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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
5A 91/2009

Urteil vom 5. Mai 2009
IL. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Hohl, Présidentin,

Bundesrichter L. Meyer, Bundesrichter von Werdt,
Gerichtsschreiber von Roten.

Parteien

1. K. ,

2. L. ,

Beschwerdefiihrer,

beide vertreten durch Rechtsanwéltin Ana Dettwiler,

gegen

B. R
Beschwerdegegner,
vertreten durch Advokat Reto Gantner.

Gegenstand
Dienstbarkeit,

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Zivil- und Strafrecht, vom 11.
November 2008.

Sachverhalt:

A.

Zu Gunsten der Parzelle Nr. xxx und zu Lasten der Parzelle Nr. yyyy ist im Grundbuch ein Geh- und Fahrrecht
eingetragen. Auf Klage von K. und L. als Eigentiimer der berechtigten Parzelle Nr. xxx
wurde B. als Eigentlimer der belasteten Parzelle Nr. yyyy verurteilt, jegliche Einschrinkung des Geh-
und Fahrrechts zu unterlassen. Die von B. erhobene Widerklage auf Loschung der Grunddienstbar-
keit blieb erfolglos (Urteil des Bezirksgerichts G. vom 24. August 2007).

B.

Am 31. August 2007 appellierte der Beklagte B. mit den Begehren, die Klage abzuweisen und das
Grundbuchamt anzuweisen, die Dienstbarkeit zu 16schen. Die Klidger K. und L. schlossen

am 11. Mirz 2008 auf Abweisung. Sie teilten an der Parteibefragung vom 26. August 2008 mit, sie hétten die
dienstbarkeitsberechtigte Parzelle Nr. xxx am 9. Mai 2008 verkauft und deren Erwerber hitten am 13. Mai
2008 unterschriftlich erklért, dass sie das anhingige Gerichtsverfahren nicht libernehmen méchten, mit einer
Weiterfiihrung des Prozesses durch die Kldger aber einverstanden seien. An der Appellationsverhandlung vom
26. August 2008 konnten sich beide Parteien zu den prozessualen Folgen des Verkaufs des berechtigten Grund-
stiicks auf den hiangigen Dienstbarkeitsprozess dussern. Ein gerichtlicher Vergleichsvorschlag wurde abgelehnt.
Das Kantonsgericht Basel-Landschaft hiess die Appellation teilweise gut. Es wies die Klage mangels Aktiv-
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legitimation und die Widerklage mangels Passivlegitimation ab. Die Gerichtskosten des gesamten Verfahrens
wurden den Parteien je zur Hilfte auferlegt und die ausserordentlichen Kosten wettgeschlagen (Urteil vom 11.
November 2008).

C.

Dem Bundesgericht beantragen K. und L. (fortan: Beschwerdefiihrer), das kantonsgericht-
liche Urteil aufzuheben und die Sache zum Entscheid iiber ihre Klage und die Widerklage von B.
(hiernach: Beschwerdegegner) an das Kantonsgericht zuriickzuweisen. IThr Gesuch um aufschiebende Wirkung
wurde abgewiesen (Présidialverfiigung vom 6. Februar 2009). Es sind die kantonalen Akten, aber keine Ver-
nehmlassungen eingeholt worden.

Erwédgungen:

1.

Der Streit um Inhalt und Umfang der Grunddienstbarkeit betrifft eine Zivilsache (Art. 72 Abs. 1 BGG) in einer
vermogensrechtlichen Angelegenheit, wobei der gesetzliche Mindeststreitwert gemiss den Feststellungen im
angefochtenen Urteil (S. 10) erreicht wird (Art. 74 BGG; BGE 109 11491 E. 1c/cc S. 492 f.). Die Beschwerde-
fiihrer sind mit ihren Klagebegehren unterlegen und insoweit zur Beschwerde berechtigt (Art. 76 Abs. 1 BGG).
Nicht berechtigt sind sie, das Urteil iiber die Widerklage anzufechten, da deren Abweisung ihrem Begehren
im kantonalen Verfahren entsprochen hat. In formeller Hinsicht ist der blosse Riickweisungsantrag zuldssig,
da Tatsachenfeststellungen zur Beurteilung der Klagebegehren fehlen (BGE 133 11T 489 E. 3.1 S. 490; 134 III
379 E. 1.3 S. 383). Weitere formelle Einzelfragen werden im Sachzusammenhang zu erdrtern sein. Auf die
Beschwerde kann grundsitzlich eingetreten werden.

2.
Die Beschwerdefiihrer riigen eine Verletzung von Art. 730 ZGB betreffend Grunddienstbarkeiten (S. 9 f. Ziff.
1 der Beschwerdeschrift).

2.1 Der Berechtigte ist geméss Art. 737 ZGB befugt, alles zu tun, was zur Erhaltung der Dienstbarkeit notig ist
(Abs. 1), dabei jedoch verpflichtet, sein Recht in schonender Weise auszuiiben (Abs. 2), wihrend der Belastete
nichts vornehmen darf, was die Ausiibung der Dienstbarkeit verhindert oder erschwert (Abs. 3). Der gesetzli-
che Anspruch auf Ausiibung der Dienstbarkeit steht dem Berechtigten zu, d.h. demjenigen, der ein dingliches
Recht am herrschenden Grundstiick hat (vgl. LIVER, Ziircher Kommentar, 1980, N. 183 zu Art. 737 ZGB). Er
ist zur Sache legitimiert und damit berechtigt, den Anspruch in eigenem Namen klageweise geltend zu machen.
Er verliert folglich seine Legitimation zur Sache, wenn er sein dingliches Recht am herrschenden Grundstiick
verdussert. Mehr oder anderes ergibt sich aus dem materiellen Recht entgegen der Annahme der Beschwerde-
fiihrer nicht (vgl. BGE 125 III 82 E. 1a S. 83 f.). Von der materiellen Rechtslage zu unterscheiden sind die
Auswirkungen, die die Verdusserung des dinglichen Rechts am herrschenden Grundstiick nach Erhebung der
Klage wihrend der Rechtshingigkeit des Prozesses zeitigt. Sie werden hier - mangels bundesgesetzlicher Son-
dervorschriften - durch das kantonale Prozessrecht geregelt (BGE 94 1 312 E.

1c S.316; 125 NI 8 E. 3a/bb S. 11; 130 11 248 E. 2 S. 251).

2.2 Die Kantone beantworten die Frage nach den prozessualen Folgen einer Verdusserung des Streitobjekts
wihrend der Rechtshingigkeit unterschiedlich. Die verschiedenen Regelungen wollen einerseits sicherstellen,
dass im Prozess Erreichtes - aus Griinden der Prozessokonomie und des Rechtsmissbrauchsverbots - nicht ver-
loren geht, nur weil das Streitobjekt verdussert wird, andererseits aber auch gewdhrleisten, dass das Urteil der
materiellen Rechtslage entspricht, d.h. mit Wirkung fiir den materiell Berechtigten - hier: fiir den Erwerber des
verdusserten Streitobjekts - und den materiell Verpflichteten ergeht. Von Varianten und Einzelheiten abgese-
hen, bestehen in den Grundziigen folgende Losungen: (1.) Der Verdusserer bleibt Partei und fiihrt den Prozess
im eigenen Namen mit - teilweise ausdriicklich vorgesehener - Wirkung fiir den Erwerber (sog. Prozessstand-
schaft) oder (2.) der Erwerber kann anstelle des Verdusserers in den Prozess eintreten unter der Voraussetzung,
dass die Gegenpartei zustimmt, oder (3.) der Erwerber ist berechtigt, durch ausdriickliche Erkldrung und ohne
Zustimmung der bisherigen Parteien in den Prozess einzutreten (statt vieler: Vogel/Spiihler, Grundriss des Zi-
vilprozessrechts, 8.A. Bern 2006, 5 N. 108 f. S. 156).



BGer - 5A_91/2009 - Sachenrecht - S. 3

2.3 Die Folgen einer Verdusserung des Streitobjekts wihrend des Prozesses sind in der basellandschaftlichen
Zivilprozessordnung nicht ausdriicklich geregelt und miissen durch Auslegung oder allenfalls Liickenfiillung
bestimmt werden. Fiir die Auslegung des Prozessrechts gelten nach der Rechtsprechung die allgemeinen Regeln
iiber die Gesetzesauslegung. Allféllige Liicken sind analog zu Art. 1 Abs. 2 ZGB durch gerichtliche Rechts-
schopfung zu fiillen (vgl. BGE 122 1 253 E. 6a S. 254). Zu beachten ist dabei der Grundsatz, dass kantonales
Verfahrensrecht im Zweifel in einem Sinn auszulegen ist, der die Verwirklichung des Bundesprivatrechts auf
einfachstem Wege ermdglicht (vgl. BGE 116 11 215 E. 3 S. 218 f.; 123 III 213 E. 5b S. 218). Die Auslegung
und die Fiillung einer Liicke des kantonalen Rechts kann das Bundesgericht auf Verletzung verfassungsméssi-
ger Rechte, namentlich auf Willkiir hin iberpriifen (Art. 95 BGG; vgl. BGE 134 11 349 E. 3 S. 351; 134 111 379
E. 1.2 S. 382/383), wenn und soweit entsprechende Riigen erhoben und begriindet werden, d.h. klar und detail-
liert anhand der Erwigungen des angefochtenen Urteils dargelegt wird, inwiefern verfassungsmissige Rechte
verletzt sein sollen (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 134183 E. 3.2 S. 88).

3.

Das Kantonsgericht ist davon ausgegangen, aus dem Fehlen einer ausdriicklichen Gesetzesvorschrift diirfe nicht
geschlossen werden, eine Verdusserung des Streitobjekts sei verboten. Es hat angenommen, eine Fortfiihrung
des Prozesses durch den Verdusserer in eigenem Namen trotz fehlender Sachlegitimation zuzulassen sei nicht
angezeigt. Die Klage bei Verdusserung des Streitobjekts sei abzuweisen, ausser es erfolge ein Parteiwechsel
oder es werde bei gleichbleibenden Parteien das urspriingliche Rechtsbegehren auf die neue Situation ange-
passt (E. 2 S. 3 ff.). Letztere Voraussetzungen seien nicht erfiillt, so dass die Klage mangels Aktivlegitimation
abzuweisen sei (E. 3 S. 8 f. des angefochtenen Urteils).

3.1 Dass das Kantonsgericht die Tatsache der Verdusserung des Streitobjekts wihrend des Prozesses im Urteil
beriicksichtigt hat, entspricht den Auslegungsgrundsitzen (E. 2.3 hiervor) und seiner eigenen verdffentlichten
Rechtsprechung. Dem Urteil soll - unter Vorbehalt rechtzeitiger bzw. rechtsgiiltiger nachtriglicher Geltendma-
chung - der Sachverhalt zugrunde gelegt werden, wie er im Zeitpunkt der Urteilsfillung besteht. Als materiell-
rechtliche Voraussetzung des eingeklagten Anspruchs ist die Aktivlegitimation daher spétestens am Ende des
Prozesses von Amtes wegen zu priifen (Urteil des Kantonsgerichts vom 14. Mai 2002, in: Amtsbericht 2002 S.
92; vgl. VOGEL/SPUHLER, a.a.0, 7 N. 102 S. 210).

3.2 Was die prozessualen Folgen der Verdusserung des Streitobjekts wihrend des Prozesses angeht, gewéhrleis-
ten sowohl der Eintritt des Erwerbers als Partei in den Prozess wie auch die Fortfithrung des Prozesses durch
den Verdusserer als Prozessstandschafter (E. 2.2 hiervor), dass das Urteil zwischen dem Inhaber der dinglichen
Rechte am herrschenden Grundstiick und dem Beschwerdegegner als Eigentiimer des dienstbarkeitsbelasteten
Grundstiicks unmittelbar gilt und vollstreckbar ist. In der Wahl einer der beiden Losungen ist das Kantonsge-
richt unter verfassungsrechtlichem Blickwinkel frei, soweit es sich dafiir auf sachliche Griinde stiitzen kann. Fiir
die gewihlte Losung spricht zum einen allgemein, dass der Eintritt des Erwerbers anstelle des Verdusserers im
Prozess klare Verhiltnisse schafft und die materielle Rechtslage richtig wiedergibt und auch der tatséchlichen
Interessenlage entspricht, verfolgt doch der unmittelbar Betroffene seine Interessen erfahrungsgemiss besser
und sorgfiltiger als ein Dritter, der zur Wahrnehmung fremder Interessen aus prozessualen Griinden verpflichtet
wird. Zum anderen erscheint es im vorliegenden Fall als sachgerecht, dass das Kantonsgericht fiir die nur mehr
kurze Dauer der Geltung seines Prozessrechts

diejenige Losung gewdhlt hat, die dem Wortlaut nach der von der Bundesversammlung inzwischen beschlos-
senen, aber noch nicht in Kraft getretenen Schweizerischen Zivilprozessordnung entspricht (Art. 83 ZPO, BBI.
2009 21 S. 39; vgl. den gleichlautenden Art. 81 des im Urteilszeitpunkt erst vorliegenden Entwurfs, BBI.
2006 7413 S. 7431) und die auch in ein bestehendes Prozessrechtsinstitut eingegliedert werden kann, lsst
sich der Parteiwechsel doch iiber die Klagednderung erreichen, wie das in der kantonalen Rechtsprechung be-
reits anerkannt ist (vgl. Staehelin/Sutter, Zivilprozessrecht nach den Gesetzen der Kantone Basel-Stadt und
Basel-Landschaft unter Einbezug des Bundesrechts, Ziirich 1992, § 18 N. 41 S. 225i.V.m. § 11 N. 50 S. 118).
Insgesamt kann es deshalb nicht als verfassungswidrig bezeichnet werden, dass sich das Kantonsgericht fiir die
Losung des Parteiwechsels (Eintritt des Erwerbers in den Prozess) und gegen die Annahme einer Prozessstand-
schaft (Fortfiihrung des Prozesses durch den Veridusserer) entschieden hat.
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3.3 Unterbleibt - wie hier - der Prozesseintritt des Erwerbers, ist die Aktivlegitimation der Beschwerdefiihrer
als Verdusserer entfallen und die Klage abzuweisen (vgl. Vogel/Spiihler, a.a.O., 5 N. 109 Abs. 2 S. 156). Davon
kann eine Ausnahme allenfalls zugelassen werden, wo der Verdusserer nach kantonalem Recht die Moglichkeit
hat, auf dem Wege der Klageidnderung z.B. die Leistung des Beklagten statt an sich selbst neu an den Erwer-
ber zu verlangen. Die Frage bedarf hier indessen keiner abschliessenden Kldrung, da in tatsdchlicher Hinsicht
unangefochten feststeht, dass die Beschwerdefiihrer ihre urspriinglichen Klagebegehren nicht der verinderten
Prozesslage angepasst haben. Unter diesen Voraussetzungen aber durfte die Klage wegen fehlender Aktivlegi-
timation gesamthaft abgewiesen werden (vgl. Studer/ RUEGG/EIHOLZER, Der Luzerner Zivilprozess, Kriens
1994, N. 4a zu § 56 ZPO/LU; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3. A.
Ziirich 1997, N. 2 zu § 49 und N. 7 zu Art. 61 ZPO/ZH; Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilpro-
zessordnung des Kantons St. Gallen, Bern 1999, N. 5 zu Art. 53 ZPO/SG; TAPPY, Subrogation en cours de
proces, substitution de parties ou intervention du subrogé et position de

I’intervenant en cas de recours principal du créancier initial, JAT 154/2006 III 73, S. 76 ff., mit Hinweisen).

3.4 Die Einwinde der Beschwerdefiihrer gegen die Beurteilung des Kantonsgerichts (S. 10 ff. Ziff. 2 der Be-
schwerdeschrift) erweisen sich als unberechtigt aus folgenden Griinden:

3.4.1 Die blosse Tatsache, dass es andere Regelungen gibt, die zu gegebenenfalls abweichenden Ergebnissen
fiihren (vgl. E. 2.2 hiervor), belegt keine Verfassungsverletzung, zumal sich die kantonsgerichtliche Anwen-
dung des kantonalen Prozessrechts auf sachliche Griinde stiitzen kann (vgl. E. 3.2 hiervor). Insbesondere die
von den Beschwerdefiihrern angerufene Regelung im deutschen Zivilprozessrecht, wo der Verdusserer den Pro-
zess im eigenen Namen mit Wirkung fiir den Erwerber weiterfiihrt, wird hinterfragt und wurde auch schon als
“prozessuale Entrechtung des Erwerbers” kritisiert, die im Widerspruch zum materiellen Recht stehe (vgl. Hen-
ckel, Die Verdusserung der Streitsache, FS Walder, Ziirich 1994, S. 193 ff., S. 198 ff. Ziff. II/2, mit Hinweisen).
3.4.2 Aus dem Urteil des Kantonsgerichts vom 7. Mai 2002 (in: Amtsbericht 2002 S. 91) konnen die Be-
schwerdefiihrer nichts zu ihren Gunsten, namentlich keinen Vertrauensschutz ableiten, zumal die Parteien die
prozessualen Folgen der Veridusserung des herrschenden Grundstiicks an der Appellationsverhandlung erortert
und dabei auf das erwihnte Urteil ausdriicklich Bezug genommen haben (vgl. BGE 132192 E. 1.5.3 S. 95; 133
VI96E. 4.4.68S.103).

3.4.3 Ebenso wenig ergibt sich zu Gunsten der Beschwerdefiihrer aus dem Vergleichsvorschlag, den das Kan-
tonsgericht den Parteien an der Verhandlung vom 26. August 2008 unterbreitet haben soll. Denn im Grundsatz
gilt als vorldufige und unpréjudizierende Auffassung, was ein Gerichtsmitglied in einer Vorverhandlung, Refe-
rentenaudienz oder Vergleichsverhandlung hinsichtlich der streitigen Tat- und Rechtsfragen dussert (z.B. LEVI,
Der Richter als Vermittler, SJZ 63/1967 S. 255 ff.; TEMPERLI, Vom Verbot des Berichtens, FS von Castelberg,
Ziirich 1997, S. 245 ff., S. 257).

3.4.4 Die Beschwerdefiihrer wenden insbesondere ein, die Erwerber hitten sie zur Weiterfithrung des Prozesses
ausdriicklich ermichtigt und unterschriftlich erklért, dass sie das anhidngige Gerichtsverfahren nicht tiberneh-
men mochten, mit einer Weiterfithrung des Prozesses durch die Beschwerdefiihrer als Kldger aber einverstanden
seien. Indessen ist - wie das bereits das Kantonsgericht hervorgehoben hat - eine solche rechtsgeschiftlich ein-
gerdaumte Befugnis, einen Prozess in eigenem Namen als Partei anstelle des materiell Berechtigten zu fithren
(sog. gewillkiirte Prozessstandschaft), nach Rechtsprechung und Lehre unzuléssig (vgl. BGE 78 I1 265 E. 3a S.
274/275; 130 111417 E. 3.4 S. 427; statt vieler: VOGEL/SPUHLER, a.a.0., 5 N. 41 S. 142). Der vorliegende ist
nicht mit dem Fall vergleichbar, wo der Erwerber den Verdusserer nach kantonalem Recht erméchtigen kann,
den Prozess im eigenen Namen weiterzufithren (wie z.B. § 65 Abs. 1 ZPO/AG). Darin liegt zwar auch eine sog.
gewillkiirte Prozessstandschaft, doch ist sie durch Gesetzesvorschrift fiir das kantonale Prozessrecht zugelassen
(vgl. Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, 2.A. Aarau 1998, N. 3 zu §§
64/65 ZPO/AG).

3.4.5 Schliesslich vermogen die Beschwerdefiihrer nicht stichhaltig darzutun, welches schutzwiirdige Interesse
sie - entgegen der Annahme des Kantonsgerichts - an der Weiterfiihrung des Prozess in ihrem eigenen Namen
mit Wirkung fiir die Erwerber haben. Irgendwelche Anspriiche der Erwerber aus dem Kaufvertrag diirften kaum
zu befiirchten sein, zumal die Erwerber im Wissen um den Dienstbarkeitsstreit das berechtigte Grundstiick ge-
kauft und sich an der Ubernahme des Prozesses gleichwohl desinteressiert gezeigt haben.
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3.5 Insgesamt gelingt es den Beschwerdefiihrern nicht, mit ihren Vorbringen die Verletzung verfassungsmaissi-
ger Rechte zu belegen (Art. 106 Abs. 2 BGG). Im Ergebnis erweist sich das angefochtene Urteil weder als
willkiirlich (Art. 9 BV; vgl. BGE 1341 140 E. 5.4 S. 148; 134 11 124 E. 4.1 S. 133) noch als iiberspitzt forma-
listisch (Art. 29 Abs. 1 BV; vgl. BGE 1191a4 E. 2d S. 7; 1321249 E. 5 S. 253).

4.

Aus den dargelegten Griinden muss die Beschwerde abgewiesen werden, soweit darauf einzutreten ist. Die
Beschwerdefiihrer werden damit unter solidarischer Haftbarkeit kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG).
Eine Parteientschiidigung ist nicht geschuldet, da keine Vernehmlassungen eingeholt wurden (vgl. Art. 68 Abs.
1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von insgesamt Fr. 3°’000.— werden den Beschwerdefiihrern unter solidarischer Haftbarkeit
auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Zivil- und Strafrecht,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 5. Mai 2009

Im Namen der II. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Présidentin: Der Gerichtsschreiber:

Hohl von Roten



