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Privatrecht/Droit privé

2.6. Sachenrecht - allgemein/Droits réels —
en général
2.6.2. Beschrankte dingliche Rechte/Droits réels
limités
OGer TG ZBS.2020.34: Behinderung einer Ausiibung
einer Grunddienstbarkeit

Obergericht des Kantons Thurgau, 1. Abteilung, Urteil ZBS.
2020.34 vom 23. Dezember 2020 (nicht veroffentlicht),
A. AG gegen B. AG, Behinderung einer Austibung einer
Grunddienstbarkeit (Rechtsschutz in klaren Fallen).

JoEL DRITTENBASS”

In diesem Urteil hielt das Obergericht des Kantons Thur-
gau fest, dass das Gericht dem Dienstbarkeitsberechtigten,
der in seiner Ausiibung des Fuss- und Fahrwegrechts durch
den Vollzug einer rechtskriftigen Baubewilligung beein-
trdchtigt wird, mangels eindeutiger Sach- und Rechtslage
keinen Rechtsschutz in klaren Fillen (Art. 257 ZPO) ge-
wdhren kann. In materiell-rechtlicher Hinsicht riickte die
Frage ins Zentrum, ob und inwiefern eine zivilrechtliche
Grunddienstbarkeit durch eine rechtskriftige Baubewilli-
gung (ausserbuchlich) untergehen bzw. beschrinkt werden
kann. Vorliegend wird an diese Fragestellung angekniipft,
die den Bedarf nach wissenschaftlicher Durchdringung des
Verhdltnisses zwischen zivilrechtlicher Grunddienstbarkeit
und rechtskrdftiger Baubewilligung offenbart. Anders als
die Berufungsinstanz gelangt die vorliegende Entscheid-
besprechung unter Beizug von Lehre und Rechtsprechung
zum Schluss, dass zivilrechtliche Grunddienstbarkeiten aus
Griinden des offentlichen Rechts ausserbuchlich unterge-
hen bzw. beschrdnkt werden kénnen.
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I.  Sachverhalt und Verfahrensgeschichte

Am 7. Juli 2020 ersuchte die B. AG (Gesuchstellerin) beim
Bezirksgericht Frauenfeld um Rechtsschutz in klaren Féllen
gemdss Art. 257 ZPO. Die B. AG beantragte beim zustandi-
gen Bezirksgericht insbesondere, dass die A. AG (Gesuchs-
gegnerin) zu verpflichten sei, die in der Strassenfliche auf
den Parzellen der Gesuchsgegnerin errichteten Poller sowie
samtliche weitere Hindernisse zu entfernen, die die Aus-
iibung des Fahrwegrechts geméss Dienstbarkeit 271.4566
vom 29. Mai 1953 behindern wiirden.

Die A. AG beantragte in ihrer Gesuchsantwort vom
3. September 2020, auf das Gesuch um Rechtsschutz in
klaren Féllen sei nicht einzutreten. Die A. AG stellte sich
in ihrer Gesuchsantwort auf den Standpunkt, dass die Vor-
aussetzungen fiir den Rechtsschutz in klaren Féllen geméss
Art. 257 Abs. 1 ZPO im vorliegend interessierenden Fall
nicht erfiillt seien, weshalb das Bezirksgericht Frauenfeld
gemadss Art. 257 Abs. 3 ZPO auf das Gesuch um Rechts-
schutz in klaren Féllen nicht einzutreten habe.

Mit Urteil vom 10. September 2020 hiess der Einzel-
richter des Bezirksgerichts Frauenfeld das Gesuch um
Rechtsschutz in klaren Fillen gut und verpflichtete die Ge-
suchsgegnerin zur Entfernung der erstellten Poller, die die
Auslibung des Fahrwegrechts behindern wiirden.

Am 21. September 2020 erhob die A. AG (Berufungskla-
gerin) innert der gesetzlichen Frist von 10 Tagen Berufung
und beantragte beim Obergericht des Kantons Thurgau, das
Urteil des Bezirksgerichts Frauenfeld sei aufzuheben und
auf das Gesuch der B. AG (Berufungsbeklagte) sei nicht
einzutreten. In der Berufung machte die Berufungsklagerin
im Wesentlichen geltend, dass der Sachverhalt nicht sofort
beweisbar sei, weil weder der von der B. AG ins Recht ge-
legte Grundbuchauszug noch der Dienstbarkeitsvertrag
vom 29. Mai 1953 den materiell-rechtlichen Bestand des
strittigen Fuss- und Fahrwegrechts sofort zu beweisen ver-
moge. Zudem sei auch die Rechtslage nicht klar, weil das
Verhiltnis zwischen einer rechtskréftigen Baubewilligung
zu einem formell noch im Grundbuch eingetragenen Fuss-
und Fahrwegrecht klarungsbediirftig und damit unklar sei.
Die A. AG bzw. deren Rechtsvertreter begriindete diesen
Umstand damit, dass die strittige Grunddienstbarkeit aus
Griinden des offentlichen Rechts materiell-rechtlich unter-
gegangen bzw. auf ein Fusswegrecht beschriankt worden
sei. So wurde die Berufungskligerin von der zustidndigen
Baubehdrde in einer in Rechtskraft erwachsenen Baubewil-
ligung aus dem Jahr 2016 dazu verpflichtet, die Ausfahrt
von der Parzelle der Berufungsklagerin, auf der das Fuss-
und Fahrwegrecht zugunsten der Berufungsbeklagten las-
tete, fiir den motorisierten Individualverkehr zu schliessen,
damit die Verkehrssicherheit hinreichend gewihrleistet ist.

Gegen diese offentlich-rechtliche Baubewilligung erhob
die Berufungsbeklagte indes keine privatrechtliche Ein-
sprache. Oder anders formuliert: Die B. AG riigte im Ein-
spracheverfahren nicht, dass das im Grundbuch eingetrage-
ne Fuss- und Fahrwegrecht ggf. durch diese Bedingung in
der Baubewilligung verletzt sein konnte.

Am 22. Oktober 2020 reichte die B. AG ihre Berufungs-
antwort ein und beantragte, dass die Berufung abzuweisen
und die vorzeitige Vollstreckung des angefochtenen Ent-
scheids zu bewilligen sei. Die Berufungsbeklagte vertrat
wiederum die Ansicht, wonach der Bestand des strittigen
Fuss- und Fahrwegrechts zweifelsfrei und geniigend bewie-
sen sei. Mit Replik vom 5. November 2020 und Duplik vom
17. November 2020 wurde an den Antridgen festgehalten,
wobei die Berufungskldgerin am 30. November 2020 eine
Berufungstriplik beim Obergericht des Kantons Thurgau
einreichte.

Il.  Wesentliche Erwdgungen des Obergerichts
des Kantons Thurgau

Das Obergericht des Kantons Thurgau umschrieb zunichst
unter Berlicksichtigung der bewdhrten Lehre und der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung den Anwendungsbereich
des Verfahrens auf Rechtsschutz in klaren Féllen gemiss
Art. 257 ZPO (vgl. E. 2). Diesbeziiglich hielt das Ober-
gericht fest, dass das Gericht nach Art. 257 Abs. 1 ZPO
Rechtsschutz in klaren Fillen gewéhre, wenn der Sachver-
halt unbestritten oder sofort beweisbar und die Rechtslage
klar sei, wobei diese Voraussetzungen kumulativ erfiillt
sein miissten (vgl. E. 2a). Die Berufungsinstanz wies mit
Verweis auf BGE 138 III 123 E. 2.1.2 darauf hin, dass eine
klare Rechtslage gegeben sei, «wenn sich die Rechtsfolge
bei der Anwendung des Gesetzes unter Beriicksichtigung
von Lehre und Rechtsprechung ohne weiteres ergibt und
damit die Rechtsanwendung zu einem eindeutigen Ergeb-
nis fiihrt. Dagegen ist die Rechtslage nicht klar, wenn die
Anwendung einer Norm einen Ermessens- oder Billigkeits-
entscheid des Gerichts mit wertender Beriicksichtigung der
gesamten Umstidnde erfordert» [Hervorhebungen nur hier].
Das Obergericht hielt weiter unter E. 2b fest, «dass der
Rechtsschutz in klaren Féllen praktisch nur im Falle von
Sdumnis des Gesuchsgegners erfolgsversprechend ist».
Zwischen den Parteien war im zu beurteilenden Sach-
verhalt unstrittig, dass auf den Liegenschaften eine im
Grundbuch eingetragene Grunddienstbarkeit in Form eines
Fuss- und Fahrwegrechts zugunsten und zulasten der je-
weiligen Liegenschaften der anderen Partei errichtet wurde
(vgl. E. 3a). Strittig war demgegeniiber, ob und inwieweit
das Recht auf Ausiibung des Fuss- und Fahrwegrechts von
Gesetzes wegen oder aus Griinden des 6ffentlichen Rechts
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materiell-rechtlich erloschen bzw. gedndert worden sei (vgl.
E. 3a). Folglich setzte sich das Obergericht in generell-ab-
strakter Weise mit gesetzlich (nicht abschliessend normier-
ten) und weiteren (positivrechtlich nicht geregelten) Unter-
gangsgriinden fiir Dienstbarkeiten auseinander (vgl. E. 3c¢).

In Auslegung des Wortlautes «Fuss- und Fahrwegrecht»
kam das Obergericht des Kantons Thurgau zum Schluss,
dass der Umfang des Fuss- und Fahrwegrechts im zu be-
urteilenden Sachverhalt nicht ndher konkretisiert werden
konne (vgl. E. 4a). Die Rechtsmittelinstanz begriindete dies
damit, dass bei einer Grunddienstbarkeit, die im Grundbuch
mit dem Begriff «Fuss- und Fahrwegrecht» eingetragen
sei, in der Regel auf den Erwerbs- bzw. Begriindungsakt
zuriickgegriffen werden miisse, um den Umfang einer sol-
chen Dienstbarkeit zu ermitteln; der Begriindungsakt sei al-
lerdings von der Gesuchstellerin bzw. Berufungsbeklagten
nicht ins Recht gelegt worden (vgl. E. 4a). Vor diesem Hin-
tergrund ergebe sich aus dem Begriff des Fuss- und Fahr-
wegrechts «lediglich ein Recht, die Flache zu befahreny,
weshalb unklar bleibe, «zu welchen Zwecken dieses Recht
eingerdumt wurde» [Hervorhebung nur hier]. Unter E. 4a
hielt das Obergericht des Kantons Thurgau zudem fest,
dass der Zweck vorliegend von Bedeutung sei, weil sich
die bauliche Situation seit der Errichtung der Grunddienst-
barkeit im Jahr 1953 massgeblich geéndert habe. Nicht
unvermutet warf die Rechtsmittelinstanz die Frage auf, ob
und inwieweit die strittige Grunddienstbarkeit tatsdchlich
noch das Befahren mit einem Auto umfasse, um die Frage
gleichwohl unbeantwortet zu lassen. Weiter konnen gemaéss
Obergericht des Kantons Thurgau o6ffentlich-rechtliche
Bauvorschriften nicht zum Untergang einer Grunddienst-
barkeit fithren, weshalb die diesbeziiglichen Ausfithrungen
der Berufungskldgerin ins Leere laufen (vgl. E. 4b). Dem-
gegeniiber teilte die Berufungsinstanz die Auffassung der
Berufungsklagerin, wonach die Voraussetzungen des Ver-
fahrens auf Rechtsschutz in klaren Fillen nicht gegeben
seien. Das Obergericht begriindete seinen Standpunkt ab-
schliessend damit, dass der Sachverhalt weder unbestritten
noch sofort beweisbar sei, «was sich letzten Endes auch in
den umfangreichen Rechtsschriften im Berufungsverfah-
ren zeigt» (vgl. E. 4b). Schliesslich stellen sich nach Auf-
fassung der Rechtsmittelinstanz «diverse Rechtsfragen, die
beantwortet werden miissen», wozu allerdings das Verfah-
ren auf Rechtsschutz in klaren Féllen keinen Raum bietet
(vgl. E. 4b).

Mit Urteil vom 23. Dezember 2020 hiess das Oberge-
richt des Kantons Thurgau die Berufung vom 21. Septem-
ber 2020 somit gut und hob den angefochtenen Entscheid
vom 10. September 2020 des Einzelrichters des Bezirks-
gerichts Frauenfeld vollumfianglich auf. Zuvor wies die
Prasidentin des Obergerichts des Kantons Thurgau am

1. Dezember 2020 den Antrag der Berufungsbeklagten auf
Entzug der aufschiebenden Wirkung ab.

Ill. Bemerkungen

Das Urteil des Obergerichts des Kantons Thurgau vom
23. Dezember 2020 ist in zweierlei Hinsicht fiir die Recht-
spraxis von Interesse. Einerseits gelangte die Berufungs-
instanz (in Ubereinstimmung mit bewihrter Lehre und
gefestigter Gerichtspraxis) zum Ergebnis, dass die beklag-
te Partei im Verfahren auf Rechtsschutz in klaren Féllen
Einwendungen substantiiert und schliissig vorzutragen
habe, weshalb von der Gesuchsgegnerin nicht verlangt
werden konne, den strikten Beweis fiir ihre Einwendungen
zu erbringen (vgl. E. 2b und E. 4b). Andererseits vermo-
gen die Erwédgungen der Berufungsinstanz zum Erforder-
nis der klaren Rechtslage nach Art. 257 Abs. 1 lit. b ZPO
aus rechtsdogmatischer Perspektive nicht zu iiberzeugen,
insbesondere was die Erwidgung zum Verhiltnis zwischen
einer rechtskréftigen Baubewilligung und einer im Grund-
buch eingetragenen Grunddienstbarkeit betrifft. Im Ergeb-
nis ist der Berufungsinstanz freilich beizupflichten.

A. Unbestrittener oder sofort beweisbarer
Sachverhalt (eindeutige Sachlage):
Unterschiedliche Beweismasse fiir Parteien

Das Rechtsinstitut des Rechtsschutzes in klaren Féllen setzt
nach Art. 257 Abs. 1 lit. a ZPO zunichst voraus, dass der
Sachverhalt unbestritten oder sofort beweisbar ist, d.h., die
anspruchsbegriindenden Tatsachen miissen unbestritten
oder sofort beweisbar sein.! Ist wie im hier zu beurteilenden
Fall der Sachverhalt umstritten, so hat der Gesuchsteller als
Klager fiir die strittigen anspruchsbegriindenden Tatsachen
den vollen Beweis (in der Regel durch Urkunden) zu erbrin-

' BSK ZPO-HOFMANN, Art. 257 N 8, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/
Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung,
Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-Verfasser);
CHRISTOPH LEUENBERGER/BEATRICE UFFER-TOBLER, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 2. A., Bern 2016, N 11.179 m.Verw. auf BGE
141 111 23 E. 3.2; TARKAN GOKSU, Art. 257 ZPO N 4 f., in: Alexander
Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), ZPO-Kommentar,
Art. 197-408 ZPO, 2. A., Ziirich/St. Gallen 2016.
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gen.” Positiv gewendet gilt das Regelbeweismass wie im
ordentlichen Verfahren nach Art. 219 ff. ZPO.?

Anders verhilt es sich bei Einwendungen der Gesuchs-
gegnerin als beklagte Partei. So hielt das Obergericht des
Kantons Thurgau — entgegen der Auffassung der Beru-
fungsbeklagten — zutreffend fest, dass die Gesuchsgegnerin
keinen strikten Beweis zu erbringen habe, um die Durch-
setzung des Rechtsschutzes in klaren Fillen abzuwenden
(vgl. E. 2b und E. 4b). Die Berufungsinstanz scheint indes-
sen unter E. 4b der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
und der liberwiegenden Lehrmeinung zu folgen, wonach
der Beklagte (hier also die Berufungskligerin) substanti-
iert und schliissig Einwendungen vorzutragen habe, «die in
tatsdchlicher Hinsicht nicht sofort widerlegt werden kon-
nen und die geeignet sind, die bereits gebildete richterli-
che Uberzeugung zu erschiittern».* Diese Auffassung fiihrt
freilich im Ergebnis dazu, dass der Gesuchsteller als Kldger
beim Verfahren auf Rechtsschutz in klaren Féllen zusétz-
lich die Beweislast fiir die rechtsauthebenden und rechts-
hemmenden Tatsachen tragt.’ Vor diesem Hintergrund wird
deutlich vor Augen gefiihrt, dass der Inhaber einer (Grund-)
Dienstbarkeit, der in der Ausiibung seines Nutzungsrechts
gestort wird, im Verfahren auf Rechtsschutz in klaren Fal-
len mangels eindeutiger Sachlage geméss Art. 257 Abs. 1
lit. a ZPO einen Nichteintretensentscheid des Gerichts

2 INGRID JENT-SORENSEN, Art. 257 ZPO N 10 m.w.Verw., in: Paul
Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkommentar
zur ZPO, 2. A., Basel 2014; THomMas SUTTER-SOMM/CORDULA
LOTSCHER, Art. 257 ZPO N 6 m.w.Verw., in: Thomas Sutter-Somm/
Franz Hasenbdohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Ziirich/Basel/
Genf2016.

3 Isaaxk MEIER, Schweizerisches Zivilprozessrecht: eine kritische Dar-
stellung aus der Sicht von Praxis und Lehre, Ziirich/Basel/Genf 2010,
375; MARTIN TANNER, Rechtsschutz in klaren Fillen, in: Ulrich
Haas/Reto Marghitola (Hrsg.), Fachhandbuch Zivilprozessrecht, Zii-
rich/Basel/Genf 2020, N 24.6 m.w.Verw., der darauf hinweist, dass
sich der Rechtsschutz in klaren Féllen von den vorsorglichen Mass-
nahmen dadurch unterscheidet, indem fiir Letztere blosses Glaub-
haftmachen geniigt (vgl. Art. 261 Abs. 1 ZPO).

4 Vgl. zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGer, 4A_184/2015,
11.8.2015, E. 4.2.1; BGer, 5A_768/2012, 17.5.2013, E. 4.2.1; BGE
138 1IT 620 E. 5.1.1 m.Verw. Vgl. zur Lehre BSK ZPO-HOFMANN
(FN 1), Art. 257 N 10c m.w.Verw.; MEIER (FN 3), 375; SAMUEL
BAUMGARTNER/ANNETTE DOLGE/ALEXANDER R. MARKUS/KARL
SPUHLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 10. A., Bern 2018,
358 m.w.Verw.; GOksu (FN 1), Art. 257 ZPO N 8 Fn 21 m.w.Verw.;
SUTTER-SOMM/LOTSCHER (FN 2), Art. 257 ZPO N 7 m.w.Verw. A A.
Franco KoSLAR, Art. 257 N 13 m.Verw. auf die Botschaft vom 28.
Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), BBI
2006 7221 ff., 7352, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stampflis Hand-
kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Bern
2010, wonach der Gesuchsgegner seine Einwendungen glaubhaft
machen miisse.

5 JENT-S@RENSEN (FN 2), Art. 257 ZPO N 11 m.Verw.

(Prozessentscheid)® riskiert, insbesondere wenn die Ge-
suchsgegnerin substantiiert und schliissig einzuwenden
vermag, dass die von der Klédgerin ins Recht gefiihrten
Beweise den materiell-rechtlichen Bestand sowie Umfang
der strittigen (Grund-)Dienstbarkeit nicht mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit zu belegen vermogen.’
Oder pointierter ausgedriickt: Die Gesuchsgegnerin muss
lediglich, aber immerhin, bei Dienstbarkeitsstreitigkeiten
schliissige und substantiierte Zweifel am materiell-rechtli-
chen Bestand und/oder Umfang der (Grund-)Dienstbarkeit
vorbringen, um die Durchsetzung des Rechtsschutzes in
klaren Féllen abzuwehren.

B. Klare Rechtslage (eindeutige Rechtslage):
Verhiltnis zwischen rechtskriftiger
Baubewilligung und Grunddienstbarkeit

Das Verfahren auf Rechtsschutz in klaren Fillen setzt ne-
ben der eindeutigen Sachlage kumulativ voraus, dass die
Rechtslage klar ist (vgl. Art. 257 Abs. 1 lit. b ZPO). Eine
eindeutige Rechtslage liegt vor, wenn sich die Rechtsfol-
ge bei Anwendung des einschliagigen Gesetzes im Rahmen
bewihrter Lehre und Rechtsprechung ohne Weiteres ergibt
und damit die Rechtsanwendung zu einem eindeutigen Er-
gebnis gelangt.®

Das Obergericht des Kantons Thurgau verneinte im zu
beurteilenden Fall das Vorliegen der eindeutigen Rechtsla-
ge als Voraussetzung des Rechtsschutzes in klaren Féllen.
Es begriindete diesen Umstand damit, dass sich aufgrund
der Ausfithrungen der Parteien diverse Rechtsfragen stell-
ten, «die beantwortet werden miissen, wozu jedoch der
Rechtsschutz in klaren Féllen ebenfalls keinen Raum bie-
tet» (vgl. E. 4b). Aus rechtlicher Sicht {iberzeugt diese Er-
wigung insofern, als das Verhéltnis zwischen Vorschriften
des offentlichen Baurechts wie vorliegend in Form von Be-

©  Tritt das Gericht auf das Gesuch um Rechtsschutz in klaren Féllen
nicht ein, so kénnen die Kosten aus dem Summarverfahren in einem
allfélligen anschliessenden ordentlichen oder vereinfachten Verfah-
ren nicht neu verteilt werden, ist doch der Kostenentscheid definitiv.
Vgl. dazu EvA BACHOFNER, Aus der Praxis zum Rechtsschutz in kla-
ren Fallen, in: Florian Eichel/Christoph Hurni/Alexander R. Markus
(Hrsg.), Schneller Weg zum Recht: Praktische Herausforderungen
ausgewdhlter Summarverfahren, Bern 2020, 57 ff., 66.

7 TANNER (FN 3), N 24.33, stellt zutreffend fest, dass in Zweifelsfcillen
das ordentliche oder vereinfachte Verfahren zu wihlen ist.

& Vgl. BSK ZPO-HOFMANN (FN 1), Art. 257 N 11 m.Verw. auf BGer,
4A_184/2015, 11.8.2015, E. 4.2.1; DANIEL STAEHELIN/EvA Ba-
CHOFNER, Verfahrensarten, in: Adrian Staehelin/Daniel Staehelin/
Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht: Unter Einbezug des Anwalts-
rechts und des internationalen Zivilprozessrechts, 3. A., Ziirich/Basel/
Genf 2019, § 21 N 54 m.w.Verw.; JENT-S@RENSEN (FN 2), Art. 257
ZPO N 7 m.w.Verw.; GOKsU (FN 1), Art. 257 ZPO N 11 m.w.Verw.;
SUTTER-SOMM/LOTSCHER (FN 2), Art. 257 ZPO N 9 m.w. Verw.
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dingungen in einer rechtskréiftigen Baubewilligung zu ei-
nem formell im Grundbuch eingetragenen Fuss- und Fahr-
wegrecht kollisionsrechtliche Fragen aufwirft, woriiber im
Verfahren nach Art. 257 ZPO allerdings nicht zu entschei-
den ist.” Nicht unvermutet war das Obergericht des Kan-
tons Thurgau sichtlich bestrebt, diese materiell-rechtliche
Fragestellung offenzulassen, war doch deren Beantwortung
fiir die Entscheidung des hier zu beurteilenden Falls nicht
massgeblich.

Die methodische Herangehensweise der Berufungsins-
tanz iiberzeugt hingegen nicht, lasst sich doch das Erfor-
dernis der eindeutigen Rechtslage erst durch die Bewalti-
gung der sich aus diesem Spannungsverhiltnis ergebenden
Konflikte herleiten. Bedenken sind zudem hinsichtlich
der dogmatischen Verschlossenheit des Obergerichts vor
Wechselwirkungen zwischen Offentlichem (Bau-)Recht
und Privatrecht sowie der fiktiven und nicht aufrechtzuer-
haltenden Trennung derselben zu dussern. So erweist sich
insbesondere die von der Berufungsinstanz vertretene Auf-
fassung unter E. 4b, wonach «offentlich-rechtliche Bauvor-
schriften mit einer Dienstbarkeit nicht ausser Kraft gesetzt
werden konnen'® und sich eine Baubewilligungsbehorde
nur ausnahmsweise mit Inhalt und Umfang einer Dienst-
barkeit befasst», in dieser allgemeinen sowie absoluten Art
als unzutreffend, weshalb sie in mehrfacher Hinsicht einer
differenzierte(re)n Betrachtung bedarf.

1.  Wechselwirkungen zwischen 6ffentlichem Bau-
recht und zivilrechtlichen Grunddienstbarkeiten
als rechtliche Realitat

Der Auffassung der Berufungsinstanz liegt die rechtliche
Fiktion zugrunde, wonach sich die Rechtswissenschaft
durch traditionelle Grenzen rechtlicher Disziplinen klar
unterteilen liesse. Diesem traditionellen Dualismus wuss-
te bereits Fritz FLEINER 1928 zu entgegnen: «Oeffentliches
Recht und Privatrecht sind durch keine Kluft getrennt. Im
Rechtsleben durchdringen und ergdnzen sie sich gegensei-

Eine Kollision zwischen dem Fuss-/Fahrwegrecht und 6ffentlichen
Bauvorschriften ergab sich vorliegend, weil das bewilligte Bauvor-
haben der Berufungskldgerin die ungestorte Ausiibung der frither
eingerdumten Nutzungsrechte durch die Dienstbarkeitsberechtigten
beeintrachtigte.

10 Diese Erwigung des Obergerichts des Kantons Thurgau stiitzt
sich ausschliesslich auf eine einzelne Quelle (BGer, 5C.213/2002,
7.2.2003, E. 3.2 m.w.Verw.). Sie scheint bei genauerer Betrachtung
auf den vorliegenden Fall bedingt iibertragbar zu sein, weil der stritti-
gen Dienstbarkeit (Aussichtsservitut) keine zwingenden Vorschriften
des Bau- und Planungsrechts entgegenstanden (vgl. a.a.0.). Die Ge-
wihrleistung der Verkehrssicherheit als 6ffentlich-rechtliches Erfor-
dernis ist (nach wohl unbestrittener Ansicht) demgegeniiber zwingen-
der Natur.

tig» [Hervorhebung nur hier]."! So betrachtet darf sich die
Rechtsprechung bei Dienstbarkeitsstreitigkeiten wie der
vorliegenden nicht durch traditionelle Grenzen der Rechts-
gebiete beirren lassen, sondern muss die Rechtsordnung
vielmehr aus einer ganzheitlichen Perspektive heraus be-
trachten.'? Diese Uberlegungen sollen hier als Entgegnung
zur genannten Auffassung der Berufungsinstanz geniigen.

2. Beriicksichtigung von zivilrechtlichen Grund-
dienstbarkeiten im Baubewilligungsverfahren

Nach der (nicht ndher belegten) Auffassung der Berufungs-
instanz werden zivilrechtliche Dienstbarkeiten von der zu-
staindigen Baubehorde im Rahmen eines Baubewilligungs-
verfahrens in der Regel nicht beriicksichtigt (vgl. E. 4b e
contrario). Dem ist insoweit beizupflichten, als eine Bau-
bewilligung nach Art. 22 Abs. 3 RPG zu erteilen ist, wenn
eine Baute oder Anlage den 6ffentlich-rechtlichen Bau- und
Nutzungsvorschriften des eidgendssischen und des kan-
tonalen Rechts entspricht.”* Mit anderen Worten werden
Baugesuche durch die zustindige Baubehorde im Grund-
satz ausschliesslich nach dffentlich-rechtlichen Kriterien
beurteilt. Deshalb kénnen Baubewilligungen im potenti-
ellen Widerspruch zu einer im Grundbuch eingetragenen
Grunddienstbarkeit stehen."* An diese Problemlage kniipft
das von SacHA VaLLaTI in seiner Dissertation entwickelte
«Dienstbarkeits-Bereinigungsverfahren» an, welches zur

" Fritz FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
8. A., Tiibingen 1928, 59. In liberzeugender Weise relativieren Stim-
men im Schrifttum den Dualismus von 6ffentlichem Baurecht und
Privatrecht. Vgl. hierzu MIKE GESSNER, Das nichtstreitige sowie
das streitige Baubewilligungsverfahren in der Schweiz und ausge-
wihlte Vorschlidge zur Verfahrensoptimierung, Diss. St. Gallen 2001,
175 ff.; PETER LIVER, Die Aufthebung und Ablésung von Servituten
im schweizerischen Recht (Art. 736 ZGB), ZBGR 1961, 1 ff. (zit.
LIvER, Aufhebung), 21; SAcHA VALLATI, Dienstbarkeiten und Bau-
vorhaben: Analyse und Losung von Konflikten zwischen Bauherren
und dienstbarkeitsberechtigten oder -belasteten Dritten, Diss. Ziirich
2020, Zirich/Basel/Genf 2021, N 13 ff. Vgl. sodann im Kontext des
Nachbarrechts PAscAL ECKENSTEIN, Spannungsfelder bei nachbar-
rechtlichen Klagen nach Art. 679 ZGB: Unter besonderer Beriick-
sichtigung von Art. 679 Abs. 2 und Art. 679a E-ZGB, Diss. Ziirich
2010, 24 ff.

12 Vgl. hierzu BGE 139 111 404 E. 7.4.2.

13 Vgl. ALEXANDER RUCH, Art. 22 RPG N 11, in: Heinz Aemisegger/
Pierre Moor/Alexander Ruch/Pierre Tschannen (Hrsg.), Praxiskom-
mentar RPG: Baubewilligung, Rechtsschutz und Verfahren, Ziirich/
Basel/Genf 2020; BERNHARD WALDMANN/PETER HANNI, Stéimpflis
Handkommentar zum Raumplanungsgesetz, Bern 2006, Art. 22 RPG
N 64 f.; MiscHA BERNER, Die Baubewilligung und das Baubewil-
ligungsverfahren: Unter besonderer Beriicksichtigung des luzerni-
schen Rechts, Diss. Bern 2009, Ziirich/St. Gallen 2009, 88 m.Verw.

4 Vgl. PETER LUDWIG/BEAT STALDER, Enteignungsrecht, Formelle
Enteignung, in: Markus Miiller/Reto Feller (Hrsg.), Bernisches Ver-
waltungsrecht, 3. A., Bern 2021, 589 ff., 613 f.; VaLLATI (FN 11),
N 90.
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Optimierung der Prozessdkonomie bei Dienstbarkeitsstrei-
tigkeiten beitragen soll.!s

Nicht unberiicksichtigt darf allerdings bleiben, dass
Baubehorden befugt sind, den Umfang und Inhalt einer
Grunddienstbarkeit im Rahmen eines Baubewilligungs-
verfahrens vorfrageweise zu kldren, wobei eine gewisse
Zuriickhaltung der Verwaltungsbehdrde bei der Uberprii-
fung solcher Fragen angezeigt ist.!®* Demgegeniiber ist die
zustdndige Baubehorde (sogar) verpflichtet, eine Dienst-
barkeit im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens zu
beriicksichtigen, wenn sie eine notwendige Voraussetzung
fiir die Bewilligungsfihigkeit eines Bauvorhabens bildet."”

Mit guten Griinden darf daher bezweifelt werden, ob
die unter E. 4b vertretene Auffassung der Berufungsinstanz
zutreffend ist. Vielmehr hitte die zustindige Baubehorde
im Baubewilligungsverfahren entscheiden miissen, ob und
inwiefern die strittige Grunddienstbarkeit dem 6ffentlich-
rechtlichen Erfordernis der Verkehrssicherheit geniigte,
vermag doch eine private Zufahrtsstrasse, die nicht ver-
kehrssicher ist, den Anforderungen einer hinreichenden Er-
schliessung nicht gerecht zu werden. '8

5 Vgl. VALLATI (FN 11), N 16 und N 587 ff. Der von ihm vertretene
Ansatz der koordinierten Verfahrenslosung bei Dienstbarkeitsstrei-
tigkeiten offenbart die verfahrensrechtlichen Defizite des Dualismus
im kontinentaleuropdischen Rechtskreis bei Dienstbarkeitsstreitig-
keiten in ganz grundsdtzlicher Weise und kann als Fortentwicklung
der herkdmmlichen Dogmatik gedeutet werden.

1 Vgl. RucH (FN 13), Art. 22 RPG N 12 uv.a. m.Verw. auf BGer,
1C _237/2010, 30.8.2010, E. 2.4.2: «Die vorfrageweise Priifung zi-
vilrechtlicher Fragen durch Verwaltungsbehorden ist zuldssig, wobei
sich diese in Zuriickhaltung zu iiben haben. Die Auslegung eines zi-
vilrechtlichen Vertrags durch eine Verwaltungsbehorde wird nach der
im Kanton Ziirich geltenden Praxis als zuldssig erachtet, wenn der
Vertragsinhalt leicht feststellbar ist und sich ein unzweifelhaftes Re-
sultat ergibt. Eine Pflicht, zivilrechtliche Vorfragen zu entscheiden,
besteht nicht [...]» [Hervorhebungen nur hier]. Vgl. sodann BGer,
1C 246/2015, 4.3.2016, E. 2.1: «Ob die zivilrechtliche Ordnung
diesem offentlich-rechtlichen Erfordernis [gemeint ist hier die hinrei-
chende Erschliessung des Baugrundstiickes] gentige, habe die Bau-
bewilligungsbehorde bei der Priifung des Baugesuchs zu entschei-
den. Sei der (entsprechende) Inhalt der Dienstbarkeit nicht leicht
feststellbar und ergebe die Auslegung kein unzweifelhaftes Resultat,
sei die Baubewilligung zu verweigern, bis sich die Bauherrschaft —
notigenfalls mit Hilfe eines Zivilgerichts — einen hinreichenden Aus-
weis tiber ihre Berechtigung am Zufahrtsgrundstiick verschafft habe»
[Hervorhebungen nur hier]. Vgl. ferner BGE 139 111404 E. 7.4.2.

17" Vgl. VALLATI (FN 11), N 107 und N 128 m.w.Verw. auf die Recht-
sprechung kantonaler Verwaltungsgerichte.

18 Vgl. VALLATI (FN 11), N 205 m.w.Verw. auf die (bundesgerichtliche)
Rechtsprechung.

3.  Untergang oder Beschrankung einer
zivilrechtlichen Grunddienstbarkeit aus Griinden
des o6ffentlichen (Bau-)Rechts

a. Infolge einer rechtskrdftigen Baubewilligung

Das ZGB normiert mit Art. 734-736, Art. 739, Art. 742 so-
wie Art. 743 Moglichkeiten, mit denen ein Dienstbarkeits-
belasteter eine Anpassung einer Grunddienstbarkeit an ver-
dnderte Verhéltnisse bis hin zu deren Loschung verlangen
kann.” Diese Tatbestinde regeln den Untergang bzw. die
Beschrankung einer Grunddienstbarkeit aus Griinden des
offentlichen Baurechts nicht.? Das ZGB regelt allerdings
die Griinde fiir den Untergang oder die Beschrankung einer
Grunddienstbarkeit nicht abschliessend. Folglich kénnen
Grunddienstbarkeiten wie das hier strittige Fuss- und Fahr-
wegrecht (entgegen der Auffassung der Berufungsinstanz)
durch Enteignung oder durch andere Griinde des offentli-
chen Rechts untergehen bzw. beschrinkt werden.?! So ldsst
sich der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entnehmen,
dass der Ablosung® von Dienstbarkeiten im Rahmen ei-
nes gesetzlich normierten Quartierplanverfahrens (neben
der privatrechtlichen Ablosung i.S.v. Art. 736 ZGB infolge
Wegfalls des Interesses des Dienstbarkeitsberechtigten)®

19 Vgl. CHRISTIAN SUTER, Ausgewiihlte Rechtsprobleme bei Dienstbar-
keiten, insbesondere im Grundbuchverkehr, Ziirich/Basel/Genf 2015,
N 188 m.Verw.; CHK-GOKSU, Art. 736 ZGB N 1, in: Marc Amstutz
et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Zii-
rich/Basel/Genf 2016 (zit. CHK-Verfasser).

20 Auch Art. 974a ff. ZGB sind fiir die hier interessierende Konstella-
tion kaum einschlagig.

2 Vgl. JORG ScHMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, 5. A.,
Ziirich/Basel/Genf 2017, N 1315. So auch HANS MICHAEL RIEMER,
Die beschrinkten dinglichen Rechte: Dienstbarkeiten, Grund- und
Fahrnispfandrechte, Grundlasten, 2. A., Bern 2000, 62 f. m.w.H.;
PETER LIVER, Die Loschung infolge Untergangs des dinglichen
Rechts, ZBGR 1958, 321 ff. (zit. LIvER, Loschung), 323 m.w.H. Das
im Grundbuch eingetragene Dienstbarkeitsverhéltnis ist ausschliess-
lich dinglicher Natur, weshalb Rechtsfiguren des Vertragsrechts (z.B.
nachtrégliche, unverschuldete Unmdglichkeit nach Art. 119 OR oder
clausula rebus sic stantibus) nicht zum Untergang einer im Grund-
buch eingetragenen Dienstbarkeit fiihren. Vgl. MATTIA TONELLA,
Die Loschung einer bedeutungslos gewordenen Dienstbarkeit, ZBGR
2003, 198 ff., 204; L1vER, Authebung (FN 11), 3 f.

22 Diese Terminologie ist sprachlich verwirrend, weil sie suggeriert,
dass eine zivilrechtliche Grunddienstbarkeit aus Griinden des 6ffent-
lichen (Bau-)Rechts gemdss Art. 736 ZGB untergeht, nachdem durch
richterliches Urteil deren Untergang festgestellt wurde. Dem ist frei-
lich nicht so, wie noch zu zeigen sein wird. Hier wird daher i.d.R. der
Begrift des Untergangs gebraucht, der sich im (jiingeren) Schrifttum
ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 736 ZGB durchzuset-
zen scheint.

% Vgl. RiEMER (FN 21), 63 ff; JORG ScHWARZ, Anderungen bei
Dienstbarkeiten: Insbesondere Fragen der Identitit und Mehrbelas-
tung, in: Jorg Schmid (Hrsg.), Dienstbarkeiten: Referate der Luzerner
Weiterbildungsveranstaltung vom 13. September 2016, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2017, 96 ff.; TONELLA (FN 21), 229 ff. m.w.H. zu gesetzli-
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eigenstindiger Charakter zukommt.>* Diese Uberlegun-
gen scheinen aus rechtsdogmatischer Sicht auf Baube-
willigungsverfahren iibertragbar.®® Der Untergang einer
Grunddienstbarkeit wie des vorliegenden Fuss- und Fahr-
wegrechts durch eine rechtskréftige Baubewilligung ist
demnach nach der hier vertretenen Auffassung moglich,
soweit hierflir eine (hinreichend bestimmte) gesetzliche
Grundlage besteht, wird doch dem Dienstbarkeitsberech-
tigten durch den Untergang eines beschriankten dinglichen
Rechts ein durch die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) ge-
schiitztes Recht entzogen.”® Negativ gewendet konnen da-
her zivilrechtliche Grunddienstbarkeiten durch zwingende
Vorschriften des 6ffentlichen Baurechts, die in einer rechts-
kréftigen Baubewilligung individuell-konkret angeordnet
werden, untergehen bzw. beschrinkt werden, bildet die
Verkehrssicherheit, die im offentlichen Interesse liegt und
allféllig privaten Interessen des Dienstbarkeitsberechtigten
i.d.R. vorgeht, doch eine wesentliche Anforderung fiir eine
hinreichende Erschliessung.”’ So lédsst sich nicht bestreiten,
dass zwingende Vorschriften des offentlichen Baurechts
widersprechenden Vereinbarungen des Privatrechts vorge-
hen miissen, konnten Private doch andernfalls zwingende
Normen des 6ffentlichen (Bau-)Rechts durch privatrechtli-
che Absprachen umgehen.?®

chen Eigentumsbeschrankungen; LIVER, Authebung (FN 11), 10 ff;
RoranD PrAFFLI, Entwicklungen im Sachenrecht und Bodenrecht,
SJZ 2011, 54 ft., 57.

2% Vgl. BGer, 5.4.1994, in: ZBGR 1996, 53 ff., 57; bestitigt durch BGer,
26.6.1998, in: ZBGR 2000, 142 ff., 143 m.w.Verw., wobei bei Letz-
terem das Bundesgericht prézisierend festhielt, dass die Beseitigung
oder Beschriankung von Dienstbarkeiten (im Rahmen eines Quartier-
planverfahrens) «qualifizierte, konkrete 6ffentliche Interessen» vor-
aussetzt.

2 Vgl. Liver, Loschung (FN 21), 323, der von «in der 6ffentlich-recht-
lichen Baugesetzgebung ausgebildete[n] Verfahren» spricht, wozu
neben Nutzungsplan- auch Baubewilligungsverfahren gehéren.

% Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der Untergang einer
Dienstbarkeit im Rahmen eines Quartierplanverfahrens auch ohne
«ausdriickliche gesetzliche Grundlage» zuldssig [Hervorhebung nur
hier]. Vgl. BGer, 5.4.1994, in: ZBGR 1996, 53 ff., 56 m.w.Verw. auf
Lehre und Rechtsprechung. Gewisse Kantone sehen in ihren Bau-
gesetzen explizit eine gesetzliche Grundlage zur Beseitigung oder
Beschridnkung von bauhindernden Dienstbarkeiten im Rahmen eines
Nutzungsplanverfahrens vor. Vgl. hierzu UrRS HOFSTETTER-ARNET/
DomiNO HOFSTETTER/STEFAN MUNDHAAS, Verdichtet bauen —
Dienstbarkeiten beseitigen, SJZ 2019, 335 ft., 341 ff.

?7 In diesem Sinne wohl auch BGer, 5.4.1994, in: ZBGR 1996, 53 ff.,
56: «So sind beispielsweise Wegrechte aufzuheben, soweit neue, den
gesetzlichen Anforderungen entsprechende Erschliessungsstrassen
an die Stelle der bisher privatrechtlich gesicherten Zufahrtswege tre-
ten.»

2 In diesem Sinne auch im Kontext von echehaften Wasserrechten MAR-
TIN FOHSE, Wasserrecht — Eigentumsgarantie: Urteilsbesprechung zu
BGer 1C_631/2017 vom 29. Midrz 2019, ZB1 2019, 436 {f., 445.

Die Bedingung in der rechtskréftigen Baubewilligung
war insoweit auslegungsbediirftig, als unklar blieb, ob
das Fuss- und Fahrwegrecht einseitig beschrénkt oder das
Fahrwegrecht durch die rechtskriftige Baubewilligung ma-
teriell-rechtlich beseitigt wurde. Letzteres wirft die Frage
auf, ob ein solches Fahrwegrecht ausserbuchlich untergeht
und damit die Loschung im Grundbuch desselben ledig-
lich deklaratorischen Charakter hat.?’ Nach {iberzeugender
Auffassung von PeTER Liver gehen Grunddienstbarkeiten
in solchen Konstellationen wie der hier interessierenden
ausserbuchlich unter, weil das beschrinkte dingliche Recht
materiell-rechtlich wirkungslos geworden ist, formell je-
doch im Grundbuch noch eingetragen ist.*® Der Dienstbar-
keitsberechtigte kann in Analogie zu Art. 963 Abs. 2 ZGB
i.V.m. Art. 131 Abs. 1 GBV?! die Léschung bzw. Anderung
der Grunddienstbarkeit von sich aus erwirken, wenn er
«sich auf eine Gesetzesvorschrift, auf ein rechtskréftiges
Urteil oder eine dem Urteil gleichwertige Urkunde zu beru-
fen vermagy, wozu rechtskréftige Verwaltungsverfiigungen
zu zdhlen sind.*?

Verfahrensrechtlich riickt hier die Frage ins Zentrum,
ob die zustidndige (Bau-)Behdrde de jure dazu verpflichtet
gewesen wire, neben der Baubewilligung eine separate
Ablosungsverfiigung zu erlassen.® Die Frage ist wohl zu
bejahen,* weil die Baubewilligung und die Ablosungs-
verfligung andere Regelungsbereiche erfassen mit je un-
terschiedlichen Rechtsverhiltnissen und Verfiigungsad-

2 Vgl. zu dieser Fragestellung RIEMER (FN 21), 65 f. m.w.H.

3 Vel. Liver, Loschung (FN 21), 322 und 326 ff., der pointiert an-

merkt: «Aber je stirker seine Rechtskraft [gemeint ist das Grund-

buch] ist und je umfassender sein Publizitdtsmonopol ausgestaltet
ist, desto grosser ist die Gefahr, dass die Form ihre eigene Existenz
gewinnt und sie behauptet, auch wenn sie leer geworden ist, weil der

Rechtsinhalt durch Verdnderungen, die sich ausserbuchlich vollzogen

haben, ihr entschwunden ist. Der formelle Rechtsbestand verselb-

standigt sich und entspricht dem materiellen Rechtsverhéltnis nicht

mehr» (a.a.0., 340 f.).

So gelten die in Art. 963 ZGB statuierten Grundsitze per analogiam

auch fiir die Loschung (vgl. Art. 131 Abs. 1 GBV). Vgl. zudem CHK-

DEILLON-SCHEGG (FN 19), Art. 964 ZGB N 11 m.Verw.; BSK ZGB

[I-ScHMID, Art. 963 N 2 und Art. 964 N 15 m.w.Verw., in: Thomas

Geiser/Stephan Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch II, Basler Kommentar,

6. A., Basel 2019 (zit. BSK ZGB II-Verfasser).

32 Vegl. Liver, Loschung (FN 21), 326.

33 Die hier interessierende Baubewilligung weist ein gewisses Néhe-
verhéltnis zu einer sog. «drittbelastenden Verfiigung» auf, weil der
Dienstbarkeitsberechtigte durch die Bedingung in der Baubewil-
ligung ebenfalls beriihrt wird, ohne dass die Baubewilligung dem
Dienstbarkeitsberechtigten unmittelbar Rechte einrdumt oder Pflich-
ten auferlegt. Vgl. hierzu RENE RHINoW/HEINRICH KOLLER/CHRI-
STINA Kiss/DANIELA THURNHERR/DENISE BRUHL-MOsER, Offentli-
ches Prozessrecht: Grundlagen und Bundesrechtspflege, 3. A., Basel
2014, N 850 und N 1100.

3 Vgl. LuDWIG/STALDER (FN 14), 614.

31
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ressaten. So beschriankt die vorliegend interessierende
Baubewilligung die Ausilibung des Grundeigentums durch
den Dienstbarkeitsbelasteten und damit die Einrdumung
von beschrinkten dinglichen Rechten, wohingegen eine
Ablosungsverfiigung das Recht des Dienstbarkeitsberech-
tigten auf Ausiibung des beschrinkten dinglichen Rechts
(z.B. eines Fuss- und Fahrwegrechts) einschréinkt. Fiir den
Erlass zweier Verfligungen spricht zudem, dass die (gericht-
liche) Uberpriifung der durch die Verwaltungsverfiigungen
erfassten Regelungsbereiche unterschiedlichen Rechtswe-
gen folgen kann. Schliesslich darf nicht unberiicksichtigt
bleiben, dass eine allfillige Enteignung der Grunddienst-
barkeit bzw. deren Beschrinkung gegeniiber dem Dienst-
barkeitsberechtigten separat zu verfligen ist, wie sogleich
zu zeigen ist.

b. Infolge Enteignung oder 6ffentlich-rechtlicher
Eigentumsbeschrdnkung

Eine Grunddienstbarkeit kann sodann durch Enteignung
untergehen oder durch eine (polizeilich motivierte) Eigen-
tumsbeschrinkung materiell-rechtlich begrenzt werden.*
Vorliegend wird eine gewisse Analogie zum Rechtsinstitut
der materiellen Enteignung sichtbar,”” weil das Recht auf

3% Wird der Dienstbarkeitsbelastete nach Vollzug der rechtskriftigen
Baubewilligung infolge Behinderung der Ausiibung der Grund-
dienstbarkeit auf dem Zivilrechtsweg verklagt, so ist zu kldren, ob
der Dienstbarkeitsbelastete der verfiigenden Behorde den Streit i.S.v.
Art. 78 ff. ZPO verkiinden kann. Fiir diesen Hinweis betreffend
Streitverkiindung i.S.v. Art. 78 ff. ZPO sei MLaw SELINA GRASS,
Rechtsanwiltin und 6ffentliche Urkundsperson bei sartorial rechtsan-
wilte ag, herzlich gedankt.

3% Vgl. FN 21. Das Gemeinwesen kann eine Grunddienstbarkeit wie
die vorliegende enteignen, indem eine bestehende Dienstbarkeit
aufgehoben wird, bilden doch beschrinkte dingliche Rechte (neben
dem Grundeigentum) ein selbststdndiges Objekt einer Enteignung.
Vgl. hierzu BGer, 5.4.1994, in: ZBGR 1996, 53 {f., 55; BGE 102 Ib
173 E. 1. Vgl. zudem FraNz KEsSLER COENDET, Formelle Enteig-
nung, in: Giovanni Biaggini/Isabelle Haner/Urs Saxer/Markus Schott
(Hrsg.), Fachhandbuch: Verwaltungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2015,
1065 ff., N 26.17 ff.; HOFSTETTER-ARNET/HOFSTETTER/MUNDHAAS
(FN 26), 343; MEINRAD HUSER, Baubeschriankungen und Grund-
buch, BR 2016, 197 ff., 199 m.Verw.; LUDWIG/STALDER (FN 14),
613 ff.

37 Es kann freilich dahingestellt bleiben, ob der teilweise Untergang der
strittigen Grunddienstbarkeit im Wege eines formellen Enteignungs-
verfahrens hitte stattfinden miissen. Gegen eine formelle Enteignung
spricht, dass es vorliegend an einer Ubertragung des Rechts auf Aus-
iibung des Fuss- und Fahrwegrechts auf den Enteigner (Gemeinde)
fehlt. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass ausnahmsweise —
z.B. bei einer (formellen) Enteignung eines Wegrechts — das Recht
nicht iiber-, sondern untergeht. Vgl. hierzu GIOVANNI BIAGGINI, BV:
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. A.,
Ziirich 2017, Art. 26 BV N 24 m.Verw.; KLAUS A. VALLENDER/
PeETER HETTICH/JENS LEHNE, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte
Staatsverantwortung: Grundziige des Wirtschaftsverfassungs- und
Wirtschaftsverwaltungsrechts, 4. A., Bern 2006, § 6 N 47 m.H.

Ausilibung der hier interessierenden Grunddienstbarkeit
durch die rechtskréftige Baubewilligung teilweise entzo-
gen wurde. Eine materielle Enteignung liegt nach steter
Rechtsprechung des Bundesgerichts vor, «wenn einem Ei-
gentlimer der bisherige oder ein voraussehbarer kiinftiger
Gebrauch seines Grundeigentums untersagt oder beson-
ders stark eingeschrinkt wird» [Hervorhebung nur hier]
(als erste Tatbestandsvariante der materiellen Enteignung
bezeichnet).*® Ob eine materielle Enteignung (in Abgren-
zung zur entschdadigungslos hinzunehmenden Eigentums-
beschrankung) vorliegend anzunchmen ist, hingt dabei
von der Eingriffsintensitit der Eigentumsbeschréinkung
ab.* Massgebend ist demzufolge, ob sich die durch die
rechtskriftige Baubewilligung eingetretene Eigentums-
beschrinkung fiir den Dienstbarkeitsberechtigten enteig-
nungsdhnlich auswirkt.*® Die Frage ist vorliegend zu ver-
neinen, weil die rein polizeilich motivierte Beschrinkung
der Grunddienstbarkeit als nicht schwerwiegend zu gelten
hat, zumal das Grundstiick des Dienstbarkeitsberechtigten
im vorliegend interessierenden Fall hinreichend {iber eine
Offentliche Strasse erschlossen ist, weshalb die damit ein-
hergehende Eigentumsbeschrankung entschddigungslos
vom Dienstbarkeitsberechtigten zu dulden ist.*!

Vor diesem Hintergrund ist die Bedingung in der rechts-
kréftigen Baubewilligung als entschddigungslos hinzuneh-
mende (polizeilich motivierte) Eigentumsbeschrinkung zu
deuten, die zum Untergang des Fahrwegrechts bzw. zur Be-
schrankung der Grunddienstbarkeit fiihrte. Nach Art. 702
ZGB ist das Gemeinwesen ndmlich berechtigt, solche 6f-
fentlich-rechtlichen Beschriankungen des Grundeigentums

ToNELLA (FN 21), 208, erblickt in der formellen Enteignung einer
Dienstbarkeit oder des mit ihr belasteten Grundstiickes eine «exter-
ne[...] Ursache][...] des Unterganges einer Dienstbarkeit».
¥ Vgl. BGE 1401176 E. 9.5 m.Verw. auf BGE 131 1 728 E. 2.
¥ Vgl. BERNHARD WALDMANN, Materielle Enteignung, in: Giovanni
Biaggini/Isabelle Haner/Urs Saxer/Markus Schott (Hrsg.), Fach-
handbuch: Verwaltungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2015, 1115 ff.,
N 27.14 ff.; KLaus A. VALLENDER/PETER HETTICH, Art. 26 BV
N 67, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J.
Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung: Kommentar, 3. A., Ziirich/St. Gallen 2014.
4 Vgl. LupwIG/STALDER (FN 14), 590 f., die darauf hinweisen, dass
die materielle Enteignung nicht das Ziel, «sondern Sekunddrwirkung
eines auf andere Ziele — ndmlich die Umsetzung einer verfassungs-
und gesetzeskonformen Raumordnung — gerichteten Hoheitsaktes»
sei [Hervorhebung nur hier].
Im Ergebnis gleich, jedoch mit einer anderen Begriindung TONELLA
(FN 21), 226. Vgl. aber BGE 106 Ia 94 E. 3 m.Verw. Vgl. fir mog-
liche Ausnahmen vom Grundsatz der Entschadigungslosigkeit von
Eigentumsbeschrinkungen polizeilicher Natur VALLENDER/HETTICH
(FN 39), Art. 26 BV N 62 u.a. m.Verw. auf BGE 96 1 350 E. 4. Dieser
Grundsatz gilt ohnehin nur fiir jene polizeilich motivierten Massnah-
men, die sich gegen den Storer richten und verhéltnisméssig sind.
Vgl. dazu WALDMANN (FN 39), N 27.29.
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zu erlassen, um klassische Polizeigiiter (z.B. 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung) zu wahren.** Derartige Eigentums-
beschrinkungen sind allerdings nur zulédssig, wenn sie auf
einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentlichen Inte-
resse liegen und verhéltnisméssig sind.*

2 Vgl. SUTER (FN 19), N 120 m.Verw. Ein allfilliger «Lex-specialis-
Vorrang» der Vorschriften des 6ffentlichen Baurechts, die zu 6ffent-
lich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen fiihren, kann sich aus
den Grundsitzen der Rechtsanwendung ergeben, deren Anwendung
Ermessens- und Billigkeitserwagungen des zustédndigen Gerichts vo-
raussetzt, woflir aber im Verfahren nach Art. 257 ZPO kein Platz be-
steht (vgl. a.a.0.). Art. 702 ZGB legt fiir Eigentumsbeschrinkungen
den Grundsatz fest, wonach offentliches Recht widersprechendem
Privatrecht vorgeht und nicht umgekehrt. Vgl. dazu CHK-GOKSU
(FN 19), Art. 702 ZGB N 2 m.Verw. auf BGE 127 111 90 E. 3b.

# Vgl. BSK ZGB II-REY/STREBEL (FN 31), Art. 702 N 8 m.w.Verw.



