 484.
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E. Fazit

Auch wenn Art. 666a i.V.m. 781a ZGB grundsitzlich die
Moglichkeit gewdhrt, bei einem unauffindbaren Dienst-
barkeitsberechtigten richterliche Massnahmen bis hin
zur Loschung der Dienstbarkeit zu beantragen, bleibt
die praktische Reichweite dieser Bestimmungen derzeit
schwer abschdtzbar. Das Gesetz gewidhrt dem Gericht
einen grossen Ermessensspielraum, und sowohl Literatur
als auch Rechtsprechung bieten bislang kaum konkrete
Leitlinien dazu, unter welchen Voraussetzungen eine Lo-
schung im Einzelfall tatsdchlich als erforderliche Mass-
nahme anerkannt wird.

Vor diesem Hintergrund kann belasteten Grundeigen-
timern derzeit keine verldssliche Einschitzung tiber die
Erfolgsaussichten eines entsprechenden Antrags gege-
ben werden. Ohne eine differenzierte Kasuistik droht die
Norm in der Praxis entweder zu zgerlich oder uneinheit-
lich angewendet zu werden. Es bleibt daher abzuwarten,
in welchem Umfang die Gerichte bereit sein werden, im
Sinne pragmatischer Losungen auch tiefgreifendere Ein-
griffe wie eine Loschung zuzulassen und wie sie dabei die
gebotene Zuriickhaltung gegeniiber nicht auffindbaren,
aber formell noch berechtigten Personen konkret um-
setzen. Vor dem Hintergrund dieser Unklarheiten drangt
sich die Frage auf, ob die Dienstbarkeit allenfalls auch
noch gestiitzt auf eine andere Grundlage geloscht werden
kann.

IV. Vereinfachte Loschung gestiitzt
auf Art. 976a ZGB

Gemass Art. 976a Abs. 1 ZGB kann jede durch einen Ein-
trag belastete Person dessen Loschung verlangen, wenn
dieser hochstwahrscheinlich keine rechtliche Bedeutung
hat, insbesondere weil er nach den Belegen oder den
Umstédnden das Grundstiick nicht betrifft. Der Vollstan-
digkeit halber wird auch diese Bestimmung vorliegend
kurz abgehandelt. Aus den vorherigen Ausfithrungen so-
wie den im Hinblick auf Art. 736 ZGB noch zu titigen-
den Ausfithrungen* kristallisiert sich aber heraus, dass
aus der Unauffindbarkeit des Dienstbarkeitsberechtigten
nicht ohne Weiteres auf eine rechtliche Bedeutungslosig-
keit des Eintrags geschlossen werden darf. Wire dies der
Fall, wiirden die entsprechenden Interessenabwigungen
wesentlich deutlicher ausfallen.

Der Nachweis, dass der Eintrag hochstwahr-
scheinlich keine rechtliche Bedeutung hat, muss sich zu-

41 Siehe nachfolgend V.

ex/ante 2/2025

dem unzweifelhaft aus den Belegen oder den Umstidnden
ergeben, so zum Beispiel aus einem anderen 6ffentlichen
Register oder aus der natiirlichen Publizitit.* Hochst-
wahrscheinliche Bedeutungslosigkeit liegt vor, wenn auf-
grund objektiver Tatsachen davon ausgegangen werden
muss, dass die faktische oder rechtmissige Ausiibung der
Dienstbarkeit auf absehbare Zeit unmoglich ist.* Eine
solche aus den Belegen erkennbare Bedeutungslosigkeit
ergibt sich beispielsweise, wenn der Berechtigte eines
Kaufrechts Eigentiimer des Grundstiicks geworden ist.*
Die hohe Schwelle der Erkennbarkeit aus Belegen und
Registern wird durch die Unauffindbarkeit des Berechtig-
ten allein wohl nicht erreicht werden konnen.

Zudem sieht Art. 976a Abs. 2 ZGB vor der Loschung
der Dienstbarkeit die Anhérung der berechtigten Per-
son vor, was bei deren Unauffindbarkeit nicht moglich
ist. Denkbar wire allenfalls die Anhdrung eines nach
Art. 666a i.V.m. Art. 781a ZGB ernannten Vertreters. Im
Fall, dass ein solcher Vertreter ernannt wurde, wird ein
Gericht aber wohl bereits einmal gegen ein Loschungs-
gesuch entschieden und stattdessen einen Vertreter ein-
gesetzt haben, dessen Kernauftrag das Erhalten ist. Ob
dieser Vertreter behilflich wire, darf deshalb bezweifelt
werden. Entsprechend konnen die Dienstbarkeiten in den
zur Diskussion stehenden Konstellationen wohl nicht von
der vereinfachten Loschung profitieren. Vor diesem Hin-
tergrund wird nachfolgend noch gepriift, ob eine Dienst-
barkeit in der eingangs beschriebenen Konstellation al-
lenfalls der ordentlichen Ablosung gestiitzt auf Art. 736
ZGB offenstehen konnte.

V. Ablosung der Dienstbarkeit gestiitzt
auf Art. 736 ZGB

Die ratio legis fiir die gerichtliche Ablosung i.S.v. Art. 736
ZGB liegt in der Beseitigung der Belastung und Beschran-
kung des durch die Dienstbarkeit Verpflichteten, sofern
diese nicht durch ein addquates Interesse gerechtfertigt
sind.* Der Vorteil der Loschung obsolet gewordener, die

4 BSK ZGB II-ScHMID/ARNET, Art. 976a N 4.

4 MarHias KusTER, Die Léschung von Grunddienstbarkeiten
im Grundbuch, ZGBR 2019, 253 ff.,, 260.

4 BSK ZGB II-ScHMID/ARNET, Art. 976a N 5; vgl. auch CHK

ZGB-DEILLON-SCHEGG, Art. 976¢ N 6.

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu ei-

nem Gesetzesentwurf enthaltend das Schweizerische Zivilge-

setzbuch vom 28. Mai 1904, BBl 1904 IV 1 ff.,, 73; vgl. auch

HuUBER (FN. 6), 144; ZK ZGB-LIVER, Art. 736 N 7 ff.; m.w.H.

MaRIA CONSUELO ARGUL GROSSRIEDER, Les causes dextinc-

tion des servitudes fonciéres, Diss. Freiburg 2004, Freiburg

2005, N 658 ff.
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wirtschaftliche Ausnutzung hemmender Dienstbarkeiten
liegt dabei in der positiven Beeinflussung des Werts und
der Verkduflichkeit des belasteten Grundstiicks.* Die
Zielsetzung des Artikels passt also bereits zur eingangs
beschriebenen Problemstellung.

Hat eine Dienstbarkeit fiir das berechtigte Grundstiick
alles Interesse verloren, so kann der Belastete gestiitzt auf
Art. 736 ZGB Abs. 1 ZGB ihre Loschung verlangen. Ist
ein Interesse des Berechtigten zwar noch vorhanden, aber
im Vergleich zur Belastung von unverhiltnismassig ge-
ringer Bedeutung, so kann die Dienstbarkeit gestiitzt auf
Art. 736 Abs. 2 ZGB gegen Entschddigung ganz oder teil-
weise abgelost werden. Die Bestimmungen des Art. 736
ZGB sind zwar dem Wortlaut nach fir Grunddienstbar-
keiten getroffen, finden aber auch auf andere Dienstbar-
keiten, namentlich auch Personaldienstbarkeiten, Anwen-
dung.*” Fraglich ist jedoch, inwiefern Art. 736 ZGB mit
Blick auf die lex specialis-Regel tiberhaupt anwendbar ist,
besteht doch in Form von Art. 666a ZGB i.V.m. Art. 781a
ZGB eine Bestimmung, welche die vorliegenden Fallkon-
stellationen wesentlich spezifischer erfasst.

A. Verhiltnis zu Art. 666a i.V.m. 781a ZGB

Unbestritten scheint, dass Art. 736 ZGB hinter die Be-
stimmungen von Art. 734 und Art. 976 ZGB zuriicktritt.*®
Zum Verhiltnis zu Art. 666a i.V.m. Art. 78la ZGB hat
sich bisher aber weder die Literatur noch die Rechtspre-
chung gedussert.* Es erscheint nicht ohne Weiteres gege-
ben, dass Art. 666a i.V.m. Art. 781a ZGB eine Konkreti-
sierung von Art. 736 ZGB 1.S.d. Regel lex specialis derogat
legi generali darstellt. Vielmehr ist wohl die Auffassung
zutreffend, dass Art. 666a 1.V.m. Art. 781a ZGB als Auf-
fangnormen qualifiziert und entsprechend subsididr ein-
gesetzt werden sollte.”® Sofern also eine Sachnorm greifen
kann, tritt die Moglichkeit der richterlichen Massnahme
zurilick, ansonsten kann sie parallel bestehen.”!

Das Gericht ist bei Art. 666a i.V.m. Art.78la ZGB
hinsichtlich der zu treffenden Massnahme nicht an die
Antrige des Gesuchstellers gebunden.® Es konnte also

46 BK ZGB-LEEMANN, Art. 736 N 6.

47 7K ZGB-L1VER, Art. 736 N 185; BSK ZGB II-PETITPIERRE,
Art. 736 N 7; DEN1s P10TET, SPR V/2, 89.

4 BSK ZGB II-PETITPIERRE, Art.736 N 7; ZK ZGB-LIVER,

Art. 736 N 17.

Siehe zum Verhiltnis zu anderen Normen und Hinweisen auf

Schwierigkeiten des Anwendungsbereichs in der Praxis MORI

(Fn. 18), N 67 ff., 135 ff.

50 Mori (Fn. 18), N 81.

51 Mori (Fn. 18), N 81.

52 OFK ZGB-KERNEN, Art. 666a N 3; GREGORY BOVEY, La pro-
priété fonciere; in: Bénédict Foéx (Hrsg.), La réforme des droits
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ohne Weiteres anstelle der beantragten Loschung einen
Vertreter einsetzen, wenn es dies als zielfithrender erach-
tet. Insofern besteht eine gewisse Ergebnisoffenheit. Bei
Art. 736 ZGB stehen hingegen nur die Ablosung, allenfalls
gegen Entschddigung, und die Abweisung des Begehrens
zur Auswahl. Es erscheint also durchaus sinnvoll, dem
Rechtssuchenden die Wahl zu lassen, auf welche Rechts-
grundlage er sich stiitzen und in welchem Verfahren er
diese durchzusetzen versuchen will. Der Anwendungsbe-
reich von Art. 736 ZGB auf den vorliegenden Sachverhalt
wire somit er6ffnet.

Es ist zudem durchaus denkbar, dass bei Loschungs-
gesuchen nach Art. 6664 i.V.m. Art. 781a ZGB die Lehre
und Rechtsprechung zu Art. 736 ZGB als Auslegungs-
hilfe beigezogen wird, was eine Auseinandersetzung mit
ebendieser als umso sinnvoller erscheinen ldsst. Es stellt
sich vor diesem Hintergrund folglich die Frage, ob durch
die Unauffindbarkeit des Dienstbarkeitsberechtigten ein
Verlust jeglichen Interesses oder zumindest ein teilweiser
Verlust in unverhéltnismissiger Relation zur Belastung
begriindet werden kann, wodurch eine Ablosung gestiitzt
auf Art. 736 ZGB moglich wire.

B. Ablosung gestiitzt auf Art. 736 Abs. 1 ZGB

Um ein weggefallenes Interesse bejahen zu konnen, ist
erforderlich, dass seit der Errichtung der Dienstbarkeit
neue Tatsachen eingetreten sind.” Diese Tatsachen miis-
sen insofern endgiiltig sein, als dass keine erhebliche
Wahrscheinlichkeit besteht, dass ein kiinftiger Wegfall
der Tatsachen zu einem Wiederaufleben des Interesses
fithrt.>* Fehlendes Interesse allein im Zeitpunkt des Ein-
reichens des Aufhebungsbegehrens fiihrt folglich nicht in
jedem Fall zur Loschung der Dienstbarkeit, da das Inter-
esse durch eine Verdnderung der Gegebenheiten wieder
aufleben konnte.” Fiir eine solche Entwicklung miissten
allerdings mit einer gewissen Intensitit Anhaltspunkte
vorhanden sein.*

réels immobiliers, Genf 2012, 23 ff., 30; im Ergebnis wohl auch
Morr (Fn. 18), N 47; a.M. SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17),
344 f,

53 BGer5A_1043/2021 (27. Juni2022), E. 3.1; BGer 5A_128/2020
(13. April 2021), E. 4.1; BSK ZGB II-PETITPIERRE, Art. 736 N 9.

54 BSK ZGB II-PETITPIERRE, Art.736 N9; ZK ZGB-LIVER,
Art. 736 N 65; DENIs P1oTET, SPR V/1, 90; BGE 89 11 370, E. 3.

55 BGer 5A_395/2024 (8. November 2024), E. 2; BGer 5A_1043/
2021 (27. Juni 2022), E. 3.1; BGer 5C. 189/2003 (3. Mai 2004),
E.5.1.

56 BGE 130111 393,393 f,, E. 5.1; BGer 5A_395/2024 (8. Novem-
ber 2024), E.2; BGer 5A_1043/2021 (27. Juni 2022), E. 3.1;
DanieL DitTL1, Grunddienstbarkeiten und ihre Ablosung in
Rom und in der Schweiz, in: Iole Fargnoli/Urs Fasel (Hrsg.),
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Unter dem Interesse des Berechtigten versteht die
Rechtsprechung das Interesse an der Ausiibung der
Dienstbarkeit gemdss ihrem Inhalt und Umfang.”” Dabei
ist vom Grundsatz der Identitdt der Dienstbarkeit auszu-
gehen, wonach eine Dienstbarkeit nicht zu einem andern
Zweck aufrecht erhalten werden darf als fiir jenen, zu dem
sie errichtet worden ist.*® Da das frithere personliche Inte-
resse des Berechtigten entscheidend ist, muss ein Rechts-
nachfolger die Dienstbarkeit auf Verlangen des Belaste-
ten loschen lassen, wenn ihm ebendieses Interesse fehlt.*
Eine Dienstbarkeit kann zudem nur dann mit dem Argu-
ment verteidigt werden, dass diese fiir einen Rechtsnach-
folger ihr urspriingliches Interesse haben werde, wenn
erfahrungsgemiss tatsidchlich mit einer entsprechenden
Reaktivierung des Interesses zu rechnen ist.® Ein rein
theoretisches, kiinftiges Interesse gentigt freilich nicht.**

Folglich stellt sich die Frage, ob allein durch die Unauf-
findbarkeit des Berechtigten ein endgiiltiger Interessens-
verlust an der Dienstbarkeit zum urspriinglich angedach-
ten Zweck abgeleitet werden kann. Die Unauffindbarkeit
des Dienstbarkeitsberechtigten stellt sicherlich eine neue
Tatsache dar. Diese ist wohl dann als dauerhaft zu qua-
lifizieren, wenn siamtliche Nachforschungen von Klager
und Gericht keinerlei Ankniipfungspunkte generieren,
die berechtigte Person also komplett aus dem System ver-
schwunden ist, ohne auch nur einen Hinweis auf ihren
Verbleib zu hinterlassen. Die entsprechenden Hinweise
konnten beispielsweise in einer fehlenden Registrierung
sowie nichtexistenten Sozialkontakten bestehen. Mit
welcher Wahrscheinlichkeit angenommen werden muss,
dass die Person irgendwann wieder auftauchen und ihr
Recht gemass dem urspriinglichen Zweck der Dienstbar-
keit ausiiben konnte, hingt wohl wiederum vom Inhalt
der Dienstbarkeit ab. Sehr unwahrscheinlich erscheint
ein Wiederaufleben des Interesses namentlich bei Bau-
verboten oder Wegrechten.®? Hier miisste der Berechtigte

Die Macht der Tradition im Dienstbarkeitsrecht und Eugen
Huber, Band 7, Bern 2016, 65 ff., N 233.

57 BGE 92 1I 89, 93, E.3; BGE 89 II 370, 383, E. 4; BGer
5A_1043/2021 (27. Juni 2022), E. 3.1.

58 BGE 100 II 105, 116 £, E. 3b; BGE 94 II 145, 149, E. 7; BGer
5A_1043/2021 (27. Juni 2022), E. 3.1; BSK ZGB II-PETITPIERRE,
Art. 736 N 15.

% ZK ZGB-LIVER, Art. 736 N 56; VIRGILE ROSSEL/FriTZ HENRI
MEeNTHA, Manuel du Droit Civile Suisse, 2. Aufl., Lausanne
1920, N 1363; in der Konsequenz auch BSK ZGB II-PETIT-
PIERRE, Art. 736 N 15.

60 ZK ZGB-LIVER, Art. 736 N 69.

61 BGer 5A_158/2016 (1. November 2016), E. 5.1; BGE 130 III

393,393 f,E.5.1.

Wie bereits eingangs (vgl. oben I) beschrieben wurde, werden

diese klassischen Grunddienstbarkeiten gelegentlich auch als
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wieder Wohneigentum in unmittelbarer Nahe zum belas-
teten Grundstiick erwerben, um das Interesse auszuiiben.
In diesen Fillen konnte wohl auch nicht argumentiert
werden, dass die Rechtsnachfolger des Berechtigten ein-
mal dessen Interesse reaktivieren werden, sofern sie nicht
in der unmittelbaren Nahe des belasteten Grundstiicks
wohnbhaft sind.

Es erscheint also zumindest bei gewissen Personal-
dienstbarkeitsinhalten sehr schwierig zu argumentieren,
weshalb eine Person, welche auf keine Weise auffindbar
ist und sich folglich auch nicht im Wirkungsradius des
belasteten Grundstiicks befinden kann, ihr personliches
Interesse an einer Dienstbarkeit begriinden konnen soll.
Insbesondere bei (zumeist filschlicherweise) als Perso-
naldienstbarkeiten ausgestalteten Baubeschrinkungen
oder bestimmten Nutzungsrechten ist nicht ersichtlich,
wie die Wahrnehmung des Interesses iiberhaupt erfolgen
soll. Eine Verweigerung der Loschung miisste sich folg-
lich im Wesentlichen darauf stiitzen, dass eine gewisse
Wahrscheinlichkeit bestehe, dass der Berechtigte wie-
der auftauche und sein Recht erneut ausiibe oder seine
Rechtsnachfolger einmal mit demselben Interesse darin
eintreten.

C. Ablosung gegen Entschadigung gestiitzt
auf Art. 736 Abs. 2 ZGB

Art. 736 Abs. 2 ZGB bezweckt, den Grundsatz von Abs. 1,
dass keine Dienstbarkeit erhalten bleiben soll, an der das
urspriingliche Interesse nicht mehr besteht, zu einer mog-
lichst vollen Auswirkung kommen zu lassen. Im Zweifel
dariiber, in welchem Umfang das Interesse an der Dienst-
barkeit geschwunden ist oder noch besteht, kann der Rich-
ter dem Kléger die Ablosung gegen Entschadigung zuer-
kennen. Damit kann der Neigung des Richters, aus allzu
grosser Vorsicht eine vollig zwecklos gewordene Dienst-
barkeit aufrechtzuerhalten, entgegengewirkt werden.*
Sollte eine Loschung gestiitzt auf Art. 736 Abs. 1 ZGB
verneint werden, erscheint eine Ablosung mit Entsché-
digung (wohl auf ein Sperrkonto) gestiitzt auf Art. 736
Abs. 2 ZGB durchaus als gangbarer Weg. Wie bereits dar-
gelegt wurde, diirfte es fiir eine Person, welche die Kri-
terien der Unauffindbarkeit erfillt, sehr schwierig sein,
tiberhaupt ein zukiinftig wiederauftretendes Interesse an
der Aufrechterhaltung der Dienstbarkeit zu begriinden.
Ein solches wire sodann zumindest im Verhiltnis zu den
wirtschaftlich potenziell schwerwiegenden Folgen fiir

Personaldienstbarkeiten ausgestaltet, woraus sich die vorlie-
gend behandelte Problematik ergibt.
6 7.G.ZK ZGB-LIVER, Art. 736 N 128.
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den Belasteten zu betrachten. Die Ablésung gegen Ent-
schadigung wiirde fiir den eher unwahrscheinlichen Fall,
dass der Berechtigte wieder aufgefunden wird und auch
tatsdchlich Interesse an der Dienstbarkeit geltend macht,
einen gewissen Ausgleich schaffen. Die oben bereits er-
wahnte Kritik am System der Ablosung gegen Hinter-
legung bei unauffindbaren Personen erscheint aber auch
in diesem Fall berechtigt.**

D. Verfahrensrechtliche Fragen

Zur Klage aktivlegitimiert ist nur der Eigentiimer des be-
lasteten Grundstiicks.®® Passivlegitimiert sind siamtliche
Personen, die von der Dienstbarkeit profitieren, nicht aus-
schliesslich der Berechtigte.® Bei der Klage auf Loschung
einer Dienstbarkeit ist zwingend das Gericht an dem Ort
zustdndig, an dem das Grundstiick ins Grundbuch auf-
genommen ist (Art.29 Abs.4 ZPO).” Die Verfahrens-
art ist sodann vom Streitwert und somit vom Wert der
Dienstbarkeit fiir die Parteien abhéngig, wobei die h6here
Wertvermehrung oder -einbusse relevant ist, welche die
Partien durch Ablehnung oder Gutheissung des Gesuchs
erfahren.®® Gerade wenn Dienstbarkeiten die Uberbau-
ung eines Grundstiicks verhindern, diirfte der Streitwert
regelmissig CHF 30°000 iiberschreiten und somit das or-
dentliche Verfahren zur Anwendung kommen (Art. 243
Abs. 1 ZPO und Art. 248 ZPO e contrario).

Fraglich ist, wie prozessual mit der Tatsache umzuge-
hen ist, dass die Gegenpartei nicht auffindbar ist. Eine
Klage hat die genaue Bezeichnung der Parteien und ihrer
allfalligen Vertreter zu enthalten (Art. 221 Abs. 1 ZPO).
Darunter fillt auch die Adresse des Beklagten.®® Entspre-
chend obliegt es dem Kldger, den Aufenthaltsort der be-
klagten Partei zu bezeichnen.”

Wenn der Aufenthaltsort des Adressaten nicht bekannt
ist, sieht Art. 141 Abs. 1 lit. a ZPO die Zustellung durch
Publikation vor. Dem Klager kommt beim Nachweis, dass
die Person nicht auffindbar ist, insofern eine Hilfsfunk-
tion zu, als dass er das Gericht davon iiberzeugen muss,

¢ Vgl. oben Fn. 30.

6 BSK ZGB II-PETITPIERRE, Art. 736 N 8; CHK ZGB-GOKsu,
Art. 736 N 15; BGE 9511 14, E 2.

%  STEINAUER (Fn.4), N 3425; ArRGuL (Fn. 45), N 678; DENIs
P1oTET, SPR V/2, 89; a.M. CHK ZGB-G0OKsU, Art. 736 N 15.

67 BK ZPO-PETER, Art.29 N 10; BSK ZPO-TENCHIO, Art. 29
N11.

% Vgl. BGer 5A_677/2011 (14. Dezember 2011), E. 1; OGer ZH
NP140019 (7. Januar 2015), E. 3.

% OFK ZPO-ENGLER, Art.221 N 4; BSK ZPO-WILLISEGGER,
Art. 221 N 7; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 221 N 3.

70 BK ZPO-FRrer Art. 141 N 8; BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 141
N 2.
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samtliche den Umsténden gebotenen Vorkehrungen und
Anstrengungen zur Feststellung des Aufenthaltsorts des
Beklagten vorgenommen zu haben.”” Erforderlich sind
namentlich Anfragen bei der zustindigen Einwohner-
kontrolle, dem Migrationsamt sowie fritheren oder ak-
tuellen Arbeitgebern.”? Hat der Klager die Nachforschun-
gen nicht einholen kdnnen, beispielsweise weil die ndtigen
Auskiinfte nur Amtsstellen erteilt werden, hat das Gericht
sie von Amtes wegen einzuholen.”

Da die Unauflindbarkeit ohnehin zur Begriindung des
Loschungsanspruchs glaubhaft gemacht werden muss,
sollte in den vorliegend besprochenen Konstellationen
eine Zustellung auf dem Publikationsweg erreicht werden
konnen. Dadurch wird der unauffindbare Dienstbarkeits-
berechtigte aller Wahrscheinlichkeit nach sdumig und
das Gericht beriicksichtigt nur die Eingaben des Klagers
(Art. 234 ZPO).

E. Fazit

Art. 736 ZGB erlaubt die Ablosung von Dienstbarkeiten,
wenn daran kein schiitzenswertes Interesse mehr besteht
oder dieses im Vergleich zur Belastung unverhaltnis-
massig gering ist. Die dauerhafte Unauffindbarkeit des
Berechtigten begriindet dabei in gewissen Fillen einen
Wegfall des Interesses, wodurch namentlich die Frage
im Raum steht, wie wahrscheinlich ein Wiederaufleben
ebendieses durch eine Riickkehr des Berechtigten oder
einen Eintritt durch dessen Rechtsnachfolger ist. Wird
eine Loschung nach Abs. 1 verneint, bietet Abs. 2 mit der
Ablosung gegen Entschadigung immer noch eine Alter-
native, um die Restwahrscheinlichkeit eines Wiederaufle-
bens addquat zu beriicksichtigen. Worin aber der Vorteil
eines Verfahrens tiber Art. 736 ZGB im Vergleich zum
wohl schnelleren Verfahren nach Art. 666a i.V.m. 781a
ZGB bestehen soll, wird vorliegend nicht ersichtlich, wes-
halb wohl ein Vorgehen tiber Art. 666a i.V.m. 781a ZGB
empfehlenswerter scheint.

71 BK ZPO-FREL Art. 141 N 8; BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 141
N 2; OFK ZPO-JENNY/ABEGG, Art. 141 N 3.

72 OFK ZPO-JENNY/ABEGG, Art. 141 N 3; BSK ZPO-GSCHWEND,
Art. 141 N 2; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 221 N 3;
vgl. ferner auch OGer ZH PS120041-O/U (12. April 2012), E. 2.

73 BSK ZPO-GsCHWEND, Art. 141 N 2; OFK ZPO-JENNY/AB-
EGG, Art. 141 N 3; BK ZPO-Fre1, Art. 141 N 8.



Unauffindbare Dienstbarkeitsberechtigte

VI. Fazit und Gedanken de lege ferenda

Wie sich gezeigt hat, ist die Loschung einer Personal-
dienstbarkeit, deren Berechtigter nicht mehr aufgefun-
den werden kann, grundsitzlich sowohl gestiitzt auf
Art. 666a 1.V.m. 781a ZGB als auch auf Art. 736 ZGB
denkbar. Jedoch ist beiden Varianten gemein, dass keine
klare Kasuistik zur oben beschriebenen Problemstellung
existiert. Entsprechend konnen sich die diesbeziiglichen
Loschungsverfahren unter Umsténden {iber eine lingere
Zeit hinziehen und mit einem gewissen Mass an Unsi-
cherheit einhergehen.

Da Personaldienstbarkeiten ohne auffindbaren Be-
rechtigten hochst stérend sein kdénnen,”* wire fiir die
beschriebenen Konstellationen mehr Rechtssicherheit
zu den bestehenden Bestimmungen wiinschenswert. Al-
ternativ konnte de lege ferenda gar ein unkomplizierteres
Loschungsverfahren oder ein anderweitiger Korrektur-
mechanismus eine Uberlegung wert sein.

Eine konsistente Rechtsprechung wiirde die Rechtsun-
sicherheit erheblich minimieren. Sollte sich in der Praxis
zeigen, dass Gerichte Dienstbarkeiten bei nachgewiese-
ner Unauffindbarkeit des Berechtigten, im Sinne der oben
dargestellten Kriterien, regelmissig 16schen, wire zur
Schaffung von Rechtssicherheit keine Gesetzesanpassung
erforderlich.

Soll hingegen auf dem legislativen Weg fiir Klarheit ge-
sorgt werden, konnte im Sinne einer zuriickhaltenden L6-
sung erwogen werden, Art. 781a ZGB um einen zweiten
Absatz zu erganzen. In diesem konnten, dhnlich wie bei
Art. 666a ZGB, exemplarisch mogliche gerichtliche Mass-
nahmen genannt und beispielsweise auch die Loschung
der Dienstbarkeit als Standardmassnahme definiert wer-
den. Die Ansiedelung einer «konservativen» gesetzgebe-
rischen Losung bei Art. 781a ZGB erscheint systematisch
sinnvoll, da es sich dabei lediglich um eine Prézisierung
des bereits existierenden Instruments der gerichtlichen
Massnahmen bei einem unauffindbaren Dienstbarkeits-
berechtigen handeln wiirde. Die Problematik des grossen
Aufwands zur Etablierung der Unauffindbarkeit wiirde
aber mit dieser Losung nicht behoben werden.

Sollte folglich iiber eine reine Prazisierung hinaus ge-
gangen werden wollen, wire de lege ferenda ein System
denkbar, bei dem im Hinblick auf die Unauffindbar-
keit klare Bedingungen festgelegt werden, unter denen
eine Personaldienstbarkeit ohne Weiteres gestiitzt auf
Art. 976a ZGB geloscht werden darf. So konnte beispiels-
weise die Pflicht eingefiihrt werden, bei der Anmeldung
einer Personaldienstbarkeit eine Kontaktadresse anzuge-

7% Vgl. oben 1.
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ben, die vom Berechtigten aktuell gehalten werden muss.
Scheitert eine versuchte Kontaktaufnahme an diese Ad-
resse durch das Grundbuchamt dreimal, hitte eine 6f-
fentliche Ausschreibung zu erfolgen. Wenn dann inner-
halb von einem Monat keine Meldung eingeht, wird die
Dienstbarkeit geloscht. Dies wiirde den aufwendigen Pro-
zess, um die Unauflindbarkeit des Berechtigten nachzu-
weisen, iiberfliissig machen und Loschungen in den oben
beschriebenen Konstellationen wesentlich erleichtern.

Die Einfithrung eines solchen Mechanismus wiirde
aber eine drastische systematische Anpassung bedeuten —
man konnte gar von einem Paradigmenwechsel sprechen.
Dienstbarkeiten wiirden nicht mehr ohne Weiteres er-
halten bleiben,” sondern Berechtigte miissten sich von
Zeit zu Zeit, respektive zumindest bei Adressdnderungen,
aktiv um deren Erhalt bemithen.”® In anderen Bereichen,
beispielsweise beim Wohnsitz,”” besteht eine entsprechen-
de Meldepflicht allerdings bereits heute, weshalb sie fiir
das Grundbuchwesen zumindest nicht von vorhinein als
unzumutbar erscheint. Wenn eine Person nach einem
Umzug eine Personaldienstbarkeit aufrechterhalten will,
diirfte eine entsprechende Adressmeldung einen ange-
messenen Aufwand darstellen. Die zentrale Herausforde-
rung bei der Umsetzung dieser Losung wiirde wohl der
Umgang mit bereits existierenden Dienstbarkeiten dar-
stellen. Wird fiir diese ebenfalls eine Adressmeldepflicht
vorgesehen, konnte die Gesetzesanpassung wohl sogleich
eine erste Entschlackungswelle mit sich bringen.

Die wirksame «Bekdmpfung» von wucherpflanze-
néhnlichen Dienstbarkeiten, um bei der Bildsprache von
KoHLER zu bleiben, ist schon seit eh und je ein Thema.
Entsprechend konnten vorliegend noch zahlreiche wei-
tere Anpassungsideen untersucht werden. Bereits einmal
angedacht und dann wieder verworfen war beispielswei-
se die Verjahrung von Dienstbarkeiten bei deren Nicht-
gebrauch, wie sie das italienische und das franzosische
Recht kennen.” Ein weiterer Losungsansatz bestiinde in

75 Siehe zum Bestand von Dienstbarkeiten STEPHAN WOLE/YAN-

NICK MINNIG, Zum Bestand von Dienstbarkeiten und Grund-

pfandrechten, Jusletter 11. Mai 2020, N 3.

Vgl. hierzu zum geltenden Recht SCHNYDER/MURMANN (Fn. 17),

340.

Art. 11 Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Einwoh-

nerregister und anderer amtlicher Personenregister (Register-

harmonisierungsgesetz, RHG; SR 431.02).

78 Art. 706 Code Civil; Art. 1073 Codice Civile; s. auch MATTIA
ToNELLA, Die Ldschung einer bedeutungslos gewordenen
Dienstbarkeit, ZGBR 2003, 210 f.; bei der Ausarbeitung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches war in einem frithen Sta-
dium noch eine «Verjihrung» nach zehnjahriger Nichtaus-
tibung angedacht, die Idee wurde aber in den Kommissions-
beratungen fallen gelassen, da die Loschung gestiitzt auf das

76

77
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der Einfithrung einer «automatischen Selbstreinigung»,
wobei alle Dienstbarkeiten, die ein gewisses «Alter»
uberschritten haben, geloscht werden, sofern sie nicht
innerhalb einer bestimmten Frist wieder angemeldet
werden.” Es handelt sich hierbei aber ebenfalls um ei-
nen sehr starken Eingriff, welcher zudem die Problematik
von jlingeren Dienstbarkeiten, deren Berechtigte schlicht
ausgewandert oder jung verstorben sind, kaum zu l6sen
vermochte. Es zeigt sich aber ungeachtet dessen, dass der

wegfallende Interesse als ausreichend erachtet wurde (HUBER
[Fn. 6], 144 £.).
7 Vgl. Cuen1/FaskL (Fn. 4), 363 f.
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Gesetzgeber, falls er im Bereich der Dienstbarkeitsberei-
nigung Handlungsbedarf sehen sollte, auf diverse Ideen
zuriickgreifen konnte.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass de
lege lata zwar bereits Instrumente bestehen, die im Falle
eines unauffindbaren Berechtigten einer Personaldienst-
barkeit dem Belasteten Abhilfe in Form einer gerichtli-
chen Loschung der Dienstbarkeit ermdglichen. Es besteht
aber dahingehend keine klare Rechtsprechung und die
Durchsetzung kann unter Umstédnden sehr zeitintensiv
sein. Vor diesem Hintergrund ist es zumindest eine Uber-
legung wert, de lege ferenda klare Kriterien der Unauffind-
barkeit zu definieren, bei deren Erfiillung eine Loschung
gestiitzt auf Art. 976a ZGB moglich ist.
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