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Gegenstand
Eigentumsfreiheitsklage,

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Zivil- und Strafrecht, vom 6.
Juli 2010.

Sachverhalt:

A.

AaX. ist Eigentiimerin der Parzelle Nr. 1437 GB Z. .Y ist Eigentiimer der be-
nachbarten Parzelle Nr. 1436 GB Z. . Anlisslich der Erstellung eines Anbaus auf seinem Grundstiick
liess sich Y. zahlreiche Eigentumsiiberschreitungen zuschulden kommen.

A.b In teilweiser Gutheissung der Klage von X. verurteilte das Bezirksgericht Liestal mit Entscheid
vom 10. September 2009 Y. , einen am Gebidude von X. angebrachten Farbanstrich zu ent-
fernen, liberhdngende Aluminiumfensterbidnke seines Anbaus vollumfinglich hinter die Parzellengrenze zum
Grundstiick von X. zuriickzusetzen, die auf deren Grundstiick angebrachte Betonhinterfiillung zu ent-
fernen, schliesslich den urspriinglichen Zustand der Parzelle Nr. 1437 GB Z. wiederherzustellen. Das
Bezirksgericht Liestal wies die Widerklage von Y. ab, mit welcher er in Bezug auf den iiberstehenden
Beton an der Fundamentmauer ein dingliches Recht auf den Uberbau und den Eintrag einer entsprechenden
Grunddienstbarkeit verlangt hatte. Es auferlegte die Gerichtskosten im Umfang von drei Vierteln Y.

zu einem Viertel X. ; letzterer wurde auch eine Parteientschidigung von Fr. 11°784.— zulasten von
Y. zugesprochen.

B.

Mit Eingabe vom 16. September 2009 erhob Y. gegen das vorgenannte Urteil Appellation beim Kan-

tonsgericht Basel-Landschaft mit den Antriigen, es sei die Hauptklage abzuweisen und seine Widerklage gut-



BGer - 5A_655/2010 - Sachenrecht - S. 2

zuheissen. Mit Eingabe vom 21. September 2009 erhob X. ihrerseits Anschlussappellation mit dem
Begehren, die erstinstanzlichen Verfahrenskosten vollumfianglich Y. aufzuerlegen und ihn zu ver-
pflichten, sie fiir das erstinstanzliche Verfahren mit insgesamt Fr. 15°712.80 zu entschidigen. Mit Urteil vom 6.
Juli 2010 wies das Kantonsgericht Basel-Landschaft in teilweiser Gutheissung der Appellation von Y.

die Klage von X. beziiglich der auf ihrem Grundstiick Nr. 1437 GB Z. angebrachten Beton-
hinterfiillung ab; in Gutheissung der Widerklage von Y. wies es das Grundbuchamt Z. an,
eine Grunddienstbarkeit folgenden Inhalts einzutragen:

”Die jeweiligen Eigentiimer des belasteten Grundstiicks Nr. 1437 dulden zugunsten der jeweiligen Eigentiimer
des berechtigten Grundstiicks Nr. 1436 den Ueberbau durch Beton an der grenzseitigen Kellermauer bis zur all-
filligen Erstellung eines unterkellerten Baus im Hinterhof auf Parzelle Nr. 1437 in Beanspruchung des Grenz-
baurechts. Die jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks Nr. 1436 verpflichten sich zugunsten der jeweiligen
Eigentiimer des Grundstiicks Nr. 1437, im Falle der Erstellung eines unterkellerten Baus im Hinterhof auf
Parzelle Nr. 1437 in Beanspruchung des Grenzbaurechts zur Entfernung des iiberstehenden Betons an der Kel-
lermauer soweit zum Neubau erforderlich auf Kosten der jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks Nr. 1436.”

Schliesslich auferlegte es die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens zu einem Drittel Y. und zu
zwei Dritteln X. und verpflichtete diese liberdies dazu, Y. eine reduzierte Parteientschidi-
gung von Fr. 4°336.25 zu bezahlen. Mit dem gleichen Verteilungsschliissel iiberband es die zweitinstanzlichen
Verfahrenskosten den Parteien; iiberdies verurteilte es X. auch zu einer reduzierten Parteientschidi-
gung an Y.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 14. September 2008 (recte: 2010) beantragt X. (nachfolgend:

Beschwerdefiihrerin) zur Hauptsache, es sei das kantonsgerichtliche Urteil aufzuheben, das Urteil des Be-
zirksgerichtes Liestal vom 10. September 2009 (mit Ausnahme dessen Ziff. 6 betreffend den Kostenpunkt) zu
bestitigen und die Widerklage abzuweisen. Eventualiter beantragt sie die Riickweisung der Sache an die Vor-
instanz zwecks Festlegung der ihr geschuldeten Entschidigung gemaiss Art. 674 Abs. 3 ZGB; subeventualiter
stellt sie das Begehren, das Bundesgericht habe die genannte Entschiddigung auf mindestens Fr. 40°000.— fest-
zusetzen.

Y. (nachfolgend: Beschwerdegegner) ersucht das Bundesgericht, auf die Beschwerde nicht einzutre-
ten bzw. sie abzuweisen. Das Kantonsgericht Basel-Landschaft beantragt Abweisung der Beschwerde.

D.
Die Beschwerde wurde an der Sitzung der II. zivilrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 5. Mai 2011
offentlich beraten und das Urteil anschliessend an die Beratung und Abstimmung miindlich er6ffnet.

Erwiédgungen:

1.

1.1 Bei der vorliegend strittigen Eigentumsfreiheitsklage und der damit konnexen Widerklage auf Einrdumung
einer Legalservitut handelt es sich um zivilrechtliche Angelegenheiten vermogensrechtlicher Natur (Art. 72
Abs. 1 BGG, Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG). Das Kantonsgericht Basel-Landschaft hat als letzte kantonale Instanz
entschieden (Art. 75 Abs. 1 BGG). Die Beschwerdefiihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen
und ist mit ihren Antrdgen unterlegen, weshalb sie iiber ein rechtlich geschiitztes Interesse verfiigt (Art. 76 Abs.
1 BGG in der hier anwendbaren bis zum 31. Dezember 2010 giiltigen Fassung, dazu Art. 132 Abs. 1 BGG).
Die Beschwerde ist im Ubrigen rechtzeitig erfolgt (Art. 100 Abs. 1 BGG).

1.2 Entgegen den Vorgaben in Art. 112 Abs. 1 lit. d BGG ist dem angefochtenen Entscheid keine Angabe
zum Streitwert der jeweiligen Begehren zu entnehmen; das Kantonsgericht geht offenbar stillschweigend von
einem unbestimmten Streitwert aus.

1.2.1 Lauten die Begehren, wie vorliegend, nicht auf Bezahlung einer bestimmten Geldsumme, setzt das Bun-
desgericht den Streitwert nach Ermessen fest (Art. 51 Abs. 2 BGG); dabei sind die Begehren der Haupt- und
einer Widerklage grundsitzlich nicht zusammenzurechnen (Art. 53 Abs. 1 BGG). Die Befugnis des Bundes-
gerichtes, nach Ermessen zu entscheiden, entbindet die Parteien nicht von ihrer grundsétzlichen Pflicht, dem
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Gericht die sachdienlichen Angaben zur Verfiigung zu stellen (Jean-Maurice Frésard, Commentaire de la LTF,
2009, N. 7 und 36 zu Art. 51 BGG).

1.2.2 Fiir keines der strittigen Begehren ist die erforderliche Streitwertgrenze von Fr. 30°000.— (Art. 74 Abs.
1 lit. b BGG) erreicht. Beziiglich ihres Hauptbegehrens auf Gutheissung ihrer Eigentumsfreiheitsklage ver-
weist die Beschwerdefiihrerin selbst auf eine Kostenschitzung des Architekten vom 10. Februar 2006, welcher
den finanziellen Aufwand fiir die Entfernung des Betons auf Fr. 20°000.— schitzte. Mit ihrem Hinweis auf
Unwigbarkeiten und auf die Ausfithrungen des Kantonsgerichts zum Missverhiltnis zwischen den Parteiinter-
essen vermag sie nicht rechtsgeniiglich zu begriinden, wieso trotzdem die Streitwertgrenze erreicht sein soll.
Im Zusammenhang mit der Widerklage des Beschwerdegegners auf Einrdumung einer Uberbaudienstbarkeit
formuliert die Beschwerdefiihrerin vor Bundesgericht ein Begehren um Zusprechung einer Entschddigung von
Fr. 40°000.—. Das Begehren ist allerdings neu (Art. 99 BGG) und kann somit auch fiir die Streitwertberechnung
nicht herangezogen werden. Im Lichte der Voraussetzung des geniigenden Streitwertes ist die Beschwerde in
Zivilsachen somit nicht gegeben, wie dies der Beschwerdegegner zu Recht bemerkt hat.

1.3

1.3.1 Nach Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG ist die Beschwerde in Zivilsachen dennoch zulidssig, wenn sich eine
Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung stellt. Die Beschwerdefiihrerin sieht eine grundsitzliche Rechts-
frage einmal darin, ob die Eintragung einer resolutiv bedingten Grunddienstbarkeit im Grundbuch zuléssig ist.
Des weiteren erachtet sie die Frage als von grundsitzlicher Bedeutung, ob die Verpflichtung des jeweils be-
rechtigten Grundeigentiimers, fiir die Kosten der Beseitigung des “Uberbaurechts” dereinst aufzukommen, als
Dienstbarkeit im Grundbuch eintragungsfahig ist. Abgesehen davon, dass die Beschwerdefiihrerin nicht be-
griindet, inwiefern die Voraussetzung der Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung erfiillt sein soll (Art. 42
Abs. 2 letzter Satz), ist die entsprechende Voraussetzung vorliegend auch nicht erfiillt:

1.3.2 Das Bundesgericht nimmt nur mit Zuriickhaltung eine Frage von grundsétzlicher Bedeutung an (BGE
133 III 493 E. 1.1). Entscheidend ist nicht die jeweils konkrete Rechtsfrage, sondern das allgemeine Interes-
se an einem Prijudiz. Ein solches wurde unter anderem hinsichtlich einer Rechtsfrage bejaht, die infolge der
Streitwertgrenze kaum je dem Bundesgericht unterbreitet werden konnte (BGE 134 III 267 E. 1.2.3 S. 270 f,;
Urteil 5A 224/2008 vom 3. Dezember 2008 E. 1.2.2). Im Bereich der Eigentumsfreiheitsklage, bei der in der
Regel von sehr hohen Streitwerten auszugehen ist, darf angenommen werden, dass die von der Beschwerde-
fiihrerin als grundsitzlich aufgeworfenen Fragen spéter in einem Fall, der den Streitwert erreicht, im Rahmen
einer Beschwerde in Zivilsachen gepriift werden konnen. Von daher ist mit dem Beschwerdegegner im vorlie-
genden Fall die Zuléssigkeit der Beschwerde in Zivilsachen zu verneinen. Damit ist zu priifen, ob die Eingabe
der Beschwerdefiihrerin als subsidiire Verfassungsbeschwerde entgegengenommen werden kann.

1.4 Mit der subsididren Verfassungsbeschwerde kann die Verletzung verfassungsmissiger Rechte geltend ge-
macht werden. In diesem Bereich kommt der Grundsatz der gerichtlichen Rechtsanwendung von Amtes wegen
(Art. 106 Abs. 1 BGG) nicht zum Tragen (BGE 133 III 589 E. 2 S. 591). Vielmehr gilt das Riigeprinzip (Art.
106 Abs. 2 BGG; BGE 133 11 249 E. 1.4.2 S. 254). Das Bundesgericht priift nur klar und detailliert erhobene
Riigen, die soweit moglich zu belegen sind, wihrend es auf ungeniigend begriindete Riigen und rein appella-
torische Kritik am angefochtenen Entscheid nicht eintritt (BGE 135 III 232 E. 1.2 S. 234; 134 11 244 E. 2.2
S. 246). Die Beschwerdefiihrerin wirft dem Kantonsgericht nicht nur eine Verletzung von Bundesrecht vor,
sondern macht insbesondere auch geltend, das Kantonsgericht habe Art. 2 und Art. 641 Abs. 2 ZGB unhaltbar
angewendet. Damit wirft sie der Vorinstanz im Ergebnis eine willkiirliche Anwendung eidgendssischen Rechts
vor (Art. 9 BV), die sie im Weiteren denn auch begriindet. Die Eingabe der Beschwerdefiihrerin ist somit als
subsididre Verfassungsbeschwerde entgegen zu nehmen.

1.5 In Bezug auf den Farbanstrich und die iiberragenden Fensterbinke hat das Kantonsgericht das kantona-
le Rechtsmittel des Beschwerdegegners abgewiesen, was vom Beschwerdegegner nicht beim Bundesgericht
beanstandet worden ist. Diese Streitpunkte sind damit definitiv erledigt und nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens. Zu beurteilen bleibt einzig das Schicksal der Betonhinterfiillung.

2.
Nach den unbestrittenen tatsdchlichen Feststellungen des Kantonsgerichts hat der Beschwerdegegner bei der
Ausfiihrung des unterkellerten Anbaus auf seiner Parzelle Nr. 1436 GB Z. an der Grenze zur Parzel-
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le der Beschwerdefiihrerin Nr. 1437 GB Z. , unterirdisch eine Betonhinterfiillung angebracht, die an
einzelnen Stellen auf das Grundstiick der Beschwerdefiihrerin hinitiberragt. Das Bezirksgericht Liestal hat darin
eine Eigentumsverletzung im Sinn von Art. 641 Abs. 2 ZGB erblickt und dem Begehren der Beschwerdefiihre-
rin, die angebrachte Betonhinterfiillung sei zu entfernen und der urspriingliche Zustand wiederherzustellen,
stattgegeben. Demgegeniiber hat das Kantonsgericht Basel-Landschaft festgehalten, der auf ihrem Grundstiick
angebrachte Beton stelle fiir die Beschwerdefiihrerin gar keinen ersichtlichen Nachteil dar. Der Aufwand, der
fiir die Entfernung des Betons und die Wiederherstellung des Hinterhofes der Beschwerdefiihrerin erforderlich
wire, stehe in keinem auch nur ansatzweise verniinftigen Verhiltnis zum mit dem Klagebegehren verfolgten
Ergebnis. Ein solches Missverhiltnis von Interessen stelle einen Fall von Rechtsmissbrauch dar. Dariiber hinaus
habe die Beschwerdefiihrerin den Gang der Bauarbeiten fortlaufend beobachtet,

jedoch erst nach deren Vollendung die Entfernung des Betons verlangt. Dieses Verhalten sei als stossend zu
bezeichnen, und zusammen mit dem Missverhéltnis des Klagebegehrens im Verhéltnis zum Aufwand, den der
Beschwerdegegner bei Gutheissung des Begehrens zu gewiértigen hitte, fithre dies zur Abweisung der Klage
wegen Rechtsmissbrauchs.

Dagegen wendet die Beschwerdefiihrerin zunichst ein, die Feststellung der Vorinstanz, sie habe kein aktuelles
Interesse an der Entfernung des Betons, sei mit dem Inhalt des Eigentums unvereinbar und folglich unhaltbar.
Insgesamt habe die Vorinstanz mit der Annahme rechtsmissbrauchlichen Verhaltens Art. 2 und Art. 641 ZGB
krass verletzt.

Der Beschwerdegegner schliesst sich der kantonsgerichtlichen Auffassung an.

2.1 Im vorliegenden Fall wird vonseiten des Beschwerdegegners und der Vorinstanz nicht bestritten, dass der
unterirdisch in das Grundstiick der Beschwerdefiihrerin hineinragende Beton als ungerechtfertigter Eingriff im
Sinn von Art. 641 Abs. 2 ZGB zu werten ist und die Beschwerdefiihrerin im Lichte von Art. 667 Abs. 1 ZGB
iber ein Interesse an der Ausiibung ihres Eigentumsanspruchs bis in die Tiefe verfiigt, wo sich der besagte Be-
ton befindet. Zwar mag zutreffen, dass die Beschwerdefiihrerin aktuell von der ungerechtfertigten Einwirkung
auf ihr Grundstiick nicht besonders betroffen ist. Das dndert aber nichts daran, dass dieses Interesse spétestens
dann aktuell wird, wenn sie auf ihrem Grundstiick am fraglichen Ort eine unterirdische Baute zu erstellen be-
absichtigt, wozu sie aufgrund des Grenzbaurechts gegeniiber dem Beschwerdegegner berechtigt ist. Abgesehen
davon kann der Beschwerdefiihrerin nicht zugemutet werden, mit der Durchsetzung ihres berechtigten und an
sich unverjdhrbaren Abwehranspruchs (BGE 83 I1 193 E. 2 S. 198) zuzuwarten, zumal sie sich nach einer linger
andauernden unangefochten geduldeten Einwirkung des Beschwerdegegners unter Umstédnden das Verbot des
Rechtsmissbrauchs entgegenhalten lassen muss (vgl. dazu: Urteil SA 40/

2009 vom 14. Mai 2009 E. 3.3; ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, 1981, N. 117; WOLFGANG
WIEGAND, Basler Kommentar Zivilgesetzbuch II, 3. Aufl. 2007, N. 67, je zu Art. 641 ZGB). Der Vorinstanz
ist unter dem Gesichtspunkt von Art. 9 BV insoweit nicht beizupflichten, als sie jegliches Interesse aufseiten
der Beschwerdefiihrerin ausschliesst. Denn die Verteidigung ihres Eigentums stellt ein legitimes und folglich
ausreichendes Interesse dar. Im Lichte von Art. 9 BV ist somit die Schlussfolgerung der Vorinstanz nicht halt-
bar, zumal sie wesentliche Elemente tatsdchlicher und rechtlicher Art unberiicksichtigt l1sst.

2.2 Die Vorinstanz begriindet den Rechtsmissbrauch der Beschwerdefiihrerin ferner mit dem Hinweis auf das
Missverhéltnis zwischen dem Aufwand fiir die Entfernung des Betons und die Wiederherstellung des Hinterho-
fes der Beschwerdefiihrerin und dem mit dem Klagebegehren verfolgten Ergebnis. Sie hat dabei im Rahmen der
Priifung der Verletzung von Art. 2 Abs. 2 ZGB das Verhalten des Beschwerdegegners nicht in ihre Erwégungen
miteinbezogen, jedoch an anderer Stelle, namlich bei der Priifung des Widerklagebegehrens nach Art. 674 Abs.
3 ZGB festgehalten, der Beschwerdegegner sei gutgldubig gewesen.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz lasse unbeachtet, dass bei Eigentumsverletzungen das
Verhiltnis zwischen der Stérung und dem Aufwand fiir ihre Beseitigung grundsitzlich keine Rolle spiele. Uber-
dies habe sie im Zusammenhang mit der Frage nach einem eventuellen Rechtsmissbrauch das bosgldubige Ver-
halten des Beschwerdegegners nicht beachtet. Auch insoweit riigt die Beschwerdefiihrerin eine krass unrichtige
Anwendung von Art. 2 Abs. 2 ZGB.

Der Beschwerdegegner schliesst sich im Wesentlichen den kantonsgerichtlichen Ausfithrungen an.

2.2.1 Der Anspruch auf Beseitigung der Eigentumsstorung gemdss Art. 641 Abs. 2 ZGB richtet sich gegen
jede Art der Einwirkung. Ob der Nachteil im Verhiltnis zu den Kosten, die der Stérer zu seiner Beseitigung
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aufwenden muss, als geringfiigig anzusehen ist, spielt dabei unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs grundsitz-
lich keine Rolle, ldsst doch Art. 641 ZGB fiir derartige Abwédgungen keinen Raum (vgl. BGE 68 11 369 E. 4;
MEIER-HAYOZ, a.a.0., N. 105 und 117 zu Art. 641 ZGB; WIEGAND, a.a.O., N. 65 und 67 je zu Art. 641
ZGB). Geht es wie hier um einen Anspruch auf ein Tun bzw. Unterlassen, betrachtet die Lehre ein krasses Miss-
verhiltnis der Interessen bzw. ein fehlendes oder ungeniigendes Interesse eines an sich zustehenden Rechts, als
einen moglichen Rechtsmissbrauchstatbestand (Hausheer/Jaun, Die Einleitungsartikel des ZGB, 2003, N. 93
und 97 ff. zu Art. 2 ZGB; Heinrich Honsell, Basler Kommentar, 4. Aufl. 2010, N. 39 und 41 zu Art. 2 ZGB;
Hans Merz, Berner Kommentar, 1966, N. 373 ff. zu Art. 2 ZGB; Max Baumann, Ziircher Kommentar, 1998, N.
303 zu Art. 2 ZGB). Allerdings ist offenbarer Rechtsmissbrauch nur mit grosster Zuriickhaltung anzunehmen
und im Zweifel das formelle Recht zu schiitzen (Hausheer/ Jaun, a.a.O., N. 90 zu Art. 2 ZGB;

Merz, a.a.0., N. 40 zu Art. 2 ZGB); je mehr das zu schiitzende formelle Recht absolute Geltung beansprucht,
desto restriktiver muss Rechtsmissbrauch angenommen werden. Das gilt insbesondere fiir das absolute Recht
auf Eigentum; so ist z.B. mit Merz festzuhalten, dass die genaue Herstellung der Grenze auch fiir eine kleine
Fldche an sich ein legitimes Interesse darstellt (Merz, a.a.0., N. 376 am Ende zu Art. 2 ZGB). Dennoch ist auch
bei Eigentumsstorungen Rechtsmissbrauch in der Form eines krassen Missverhéltnisses der Interessen denkbar:
Dies wird etwa beim Grundeigentiimer bejaht, der Kleinkonstruktionen auf einem Gelindestreifen von 2 bis
5 cm Breite (ZBJV 93 [1957]S. 439 ff., zit. bei Merz a.a.0., N. 376 am Ende) oder eine rechtswidrige Mauer
entfernen lassen mochte, die unmittelbar vor einer rechtméssigen zweiten Mauer liegt (BGE 40 I1 335 E. 2 S.
343, zit. bei Merz a.a.O., N. 377).

Die fiir oder gegen Rechtsmissbrauch sprechenden Umstédnde bzw. deren Nachweis ist Tatfrage; Rechtsfrage
ist hingegen, ob auf der Basis dieser Umstdnde der Rechtsmissbrauch zu bejahen oder verneinen ist.

2.2.2 Uberdies wird, wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht bemerkt, bei der Priifung der Rechtsmissbriuch-
lichkeit eines Verhaltens zu fragen sein, ob und inwieweit das Verhalten der Gegenpartei sich auf deren Recht
auswirkt, rechtsmissbriauchliches Verhalten der anderen Partei zu riigen. Nach der im 6ffentlichen Recht ver-
tretenen Auffassung kann sich z.B. auch ein Bauherr auf den Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit berufen, der
nicht gutgldubig gehandelt hat (BGE 132 II 21 E. 6.4 S. 39 f.). Diese Regel, die im Verhiltnis zwischen der
offentlichen Hand und Privaten Geltung beansprucht, lisst sich indes nicht ohne Weiteres auf das vom Privat-
recht beherrschte Verhiltnis zwischen zwei Privaten iibertragen. Im Privatrecht verweigert die Lehre vielmehr
dem Schuldner die Einrede der unzuléssigen Rechtsausiibung aus dem Gesichtspunkt der Berufung auf eigenes
Unrecht, wenn zurechenbare Nachlidssigkeit die Pflichtverletzung mitbewirkt hat (Merz, a.a.O., N. 387 und N.
540 ff. zu Art. 2 ZGB) oder wenn widerrechtliches Verhalten ausnahmsweise einer Rechtsausiibung zugrunde
liegt (Merz, a.a.0., N. 550). Auf den vorliegenden Fall bezogen bedeutet dies, dass der Beschwerdegegner,
sollte er denn bosgldubig sein, sich nicht auf angeblich

rechtsmissbriduchliches Verhalten der Beschwerdefiihrerin berufen kann, um deren Eigentumsfreiheitsklage er-
folgreich zu begegnen. Dem angefochtenen Urteil lédsst sich zwar bei den Erwédgungen zum Rechtsmissbrauch
(Art. 2 Abs. 2 ZGB) kein Hinweis auf das Verhalten des Beschwerdegegners entnehmen. Das Kantonsgericht
hat indes den Beschwerdegegner im Rahmen der Behandlung seiner Widerklage (Art. 674 Abs. 3 ZGB) als
gutgldubig bezeichnet.

2.2.3 Bosgldubig ist, wer in vollem Unrechtsbewusstsein eine bestimmte Handlung vornimmt oder bei der Auf-
merksamkeit, wie sie nach den Umstinden von ihm verlangt werden darf, nicht gutgldubig sein konnte (Art. 3
Abs. 3 ZGB). Die fiir oder gegen den guten Glauben sprechenden Umstinde bzw. deren Nachweis sind eine
fiir das Bundesgericht verbindlich festgestellte Tatfrage (vgl. Art. 105 Abs. 1 BGG). Rechtsfrage ist hingegen,
ob auf der Basis der festgestellten tatsdchlichen Umstinde der gute Glaube zu bejahen oder verneinen ist (BGE
131 I 418 E. 2.3.1 S. 421).

In tatsdchlicher Hinsicht ist erstellt, dass der Beschwerdegegner von einem dhnlichen Verhalten seines Nach-
barn betroffen war, wobei die vom Grundstiick des Nachbarn in dasjenige des Beschwerdegegners hineinra-
genden Betoniiberschiisse erst anlisslich der Bauarbeiten zum Vorschein gekommen waren. Mithin wusste der
Beschwerdegegner, dass er seine Baute nicht so erstellen darf, dass sie in das nachbarliche Grundstiick hin-
einragt. Abgesehen davon darf als Allgemeinwissen vorausgesetzt werden, dass ein Nachbargrundstiick nicht
ohne rechtliche Grundlage fiir eigene Zwecke verwendet werden kann. Uberdies war dem Beschwerdegegner
laut den verbindlichen kantonsgerichtlichen Feststellungen bekannt, dass der Beton wegen der vom Architek-
ten gewihlten Methode der Betonhinterfiillung auf das Grundstiick der Beschwerdefiihrerin hineinragt. Soweit
das Kantonsgericht angesichts der aufgezeigten tatsidchlichen Umstinde dennoch von der Gutgldubigkeit des
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Beschwerdegegners ausgegangen ist, weil er den Ausfithrungen seines Architekten vertraute, wonach das Vor-
gehen mit der Betonhinterfiillung den Regeln der Baukunst entspreche, vermag dies den begriindeten Will-
kiirvorwurf - entgegen der Ansicht des Beschwerdegegners - nicht zu entkriften: Der Architekt stand in

einem Auftragsverhiltnis und damit in gewissem Masse in einem Abhingigkeitsverhiltnis zum Beschwerde-
gegner; mit Bezug auf die Bauarbeiten war der Architekt gleichsam dessen Hilfsperson. Damit ist offensicht-
lich, dass der Beschwerdegegner aufgrund einer Auskunft, die ihm eine ihm zuzuordnende Hilfsperson erteilte,
von vornherein keine Vertrauensposition erwerben konnte. Sodann hat sich das Kantonsgericht von den Aus-
fiihrungen des Beschwerdegegners iiberzeugen lassen, wonach er von der Rechtméssigkeit seines Handelns
iberzeugt gewesen sein soll, zumal er von Anfang an zur zukiinftigen Entfernung des Betons auf eigene Kos-
ten bereit gewesen sei. Mit dem Zugestindnis, den Beton im Bedarfsfall zukiinftig einmal auf eigene Kosten
zu beseitigen, rdumt der Beschwerdegegner im Ergebnis ein, es sei ihm von Anfang an klar gewesen, dass er
eigentlich nicht habe auf das Grundstiick der Beschwerdefiihrerin einwirken diirfen. Die Annahme des guten
Glaubens durch das Kantonsgericht beruht insgesamt auf einer Wiirdigung der festgestellten tatsichlichen Um-
stinde, die sich mit Art. 9 BV nicht vereinbaren lésst.

2.3 Zusammenfassend ergibt sich, dass das Kantonsgericht willkiirlich den guten Glauben des Beschwerde-
gegners angenommen hat. Weil dieser bosglaubig war, durfte er sich nach dem Gesagten nicht auf den Rechts-
missbrauch der Beschwerdefiihrerin berufen. Das hat das Kantonsgericht verkannt und damit Art. 9 BV verletzt.

3.

Das Kantonsgericht hat die Widerklage des Beschwerdegegners gestiitzt auf Art. 674 Abs. 3 ZGB gutgeheis-
sen und das Grundbuchamt Liestal zur Eintragung der in lit B des Sachverhalts erwidhnten Grunddienstbarkeit
angewiesen. Die Beschwerdefiihrerin weist auf die Bosgldubigkeit des Beschwerdegegners hin und macht gel-
tend, der Widerklage konne mangels Gutglaubigkeit des Beschwerdegegners nicht entsprochen werden. Damit
kritisiert sie den angefochtenen Entscheid insoweit als im Ergebnis willkiirlich. Der Beschwerdegegner bestrei-
tet die Bosgldubigkeit unter Hinweis auf das angefochtene Urteil.

Mit der Gutheissung der Hauptklage ist die Widerklage abzuweisen, zumal die in Art. 674 Abs. 3 ZGB erwihn-
te Voraussetzung des guten Glaubens im vorliegenden Fall - wie dargelegt - nicht erfiillt ist.

4.

Damit ist die Verfassungsbeschwerde im Sinne des Antrages gutzuheissen; das angefochtene Urteil ist aufzu-
heben und der Beschwerdegegner ist zu verurteilen, innert drei Monaten ab Datum dieses Urteils die auf dem
Grundstiick der Beschwerdefiihrerin auf Parzelle Nr. 1437, Grundbuch Z. , eingebrachte Betonhinter-
fiillung zu entfernen sowie den urspriinglichen Zustand der Parzelle Nr. 1437, Grundbuch Z. , wieder
herzustellen. Dem Antrag entsprechend ist die Widerklage abzuweisen. Zur Neuverlegung der Kosten und Ent-
schdadigungen der kantonalen Verfahren ist die Sache an das Kantonsgericht zuriickzuweisen.

5.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat der Beschwerdegegner die Gerichtskosten des bundesgerichtlichen
Verfahrens zu tragen und die Beschwerdefiihrerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren zu entschidigen (Art.
66 Abs.1 BGG, Art. 68 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Auf die Beschwerde in Zivilsachen wird nicht eingetreten. Die Eingabe wird als subsididre Verfassungsbe-
schwerde entgegengenommen und gutgeheissen. Das Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 6. Juli
2010 wird aufgehoben.

1.1 Der Beschwerdegegner wird verurteilt, innert drei Monaten ab Datum dieses Urteils die auf dem Grund-
stiick der Beschwerdefiihrerin auf Parzelle Nr. 1437, Grundbuch Z. , eingebrachte Betonhinterfiillung
zu entfernen sowie den urspriinglichen Zustand der Parzelle Nr. 1437, Grundbuch Z. , wieder herzu-
stellen.



BGer - 5A_655/2010 - Sachenrecht - S. 7

1.2 Die Widerklage wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3°000.— werden dem Beschwerdegegner auferlegt.

3.
Der Beschwerdegegner hat die Beschwerdefiihrerin fiir das Verfahren vor Bundesgericht mit Fr. 5°000.— zu
entschidigen.

4.
Die Sache wird zwecks Regelung der Gerichtskosten und der Parteientschiddigung der kantonalen Verfahren an
das Kantonsgericht Basel-Landschaft zuriickgewiesen.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Zivil- und Strafrecht,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 5. Mai 2011

Im Namen der II. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Der Gerichtsschreiber:

Hohl Zbinden



