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Besetzung

Bundesrichter Raselli, Prasident,
Bundesrichter Meyer, Bundesrichterin Hohl,
Gerichtsschreiber von Roten.

Parteien

K. AG,

Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Pius Schumacher,

gegen
1. A. AG,
2. B. AG,
Beschwerdegegnerinnen,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Richard Kottmann,

Gegenstand
Personaldienstbarkeit; obligatorische Anspriche,

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts des Kantons Luzern, |. Kammer als
Rekursinstanz, vom 28. August 2008.

Sachverhalt:

A.

A.a Am 8. September 1987 schlossen X. einerseits sowie die Ehegatten Y. und
Z. andererseits einen Dienstbarkeitsvertrag. X. rdumte den Ehegatten Y.

und Z. zu Lasten seines Grundsticks Nr. xxx (Grundbuch R. ) das alleinige,

Ubertragbare, dingliche Recht zur Ausbeutung von Kies, Sand sowie anderen Kiesmaterialien sowie
fur diesen Zweck ein Fahrwegrecht ein. Die Personaldienstbarkeiten wurden im Grundbuch
eingetragen.

A.b Am 21. Januar 1992 unterzeichneten die Ehegatten Y. und Z. und die
C. AG, handelnd durch deren Alleinaktionar Y. , einerseits und die B. AG
andererseits ein mit "Absichtserklarung" betiteltes Schriftstlick. Darin erklarten zuerst die Ehegatten
Y. und Z. ihre ausdriickliche Absicht, ihre Rechte und Pflichten unter anderem aus
dem Dienstbarkeitsvertrag vom 8. September 1987 vollumfanglich auf die C. AG zu
Ubertragen, die nach vollzogener Abtretung unmittelbar obligatorisch berechtigt und verpflichtet sein
sollte. Die C. AG erklarte daraufhin ihre gleichlautende ausdriickliche Absicht, die ihr
Ubertragenen Rechte und Pflichten mit obligatorischer Wirkung vollumfanglich auf die B. AG
zu Ubertragen.

A.c Am 14. April 1992 schlossen die C. AG, handelnd durch deren Verwaltungsrat
Y. , einerseits und die B. AG andererseits einen Vertrag betreffend die entgeltliche
Ubertragung von Kiesausbeutungsrechten. Verwiesen wurde vorweg auf den Abtretungsvertrag vom
gleichen Tag, mit dem die Ehegatten Y. und Z. ihre séamtlichen Rechte und
Pflichten unter anderem aus dem Dienstbarkeitsvertrag vom 8. September 1987 mit obligatorischer
Wirkung auf die C. AG Ubertragen hatten. Diese auf sie Ubergegangenen Rechte und
Pflichten Ubertrug die C. AG auf die B. AG, die damit unmittelbar obligatorisch
berechtigt und verpflichtet wurde.

A.d Am 7 September 2007 vereinbarten die Ehegatten Y. und Z. und die
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K. AG die Ubertragung der im Grundbuch zu Lasten der Parzelle Nr. xxx eingetragenen
Personaldienstbarkeiten. Das Ausbeutungsrecht fiir Kies, Sand sowie andere Kiesmaterialien und das
Fahrwegrecht wurde neu zu Gunsten der K. AG im Grundbuch eingetragen.

A.e Am 29. Januar bzw. 8. Februar 2008 verfligte der Gemeinderat R. vorsorglich die
Einstellung der Kiesabbau- bzw. Deponiearbeiten insbesondere der K. AG auf dem
Grundstick Nr. xxx mit der Begriindung, dass einzig eine giltige Bau- und Betriebsbewilligung Uber
die Kiesgrube besteht, die allein auf die B. AG lautet und vom 9. Oktober 2003 datiert.

B.

Am 15. Mai 2008 stellte die K. AG (fortan: Beschwerdefiihrerin) das Gesuch, der
A. AG und der B. AG (hiernach: Beschwerdegegnerinnen) im Rahmen des
Befehlsverfahrens und vorab im Sinne einer dringlichen Anordnung sofort zu verbieten, auf dem
Grundstick Nr. xxx in irgendeiner Form Ausbeutungs-, Planierungs- und Deponiearbeiten auszufiihren
unter Androhung der Ungehorsamsstrafe geméass Art. 292 StGB fir den Unterlassungsfall. Die
Beschwerdegegnerinnen schlossen auf Abweisung des Gesuchs. Der Prasident 2 des Amtsgerichts
S. wies das Gesuch ab mangels Liquiditat der tatsachlichen und rechtlichen Verhéltnisse
(Entscheid vom 27. Juni 2008). Den dagegen eingelegten Rekurs der Beschwerdeflihrerin wies das
Obergericht des Kantons Luzern mit gleicher Begriindung ab (Entscheid vom 28. August 2008).

C.

Dem Bundesgericht beantragt die Beschwerdeflhrerin, den obergerichtlichen Entscheid aufzuheben
und ihr Gesuch vom 15. Mai 2008 gutzuheissen, eventualiter den Fall an das Obergericht zur
Neubeurteilung zuriickzuweisen. Es sind die kantonalen Akten, hingegen keine Vernehmlassungen
eingeholt worden.

Erwagungen:

1.

Die Streitigkeit betrifft die dingliche bzw. obligatorische Berechtigung von Privatpersonen an einem
Grundstlick und damit eine Zivilsache (Art. 72 Abs. 1 BGG) in einer vermdgensrechtlichen
Angelegenheit mit einem Streitwert, der nach den Feststellungen im angefochtenen Entscheid (E. 11
S. 6) den Betrag von Fr. 30'000.-- libersteigt (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG). Das Obergericht hat als letzte
kantonale Instanz entschieden (Art. 75 Abs. 1 BGG) und dadurch ein kantonales Befehlsverfahren
abgeschlossen (Art. 90 BGG). Es hat die Liquiditdt der Sach- und Rechtslage und damit die
Voraussetzung fir die Einleitung des Befehlsverfahrens im Sinne von § 226 ZPO/LU verneint (E. 7-9
S. 4 f.). Der angefochtene Entscheid beruht ausschliesslich auf kantonalem Zivilprozessrecht (vgl.
BGE 93 11 282 E. 3 S. 285; 100 11 285 E. 1 S. 289), dessen Anwendung das Bundesgericht einzig
unter dem Blickwinkel der Willkiir prift (Art. 95 lit. a BGG), sofern eine entsprechende Rige in der
Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; vgl. BGE 133 Il 462 E. 2.3
S. 466; 133 | 201 E. 1 S. 203). Die Beschwerdeflihrerin erhebt denn auch ausschliesslich
Verfassungsrigen (S. 4 Ziff. 5 der Beschwerdeschrift). Auf die Beschwerde kann eingetreten

werden, wobei auf formelle Einzelfragen im Sachzusammenhang einzugehen sein wird.

2.

Eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehdr erblickt die Beschwerdefiihrerin darin, dass
das Obergericht sich mit ihren Vorbringen nicht auseinandergesetzt habe, wonach sie Uber eine
alleinige dingliche Berechtigung am Grundstick Nr. xxx verfige, die gegen alle ihr
entgegengehaltenen obligatorischen Rechte wirke, und wonach eine Abtretung der Rechte und
Pflichten aus einem Dienstbarkeitsvertrag an die Beschwerdegegnerin 2 rechtswirksam nie erfolgt sei
(S. 7 ff. Ziff. 14-17 der Beschwerdeschrift). Unter Hinweis auf die verschiedenen Beweisurkunden
(Bst. A/a-e hiervor) ist das Obergericht davon ausgegangen, dass die Rechtslage nicht im Sinne der
Ausfliihrungen der BeschwerdefUhrerin liquid sei und die Beschwerdegegnerinnen ihre Einwendungen
glaubhaft gemacht hatten. Es hat dabei naher dargelegt, aus welchen Griinden zum einen die
Rechtsfrage im Befehlsverfahren nicht geprift werden kénne, ob sich die Beschwerdeflhrerin auf ihre
dingliche Berechtigung gemass Grundbucheintrag zu berufen vermdge oder ob sie sich die
obligatorischen Rechte der Beschwerdegegnerinnen entgegenhalten lassen misse, und weshalb zum
anderen die Beschwerdegegnerin 2 und die in ihrem Auftrag tatige Beschwerdegegnerin 1 ihre
obligatorische Berechtigung zum

Abbau von Kies und zu Rekultivierungsarbeiten auf dem Grundstiick Nr. xxx glaubhaft gemacht
hatten (E. 7-9 S. 4 f. des angefochtenen Entscheids). Das Obergericht ist damit auf die wesentlichen
Vorbringen der Parteien eingegangen und hat der verfassungsmassigen Prifungs- und
Begrindungspflicht gentgt, wie sie die Beschwerdefihrerin selber umschreibt. Die
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Beschwerdefihrerin konnte sich auf Grund der Begriindung lber die Tragweite des Entscheids
Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die héhere Instanz weiterziehen (BGE
134 1 83 E. 4.1 S. 88). Die Verfassungsriige erweist sich als unbegriindet.

3.

Ihre Willkrriigen begriindet die Beschwerdeflihrerin im Wesentlichen gleich wie die geltend gemachte
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr. Es geht um die vom Obergericht verneinte
Liquiditat der tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse und damit um die als glaubhaft angesehene
obligatorische Berechtigung der Beschwerdegegnerinnen und die unbeachtet gebliebene Wirkung der
dinglichen  Berechtigung der Beschwerdeflhrerin  sowie  zusatzlich um das vom
Amtsgerichtsprasidenten angefihrte Moment der Duldung der von den Beschwerdegegnerinnen
ausgefihrten Arbeiten durch die Beschwerdefihrerin (S. 9 f. Ziff. 18-21 der Beschwerdeschrift).

3.1 Gemass § 15 Abs. 2 lit. a ZPO/LU entscheidet der Prasident des in der Hauptsache zustandigen
Gerichts Uber "die schnelle Handhabung klaren Rechts (§ 226)". Das Befehlsverfahren nach § 226
ZPO/LU kann eingeleitet werden bei nicht streitigen oder sofort feststellbaren tatséchlichen
Verhéltnissen. Erforderlich sind nach der - unangefochtenen - kantonalen Rechtsprechung die
Liquiditdt sowohl der Sachlage ("nicht streitig oder sofort feststellbar") als auch der Rechtslage
("klar"). Die Rechtslage ist nicht liquid, wenn verschiedene Rechtsnormen in Betracht kommen (LGVE
2001 I Nr. 26 S. 39 f.; 2004 | Nr. 40 S. 99; allgemein: HOHL, La réalisation du droit et les procédures
rapides, Fribourg 1994, S. 297 ff. N. 914-924). Nach der kantonalen Praxis hat der Gesuchsteller die
tatsachlichen Verhéltnisse mit den rasch verfligbaren Beweismitteln - in der Regel durch Urkunden -
zu belegen, wahrend der Gesuchsgegner seine Einwendungen bloss glaubhaft machen, d.h. das
Gericht nicht von der Richtigkeit, sondern nur vom wahrscheinlichen Bestand der Einwendungen
iberzeugen muss (vgl. STUDER/RUEGG/EIHOLZER, Der Luzerner Zivilprozess, Kriens 1994, N. 3
zu § 226 ZPO/LU, mit Hinweisen). Ob diese Liquiditat der tatsachlichen und rechtlichen

Verhéltnisse durch das kantonale Gericht richtig beurteilt worden ist, prift das Bundesgericht einzig
auf Willklr hin (vgl. BGE 118 11 302 E. 3 S. 305; 104 la 408 E. 3 S. 410 f., betreffend klares Recht im

Sinne von § 222 ZPO/ZH).

3.2 Willkdr erblickt die Beschwerdeflhrerin zunachst darin, dass das Obergericht das Vorbringen fiir
glaubhaft betrachtet habe, den Beschwerdegegnerinnen stehe eine obligatorische Berechtigung fur
Kiesabbau und ahnliche Tatigkeiten auf dem Grundstiick Nr. xxx zu.

Die obergerichtliche Beweiswurdigung lasst sich indessen auf die im Recht liegenden
Beweisurkunden stltzen und erscheint deshalb nicht als willkirlich. Unangefochten belegt ist, dass
die C. AG der Beschwerdegegnerin 2, in deren Auftrag die Beschwerdegegnerin 1 auf dem
Grundstick Nr. xxx Arbeiten verrichtet, am 14. April 1992 samtliche Rechte und Pflichten aus dem
Dienstbarkeitsvertrag vom 8. September 1987 mit obligatorischer Wirkung Ubertragen hat. Richtig ist,
dass die C. AG selber nicht Partei des besagten Dienstbarkeitsvertrags war und daher die
Rechte daraus vorgangig selber Ubertragen erhalten haben muss. Dass diese Ubertragung vorgangig
erfolgt ist, durfte ohne Willkir angenommen werden, weil gemeinsam mit seiner Ehefrau der
Alleineigentimer der C. AG dienstbarkeitsberechtigt war, die dienstbarkeitsberechtigten
Ehegatten gemeinsam mit der C. AG und der Beschwerdegegnerin 2 schriftliche
Absichtserklarungen unterzeichnet haben, die durch den Vertrag vom 14. April 1992 zwischen der
C. AG und der Beschwerdegegnerin 2 dann umgesetzt wurden, und weil im fraglichen
Vertrag zusétzlich auf die zwischen den dienstbarkeitsberechtigten Ehegatten und der C.

AG erfolgte Abtretung der Rechte

und Pflichten aus dem Dienstbarkeitsvertrag vom 8. September 1987 verwiesen wird. Dass dieser
letztere Abtretungsvertrag nicht vorliegt, vermag unter Willkiirgesichtspunkten die Glaubhaftigkeit der
obligatorischen Berechtigung der C. AG und damit deren Befugnis zum Abschluss des
Vertrags mit der Beschwerdegegnerin 2 auf Grund der Indizienlage insgesamt nicht zu erschittern
(vgl. Bst. A/b-c hiervor).

Es kommt hinzu, dass die Beschwerdegegnerin 2 seit 2003 Uber eine ausschliessliche Bau- und
Betriebsbewilligung Uber die Kiesgrube auf dem Grundstlick Nr. xxx verfigt (vgl. Bst. A/e hiervor).
Ihre obligatorische Berechtigung am Grundstlick Nr. xxx durfte deshalb willkirfrei als glaubhaft
betrachtet werden.

3.3 In tatsachlicher Hinsicht steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin die Personaldienstbarkeiten mit
Vertrag vom 7. September 2007 Ubertragen erhalten hat und seither als Dienstbarkeitsberechtigte im
Grundbuch eingetragen ist (vgl. Bst. A/d hievor). Streitig ist das Verhaltnis der dinglichen
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Berechtigung der Beschwerdeflhrerin zur vorbestehenden obligatorischen Berechtigung der
Beschwerdegegnerin 2 aus dem Jahre 1992.

Gemass Art. 924 Abs. 3 ZGB kann der Dritte dem Erwerber die Herausgabe einer Sache aus den
gleichen Griinden verweigern, aus denen er sie dem Verausserer hatte verweigern kénnen. Nach dem
Wortlaut dieser Bestimmung konnten die Beschwerdegegnerinnen ("Dritte") der Beschwerdefihrerin
("Erwerber") die Uberlassung des Grundstlicks Nr. xxx zur Nutzung (Kiesabbau usw.) verweigern,
wenn und soweit sie dies auch gegeniber den Ehegatten Y. und Z.
("Verausserer") als ihren Vertragspartnern tun kénnten. Der Wortlaut von Art. 924 Abs. 3 ZGB wird
nun aber in der schweizerischen Lehre als zu weit betrachtet. Die Bestimmung soll sich - anders im
deutschen Recht - sinngeméass nur auf dinglich berechtigte Dritte beziehen (vgl. STARK, Berner
Kommentar, 2001, N. 50 der Einleitung und N. 37 zu Art. 924 ZGB). Die bloss obligatorisch
berechtigten Beschwerdegegnerinnen miissten deshalb das Grundstiick Nr. xxx der
Beschwerdefiihrerin  zur Nutzung (berlassen. Die Uberlassung kénnte freilich nicht sofort
durchgesetzt werden, weil und soweit den Dritten ("Beschwerdegegnerinnen”) ein Retentionsrecht an
der Sache zusteht fir ihre allfélligen Forderungen gegen die Verausserer ("Ehegatten Y. und
Z. ") aus Vertrag und Vertragsverletzung

(vgl. STARK, a.a.0., N. 39 und N. 39a zu Art. 924 ZGB). Bevor diese Fragen nicht geklart sind, darf
der Erlass eines Verbots im Befehlsverfahren willklrfrei verweigert werden. Es kann deshalb nicht
beanstandet werden, dass das Obergericht die Liquiditdt der Rechtslage verneint hat (fir einen
vergleichbaren Fall: ZR 76/1977 Nr. 58 S. 141 ff.), abgesehen davon, dass die Auffassung der
herrschenden Lehre im neueren Schrifttum offenbar nicht mehr vorbehaltlos geteilt wird (vgl. REY, Die
Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, 3.A. Bern 2007, N. 1731 S. 447 f., und
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, 2.A. Zlrich 2003, N. 174 S. 37, mit Hinweisen auf die
Lehrmeinungen; KIKINIS, Benutzungsrechte an Sachen, Diss. Zirich 1996, S. 135 f.).

Es kommt hinzu, dass von der dargelegten Regelung in den Féllen von Miete und Pacht insofern eine
Ausnahme besteht, als Miet- bzw. Pachtverhaltnisse, d.h. die einzelnen sich daraus ergebenden
Rechte und Pflichten, kraft Gesetzes (Art. 261 und Art. 290 OR) mit der Sache auf den Erwerber
Ubergehen (vgl. STARK, a.a.0., N. 37 Abs. 2 ZGB; ausfihrlich: KIKINIS, a.a.O., S. 133 ff. und S.
158 f.). Dass die Beschwerdegegnerinnen mit den Ehegatten Y. und Z. in einem
Pachtverhéltnis oder pachtahnlichen Verhéltnis stehen, darf willkirfrei angenommen werden. Jedes
Rechtsverhéltnis, das den Inhalt einer Dienstbarkeit hat, kann auch als bloss obligatorisches
Rechtsverhéltnis begriindet werden (vgl. LIVER, Zircher Kommentar, 1980, N. 129 ff. der Einleitung
vor Art. 730 ff. ZGB, mit Hinweisen), und die Einrdumung des obligatorischen Rechts, (ber einen
langeren Zeitraum hinweg regelmassig Kies abzubauen verbunden mit Renaturierungspflichten, kann
als Pacht erfasst werden (vgl. BGE 86 | 229 E. 2 S. 232; 125 V 383 E. 2c S. 387). Liquiditat der
Rechtslage durfte auch unter diesem Blickwinkel willktrfrei verneint werden.

3.4 Die fehlende Liquiditat der Sach- und Rechtslage hat der Amtsgerichtsprasident zusétzlich damit
begriindet, es widerspreche der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die Beschwerdeflihrerin die
Arbeiten der Beschwerdegegnerinnen auf dem Grundstlick Nr. xxx wahrend geraumer Zeit geduldet
hatte, wie sie das selber zugegeben habe, wenn die Beschwerdegegnerinnen Uber keinerlei Rechte
dazu verfligen wiirden (E. 6.3 S. 9). Da das Obergericht diese Zusatzbegriindung nur erwahnt (E. 4 S.
3), darauf aber nicht abgestellt hat (E. 7-9 S. 4 f. des angefochtenen Entscheids), ist auf die dagegen
erhobenen Willklirrligen nicht einzutreten (vgl. Art. 75 Abs. 1 BGG).

3.5 Aus den dargelegten Griinden durfte das Obergericht willkirfrei davon ausgehen, die
Beschwerdegegnerinnen héatten ihre obligatorische Berechtigung am Grundstiick Nr. xxx glaubhaft
gemacht (E. 3.2) und die Rechtslage sei mit Bezug auf das Verhdltnis dieser obligatorischen
Berechtigung der Beschwerdegegnerinnen zur spéater erworbenen dinglichen Berechtigung der
Beschwerdefiihrerin nicht klar (E. 3.3 hiervor). Die Verneinung der Liquiditdt im Sinne von § 226
ZPO/LU kann unter Willkiirgesichtspunkten nicht beanstandet werden (Art. 9 BV; vgl. zum Begriff:
BGE 1341 140 E. 5.4 S. 148; 134 1l 124 E. 4.1 S. 133).

4.

Die Beschwerdeflhrerin rigt ferner eine Verletzung der Eigentumsgarantie (S. 10 ff. Ziff. 22-26 der
Beschwerdeschrift). Die Rige ist unbegrindet. Dienstbarkeiten geniessen als beschrankte dingliche
Rechte den Schutz der verfassungsmaéssigen Eigentumsgarantie vor staatlichen Eingriffen (vgl. REY,
Berner Kommentar, 1981, N. 274 ff. des Syst. Teils vor Art. 730 und 731 ZGB), aber nicht unmittelbar
im Verhaltnis zwischen Privatpersonen (vgl. BGE 111 11 330 E. 5 S. 337 f.). Davon abgesehen, steht
unwidersprochen fest, dass die beschrankte dingliche Berechtigung der Beschwerdeflihrerin am
Grundstlck Nr. xxx in dem Umfang besteht, wie sie aus dem Grundbuch hervorgeht. Streitig ist nicht
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der Bestand der Personaldienstbarkeiten, sondern deren Kollision mit anderen Rechten und die damit
verbundene Einschrdnkung der Nutzungsbefugnis. Zu beachten ist die verfassungsmassige
Eigentumsgarantie deshalb bei der Auslegung der massgebenden Gesetzesbestimmungen,
namentlich des dienstbarkeitsrechtlichen Grundgedankens in Art. 737 ZGB, wonach der Berechtigte
zwar befugt ist, alles zu tun, was zur Erhaltung und Ausilbung der Dienstbarkeit nétig ist (Abs. 1),
gleichzeitig aber sein Recht in méglichst schonender Weise auszulben verpflichtet ist (Abs. 2),
wahrend der Belastete wiederum nichts vornehmen darf, was die Austbung der Dienstbarkeit
verhindert oder erschwert (Abs. 3). Neben den Willkurriigen (vgl. E. 3 hiervor) kommt der
verfassungsmassigen Eigentumsgarantie insoweit keine selbststdndige Bedeutung zu. Die
Beschwerdeflhrerin wiederholt denn auch im Wesentlichen ihre Riigen, mit denen sie die beiden
anderen geltend gemachten Verfassungsverletzungen zu begriinden versucht hat.

5.
Aus den dargelegten Griinden muss die Beschwerde abgewiesen werden, soweit darauf einzutreten
ist. Die Beschwerdefihrerin wird damit kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 4'000.-- werden der Beschwerdeflhrerin auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Luzern, |. Kammer als

Rekursinstanz, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 5. Dezember 2008

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Raselli von Roten



