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53. Auszug aus dem Urteil der II. Zivilabteilung vom 18. November 1971 i.S. Kanton Schafthausen gegen
Einwohnergemeinde Schaffhausen.

Regeste (de):

Feststellungsklage (Art. 25 BZP). Interesse an sofortiger Feststellung. Voraussetzungen, unter denen auf Fest-
stellung geklagt werden kann, obwohl eine Leistungsklage moglich wire (Erw. 2).

Leitungsdienstbarkeit; Verlegung der Leitung; Kostenpflicht.

1. Begriindung einer Dienstbarkeit zulasten eines Grundstiicks, das im Eigentum des Staates (eines Kantons)
steht und entweder zum Finanzvermdgen oder zum Verwaltungsvermogen oder zu den Sachen im Gemeinge-
brauch gehort (Art. 6, 664 Abs. 1, 944 Abs. 1 ZGB; Erw. 3).

2. Nichtigkeit eines Dienstbarkeitsvertrages wegen Fehlens der bundesritlichen Bewilligung im Sinne von Art.
23 des BG betr. die eidg. Oberaufsicht iiber die Forstpolizei vom 11. Oktober 1902 (Erw. 4 Abs. 1).

Kann eine Dienstbarkeit fiir eine unterirdische Starkstromleitung ohne Grundbucheintrag entstehen? (Art. 676
Abs. 2 und 3, 691 Abs. 2 und 3 ZGB; Art. 46 EIG; Erw. 4 Abs. 2).

Einigung der Parteien dariiber, dass die Frage, wer die Kosten der Verlegung zu tragen hat, auf Grund der
Annahme zu beurteilen ist, das Durchleitungsrecht sei giiltig begriindet worden (Erw. 4 Abs. 3).

Regeste (fr):
Action en constatation de droit (art. 25 PCF). Intérét a la constatation immédiate. Conditions auxquelles on
peut actionner en constatation, bien qu’une action en exécution d’une prestation serait possible (consid. 2).

Servitude de conduite; déplacement de la conduite; obligation de payer les frais.

1. Constitution d’une servitude a la charge d’'un immeuble qui est propriété de I’Etat (d’un canton) et qui
appartient soit au patrimoine fiscal soit au patrimoine administratif soit aux choses dans I’usage commun (art.
6, 664 al. 1, 944 al. 1 CC; consid. 3).

2. Nullité¢ d’un contrat de servitude a cause du défaut de 1’autorisation du Conseil fédéral au sens de I’art.
23 de la LF concernant lahaute surveillance de la Confédération sur la police des foréts du 11 octobre 1902
(consid. 4 al. 1).

Une servitude pour une conduite souterraine a fort courant peutelle naitre sans inscription au registre fon-
cier? (Art. 676 al. 2 et 3, 691 al. 2 et 3 CC; art. 46 LIE; consid. 4 al. 2).

Accord des parties selon lequel la question de savoir qui doit supporter les frais du déplacement doit étre

jugée comme si le droit de conduite avait été valablement constitué (consid. 4 al. 3).

Regesto (it):
Azione d’accertamento (art. 25 PCF). Interesse all’accertamento immediato. Condizioni alle quali si pud inten-
tare un’azione d’accertamento, sebbene sia possibile un’azione per 1’esecuzione di una prestazione (consid. 2).

Servitu di condotta; spostamento della condotta; obbligo di pagare le spese.



1. Costituzione di una servitu a carico di un immobile proprieta dello Stato (cantone) e appartenente sia al
patrimonio fiscale sia al patrimonio amministrativo sia alle cose di dominio pubblico (art. 6, 664 cpv. 1, 944
cpv. 1 CC; consid. 3).

2. Nullita di un contratto di servit per mancanza dell’autorizzazione del Consiglio federale ai sensi dell’art. 23
LPF (consid. 4 cpv. 1). Una servitu per una condotta sotterranea a corrente forte puo sorgere senza iscrizione a
registro fondiario? (art. 676 cpv. 2 € 3, 691 cpv. 2 e 3 CC; art. 46 LIE; consid. 4 cpv. 2).

Accordo delle parti secondo il quale il quesito di sapere chi deve sopportare le spese dello spostamento va
deciso come se il diritto di condotta fosse stato validamente costituito (consid. 4 cpv. 3).

3. Lo spostamento di condotte che formano I’oggetto di una servitli liberamente convenuta ¢ disciplinato, no-
nostante il tenore tedesco difettoso dell’art. 742 cpv. 3 CC, su tutti i punti, segnatamente anche per quel che
concerne le spese, dall’art. 693 CC (consid. 5).
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Aus dem Tatbestand:

A.- Der Kirchen- und Schulfonds des Kantons Schafthausen ist Eigentiimer des Grundstiicks GB Schaffhausen
Nr. 3843 (Geissbergwald), das 9673 a misst. Im siidlichen Abschnitt dieses Grundstiicks befindet sich das Kan-
tonsspital, das seit dem 1. April 1954 in Betrieb steht.
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Ein Vertrag zwischen dem Kanton und der Einwohnergemeinde Schaffhausen vom 29. Mai 1959 sah u.a.
vor, dass der Kanton der Einwohnergemeinde (Elektrizitdtswerk) fiir die Erstellung eines Unterwerks auf dem
nordlich des Kantonsspitals sich erhebenden “Rundbuck’/Geissberg vom (damals noch mehr als 9750 a um-
fassenden) Grundstiick Nr. 3843 eine Teilfliche von ca. 42 a (neues Grundstiick Nr. 5231) verkaufe. Hierauf
baute die Einwohnergemeinde das erwédhnte Unterwerk. Am 3. Dezember 1959 schlossen der Kanton und die
Einwohnergemeinde einen Dienstbarkeitsvertrag, der bestimmte: 1. Die Einwohnergemeinde Schaffhausen
(Elektrizitdtzwerk) hat das dingliche Recht, 2 Kabel 50kV, 19 Kabel lokV und 4 Steuerkabel unter Boden durch
das Waldgrundstiick No. 3843 zu fiihren und im Maximum fiir 40 Jahre fortbestehen zu lassen. Die Organe der
Berechtigten sind befugt, das belastete Grundstiick zur Vornahme von Revisionen oder Reparaturen jederzeit
zu betreten. Die Eigentiimer des belasteten Grundstiicks sind verpflichtet, bei der Ausfithrung von Arbeiten,
insbesondere bei Auffiillungen oder Abgrabungen die notwendige Riicksicht auf die Kabelanlage zu nehmen
und der Betriebsleitung des EWSch zu berichten, sobald die Kabelanlage gefihrdet werden konnte. Auf dem
Kabeltrasse diirfen zu Gunsten der Einwohnergemeinde Schaffhausen (Elektrizititswerk) weder Baume noch
Hecken gepflanzt werden. Diese Dienstbarkeit ist {ibertragbar.

2. Diese Dienstbarkeit ist als Durchleitungsrecht fiir Kabelleitungen unter Boden und Pflanzungsbeschriankung
(tibertragbar) zu Lasten von No. 3843 und zu Gunsten der Einwohnergemeinde Schafthausen (Elektrizitéts-
werk) im Grundbuch einzutragen fiir die Dauer von 40 Jahren, d.h. bis 5. Dezember 1999, und wird hiermit
angemeldet. 8. Fiir die vorerwihnten Rechtseinrdumungen, Verpflichtungen und fiir die zu erwartende Erschwe-



rung der Bewirtschaftung auf dem Waldgrundstiick, den dauernden Ertragsausfall auf der Leitungsfliche und
alle weiteren forstlichen Inkonvenienzen entschiadigt das EWSch die Staats-Forstverwaltung nach erfolgter
Grundbuchanmeldung mit einer Abfindung von Fr. 750.—. ...”

Das um Eintragung der Dienstbarkeit ersuchte Grundbuchamt verwies auf Art. 23 des Bundesgesetzes betref-
fend die eidgendssische Oberaufsicht iiber die Forstpolizei vom 11. Oktober 1902 (BS 9 S. 521), wonach die
offentlichen Waldungen nur mit Bewilligung des Bundesrates (und der betreffenden Kantonsregierung) durch
neue, einer guten Waldwirtschaft nachteilige
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Rechte und Dienstbarkeiten belastet werden konnen und Rechtsgeschéfte, soweit sie damit in Widerspruch
stehen, nichtig sind. Da der kantonale Forstdirektor fand, der Bundesrat sollte ”wegen derartig geringfligiger
Beeintrachtigungen der Waldwirtschaft nicht beldstigt werden”, zogen die Vertragsparteien die im Dienstbar-
keitsvertrag enthaltene Grundbuchanmeldung zuriick. In diesem Zusammenhang schrieb der kantonale Forst-
meister dem Elektrizitdtswerk der Stadt Schaffhausen am 16. Dezember 1959 unter anderm, die Regierung
werde sich auch ohne die Bewilligung des Bundesrates und ohne Eintrag im Grundbuch an den Vertrag halten.
Die hierauf erstellte Kabelleitung zum Unterwerk “Rundbuck” fiihrte am Kantonsspital vorbei und war unge-
fahr 400 m lang.

B.- Am 8. September 1968 bewilligten die Stimmberechtigten des Kantons Schaffhausen einen Kredit von
45 Millionen Franken fiir die Erweiterung des Kantonsspitals. Das Bauprojekt erforderte die Verlegung ei-
nes Teils der Kabelleitung. Das Elektrizititswerk schitzte die Kosten dieser Arbeit auf ca. 300’000 Franken.
Die Einwohnergemeinde Schaffhausen war der Ansicht, der Kanton habe sich an diesen Kosten zu beteiligen,
was der Kanton ablehnte. Die kantonale Baudirektion machte zunichst geltend, der Dienstbarkeitsvertrag sei
mangels bundesritlicher Bewilligung und mangels Eintragung im Grundbuch nichtig. Spéter gab sie diesen
Standpunkt auf und erklérte ausdriicklich, der Kanton werde in einem allfilligen Rechtsstreit iiber die Kosten
der Leitungsverlegung auf die Geltendmachung der Nichtigkeit verzichten.

C.- Am 23. Oktober 1970 leitete der Kanton Schaffhausen unter Berufung auf Art. 42 OG beim Bundesgericht
als einziger Instanz gegen die Einwohnergemeinde Schaffhausen Klage ein mit den Begehren, es sei festzustel-
len, dass die Stadt Schaffhausen verpflichtet sei, die Kosten der Verlegung ihrer Kabelleitung im Geissbergwald
(GB Schaffthausen Nr. 3843) selbst zu tragen; eventuell habe das Bundesgericht die Beteiligung der Parteien an
den Kosten anteilsmissig festzusetzen. Die Beklagte beantragte die Abweisung des Hauptbegehrens der Klage
und die Gutheissung des Eventualbegehrens in dem Sinne, dass die Kosten der Verlegung zu 3/4 dem Kanton
und zu 1/4 der Stadt zu tiberbinden, eventuell nach richterlichem Ermessen aufzuteilen seien.
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Das Bundesgericht heisst die Klage gut und stellt fest, dass die Beklagte die Kosten der Verlegung ihrer Kabel-
leitung im Geissbergwald selbst zu tragen hat.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:



1. ... (Anwendbarkeit von Art. 42 OG. Verfahren nach BZP gemaiss Art. 1 dieses Gesetzes).

2. Mit der Klage wird in erster Linie die Feststellung verlangt, dass die Beklagte die Kosten der Verlegung
ihrer Kabelleitung selbst zu tragen habe. Das Urteil soll also nach der Meinung des Klédgers feststellen, dass
auf Grund der zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbeziehungen nicht der Klédger, sondern die Beklagte
die erwihnten Kosten iibernehmen miisse. Auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechts-
verhiltnisses kann nach Art. 25 BZP geklagt werden, wenn der Kliger ein rechtliches Interesse an sofortiger
Feststellung hat. Ob im einzelnen Fall ein solches Interesse bestehe, ist von Amtes wegen zu priifen (LEUCH,
Die ZPO fiir den Kanton Bern, 3. Aufl. 1956, N. 3 zu Art. 174, S. 196 unten; vgl. auch W. ZUMSTEIN, Die Fest-
stellungsklage, Berner Diss. 1916, S. 56; STEIN-JONAS, Kommentar zur [deutschen]ZPO, 19. Aufl., 5. Lfg.
1968, Anm. IV/6 zu § 256, S. 1024; FASCHING, Kommentar zu den [0sterreichischen]Zivilprozessgesetzen,
III. Band 1966, Anm. 9 zu § 228, S. 51). Dabei muss dem richterlichen Ermessen ein gewisser Spielraum ge-
lassen werden (ZUMSTEIN, S. 60; KUMMER, Das Klagerecht und die materielle Rechtskraft im schweiz.
Recht, 1954, S. 33). Ein Interesse an sofortiger Feststellung fehlt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
in der Regel, wenn der Klédger in der Lage ist, iiber die blosse Feststellung hinaus eine vollstreckbare Leistung
zu verlangen (BGE 96 II 131 Erw. 2 mit Hinweisen). Auch bei Moglichkeit einer Leistungsklage kann aber
ein selbstdndiges Interesse an gerichtlicher Feststellung bestehen. So verhilt es sich z.B., wenn es darum geht,
nicht nur die féllige Leistung zu erhalten, sondern die Giiltigkeit des ihr zugrunde liegenden Rechtsverhilt-
nisses auch fiir dessen kiinftige Abwicklung feststellen zu lassen (BGE 84 II 692 Erw. 2 mit Hinweisen). Der
Feststellungsklage kann neben der Leistungsklage aber auch dann selbstindige Bedeutung zukommen, wenn
die Parteien nur in der grundsétzlichen Frage des Bestehens
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einer Verpflichtung uneinig sind und die Erfiillung der Leistung auf blosse Feststellung hin zweifelsfrei ge-
sichert ist (KUMMER, S. 53). Das trifft in der Regel zu, wenn die beklagte Partei eine 6ffentlichrechtliche
Korperschaft ist (LEUCH, N. 3 zu Art. 174, S. 196, mit Hinweis auf BGE 50 II 56 f. Erw. 1 und BGE 80 II
366 f. Erw. 4; STEIN-JONAS, Anm. III/5 b beta zu § 256, S. 1021). In solchen Fillen wire es, wie LEUCH
(a.a.0.) zutreffend bemerkt, sinnlos, auf die Feststellungsklage wegen Moglichkeit der Leistungsklage nicht
einzutreten. Nach der iibereinstimmenden Darstellung beider Parteien verlangte der Kliger seinerzeit die sofor-
tige Verlegung der Kabelleitung, damit er die beschlossene Erweiterung des Kantonsspitals in Angriff nehmen
konne, doch verweigerte die Beklagte die Verlegung, bis abgeklirt sei, wer die Kosten zu tragen habe. Bei dieser
Sachlage hitte der Kldger mit einer Leistungsklage die Verlegung der Leitung auf Kosten der Beklagten ver-
langen konnen. Durch einen solchen Prozess wire jedoch der Beginn der Bauarbeiten fiir die Spitalerweiterung
stark verzogert worden. Daher wurde nach einer andern Losung gesucht. Nach verschiedenen Verhandlungen
erklirte sich die Beklagte unter der Bedingung, dass der Klidger unverziiglich beim Bundesgericht das Verfahren
zur Entscheidung der Kostenfrage einleite, dazu bereit, die Leitung vorderhand auf ihre Kosten zu verlegen. Mit
der Klageerhebung beim Bundesgericht konnte der Klédger also erreichen, dass die Beklagte die Leitung sofort
verlegte und er selbst ohne Verzug mit den Bauarbeiten beginnen konnte. Da die Beklagte unter der erwéhnten
Bedingung bereit war, die Leitung zu verlegen und einstweilen auch fiir die Kosten aufzukommen, konnte der
Kléger von ihr keine Leistung mehr verlangen. Vielmehr konnte er die von ihr gestellte Bedingung nur erfiillen,
indem er die Frage, wer die Kosten der Verlegung zu tragen habe, zum Gegenstand eines Feststellungsbegeh-
rens machte. Er hatte also zur Zeit der Klageeinleitung ein erhebliches rechtliches und tatsichliches Interesse
an der Abkldrung dieser Frage in einem Feststellungsprozess. Der Umstand, dass die Leitung heute verlegt ist
und die Beklagte nunmehr in der Lage wire, eine Leistungsklage auf Ersatz der daraus entstandenen Kosten
zu erheben, hat nicht zur Folge, dass dem Kldger heute ein rechtliches Interesse an der verlangten Feststellung
abzusprechen wire. (Zur Frage, wie sich der Wegfall des Feststellungsinteresses auswirken kann,
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vgl. LEUCH, N. 3 zu Art. 174, S. 197; ZUMSTEIN, S. 61; STEIN-JONAS, Anm. IV/7 zu § 256, S. 1025;
FASCHING, Anm. 25 zu § 228, S. 71). Da beide Parteien offentlichrechtliche Korperschaften sind, darf ange-
nommen werden, dass sie die aus dem Urteil sich ergebenden Verpflichtungen schon auf blosse Feststellung hin
erfiillen werden. Es hiitte daher keinen Sinn, sie auf eine Leistungsklage zu verweisen. Im Laufe des Verfahrens
haben denn auch beide Parteien betont, dass ihnen an der materiellen Behandlung der vorliegenden Klage durch
das Bundesgericht viel gelegen sei. Daher ist auf die Klage einzutreten.

3. ... (Das Bundesgericht verwirft die Auffassung der Beklagten, dass das Rechtsverhiltnis zwischen den Par-
teien trotz seiner Regelung durch einen Dienstbarkeitsvertrag dem 6ffentlichen Recht unterstehe. Es fiihrt in
diesem Zusammenhang u.a. aus:) c) Es kann dahingestellt bleiben, ob der Geissbergwald, durch den die Kabel-
leitung der Beklagten fiihrt, zum Finanzvermdgen oder zum Verwaltungsvermogen des Klédgers oder - welche
Moglichkeit die Beklagte mit dem Hinweis auf die ”Erholungsfunktion” des Waldes andeutet - zu den Sachen
im Gemeingebrauch gehore (vgl. zu diesen Begriffen BGE 95 I 100; MEIER-HAYOZ, Eigentum, 4. Aufl.
1966, Systemat. Teil N. 112, GRISEL, Droit administratif suisse, 1970, S. 283 f., 286 f., sowie die von der
Sektion fiir Finanzrecht des Verbandes der Finanzkontrollbeamten offentlicher Verwaltungen herausgegebene
Arbeit iiber “Die Bewertung von Finanzvermogen bei der Ubertragung zum Verwaltungsvermogen”, ZB1 1964
S. 281 ff.). Gehort er zum Finanzvermdgen, wofiir die iibliche Einordnung der Staats- und Gemeindewaldun-
gen (HAAB, N. 4 zu Art. 664 ZGB; HOMBERGER, N. 6 zu Art. 944 ZGB; ZB1 1964 S. 282; GRISEL, a.a.O.
S. 283), die urspriingliche wirtschaftliche Funktion des Geissbergwaldes und seine Behandlung in der kan-
tonalen Vermogensrechnung sprechen, so untersteht er grundsétzlich (von hier nicht in Betracht kommenden
Vorbehalten abgesehen) dem Privatrecht (HAAB, N. 4 und 32 zu Art. 664 ZGB; MEIER-HAYOZ, a.a.0. N.
113; GIACOMETTI, Allg. Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, 1960, S. 87; IMBODEN, Schweiz.
Verwaltungsrechtsprechung, 3. Aufl., Bd. I 1968, Nr. 327 S. 191 f.; GRISEL, a.a.O. S. 283/84). Die Parteien
konnten das streitige Durchleitungsrecht aber auch
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dann als privatrechtliche Dienstbarkeit begriinden, wenn der Geissbergwald zum Verwaltungsvermdgen des
Klédgers zu rechnen ist, was die Beklagte namentlich aus dem oOffentlichen Interesse an seiner Erhaltung und
aus der Art abzuleiten sucht, wie in der kantonalen Verwaltungspraxis iiber ihn verfiigt wird, oder wenn er
eine Sache im Gemeingebrauch sein sollte. In der Schweiz ist ndmlich anerkannt, dass auch an &ffentlichen
Sachen beschriinkte dingliche Rechte, namentlich Dienstbarkeiten, bestellt werden konnen, soweit sich das mit
der offentlichrechtlichen Zweckbestimmung dieser Sachen vertrigt (MEIER-HAYOZ, 3. Aufl. 1964, N. 68 zu
Art. 664 ZGB; LIVER, Dienstbarkeiten und Grundlasten, 1968, Einleitung N. 25 und 112, sowie N. 121 zu
Art. 731 ZGB; GRISEL, a.a.O. S. 282/83). Das ZGB nimmt auf diese Moglichkeit Bezug, indem es in Art.
944 Abs. 1. u.a. bestimmt, dass die nicht im Privateigentum stehenden und die dem o6ffentlichen Gebrauche
dienenden Grundstiicke in das Grundbuch nur aufgenommen werden, ”wenn dingliche Rechte daran zur Ein-
tragung gebracht werden sollen”. Das streitige Durchleitungsrecht ist mit der von der Beklagten behaupteten
offentlichrechtlichen Zweckbestimmung des Geissbergwaldes nicht unvereinbar. Es ist aber auch nicht etwa
dargetan, dass die fiir die Parteien handelnden Organe mit dem Abschluss des Dienstbarkeitsvertrags vom 3.
Dezember 1959 ihre Zustindigkeit iiberschritten oder das vom Verwaltungsrecht vorgeschriebene Verfahren
missachtet oder das ihnen zustehende administrative Ermessen iiberschritten oder eine inhaltlich gegen das
Verwaltungsrecht verstossende Regelung getroffen hitten (vgl. zu diesen Schranken des privatrechtlichen Han-



delns von Gemeinwesen IMBODEN, a.a.O. Nr. 331 S. 199). d) Nach Art. 6 Abs. 1 ZGB, laut welchem die
Kantone in ihren 6ffentlichrechtlichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht beschrinkt werden, und
Art. 664 Abs. 1 ZGB, wonach die herrenlosen und die 6ffentlichen Sachen unter der Hoheit des Staates ste-
hen, in dessen Gebiet sie sich befinden, entscheidet freilich das 6ffentliche Recht der Kantone dariiber, ob und
wieweit die in ihrem Gebiet befindlichen 6ffentlichen Sachen dem Privatrecht oder dem 6ffentlichen Recht un-
terstehen (MEIER-HAYOZ, N. 50, 58, 82 zu Art. 664 ZGB, BGE 97 11 29 Erw. 2 b). Die Kantone sind daher
grundsitzlich befugt, die Anwendung des Bundesprivatrechts auf die in ihrem Gebiet
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befindlichen offentlichen Sachen auszuschliessen und diese Sachen einer rein 6ffentlichrechtlichen Regelung
zu unterwerfen (MEIER-HAYOZ, N. 82 zu Art. 664 ZGB; GRISEL, a.a.O. S. 280). Das kantonale 6ffentli-
che Recht kann insbesondere auch bestimmen, dass Sondergebrauchsrechte an 6ffentlichen Sachen nicht auf
privatrechtlichem Wege, sondern nur durch 6ffentlichen Akt begriindet werden diirfen (MEIER-HAYOZ, N.
99 zu Art. 664 ZGB). Eine umfassende offentlichrechtliche Regelung der Rechtsverhiltnisse an 6ffentlichen
Sachen besteht jedoch in keinem Kanton (vgl. MEIER-HAYOZ, N. 58 zu Art. 664 ZGB; GRISEL, a.a.O. S.
280), insbesondere nicht im Kanton Schaffhausen. Obwohl die Beklagte den Geissbergwald als offentliche Sa-
che (Bestandteil des Verwaltungsvermogens oder Sache im Gemeingebrauch) betrachtet, bestreitet sie nicht,
dass er im zivilrechtlichen Figentum des Kantons steht (wie es der in den meisten deutschsprachigen Kantonen
herrschenden Auffassung iiber die Frage des Eigentums an 6ffentlichen Sachen entspricht; MEIER-HAYOZ, N.
54 zu Art. 664 ZGB). Die Beklagte vermag auch keine Bestimmung des kantonalen Rechts zu nennen, aus der
sich ergiibe, dass das streitige Durchleitungsrecht, falls der Geissbergwald eine 6ffentliche Sache sein sollte, nur
auf offentlichrechtlichem Wege hitte begriindet werden konnen... Daher ist fiir den Kanton Schaffhausen keine
Ausnahme von der Regel anzunehmen, dass an offentlichen Sachen beschrinkte dingliche Rechte begriindet
werden konnen, soweit dadurch die 6ffentliche Zweckbestimmung der betreffenden Sachen nicht beeintrichtigt
wird (lit. ¢ hievor).

4. Es lasst sich nicht bezweifeln, dass das vereinbarte Durchleitungsrecht, mit dem sich ein Pflanzverbot verbin-
det (Ziff. 1 Abs. 3 des Dienstbarkeitsvertrages), im Sinne von Art. 23 des Bundesgesetzes betr. die eidgendssi-
sche Oberaufsicht {iber die Forstpolizei vom 11. Oktober 1902 “einer guten Waldwirtschaft nachteilig” ist und
daher nur mit Bewilligung des Bundesrates begriindet werden konnte. Diese Bewilligung wurde nicht einge-
holt. Deshalb ist der Vertrag vom 3. Dezember 1959 nach Absatz 2 der eben genannten Bestimmung nichtig.
Hieran dndert grundsétzlich nichts, dass die Parteien ihn als giiltig behandelt wissen wollen; denn die Nichtig-
keit ist von Amtes wegen zu beachten. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Gew#hrung
von Durchleitungsrechten
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durch die am 29. Mai 1959 erfolgte Abtretung einer mitten im Geissbergwald gelegenen Parzelle fiir die -
den Wald ebenfalls schidigende - Erstellung eines Unterwerks préijudiziert war. Selbst im Falle der Giiltigkeit
des Vertrages vom 3. Dezember 1959 wire im iibrigen fraglich, ob das vereinbarte Durchleitungsrecht als ding-
liches Recht entstanden sei. Die dingliche Belastung fremder (nicht dem Werkeigentiimer gehorender) Grund-
stiicke mit Leitungen fiir Wasser, Gas, elektrische Kraft und dergleichen erfolgt ndmlich nach Art. 676 Abs. 2
ZGB, soweit nicht das Nachbarrecht Anwendung findet, durch die Errichtung einer Dienstbarkeit (vgl. BGE



97 11 40 ft.), die nach Art. 676 Abs. 3 bei einer dusserlich nicht wahrnehmbaren Leitung durch die Eintragung
im Grundbuch und in den andern Fillen mit der Erstellung der Leitung entsteht. Das Recht auf Durchleitung
aus Nachbarrecht, das moglicherweise - sofern das kantonale 6ffentliche Recht das zulidsst - auch gegeniiber
offentlichen Grundstiicken ausgeiibt werden kann (vgl. Erw. 3 d hievor und BGE 58 1 241; FRITZ VISCHER,
Elektrizititsleitungsrecht, Basler Diss. 1933, S. 65), und dessen Ausiibung dem Berechtigten das dingliche
Recht ohne Eintragung im Grundbuch verschafft (Art. 691 Abs. 3 ZGB; LIVER, Einleitung, N. 90, sowie N.
14 zu Art. 731 und N. 79 zu Art. 742 ZGB; MEIER-HAYOZ, N. 18 und 28 zu Art. 676 ZGB), lisst sich nach
Art. 691 Abs. 2 ZGB in den Fillen nicht beanspruchen, in denen das kantonale Recht oder das Bundesrecht auf
den Weg der Enteignung verweist. Ein solcher Fall liegt hier vor; denn nach Art. 46 EIG konnte die Beklagte
das Durchleitungsrecht auch dann, wenn der Geissbergwald im Sinne von Art. 46 Abs. 2 EIG zum o6ffentlichen
Eigentum des Klidgers gehoren, d.h. 6ffentlichen Zwecken dienen, eine 6ffentliche Sache sein sollte, auf dem
Wege der Enteignung erwerben, was geniigt, um den Anspruch aus Nachbarrecht auszuschliessen (BGE 51 II
159 /60). Nach Art. 46 Abs. 5 EIG darf die Enteignung 6ffentlichen Areals fiir elektrische Anlagen allerdings
nur unter Wahrung der andern (6ffentlichen) Zwecke, denen das beanspruchte Gebiet gewidmet ist, stattfinden.
Dieser Einschrinkung unterliegt aber auch das Recht auf Durchleitung aus Nachbarrecht (vgl. Erw. 3 c hievor
und BGE 58 I 241, wonach dieses Recht gegeniiber 6ffentlichem Eigentum auf jeden Fall ausgeschlossen ist,
wenn seiner Gewahrung “ein offentliches Interesse des Verbandes entgegensteht, in dessen
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Eigentum und Hobheit sich die Sache befindet”). Das in Frage stehende Durchleitungsrecht liess sich also pri-
vatrechtlich nur durch die Errichtung einer frei vereinbarten Dienstbarkeit im Sinne von Art. 676 Abs. 2 ZGB
als dingliches Recht begriinden. Als dusserlich wahrnehmbar im Sinne von Art. 676 Abs. 3 ZGB gilt eine Lei-
tung nach der im Schrifttum vorherrschenden Auffassung nur dann, wenn es sich um eine oberirdische Leitung
handelt (Sten. Bull. 1906 S. 536, Votum HUBER; WIELAND, N. 9 d zu Art. 676 ZGB, S. 120; LEEMANN,
2. Aufl., und HAAB, je N. 10 zu Art. 676 ZGB; VISCHER, a.a.O. S. 45; vgl. auch LIVER, N. 9 zu Art. 731
ZGB; anderer Meinung E. ROMER, Die Behandlung der Leitungen nach schweiz. Zivilrecht, ZSR 1946 S.
71, und MEIER-HAYOZ, N. 27 zu Art. 676 ZGB, die dafiir halten, die dussere Wahrnehmbarkeit konne auch
bei unterirdischen Leitungen gegeben sein, z.B. dann, wenn in bestimmten Abstidnden dusserlich gut sichtbare
Schichte vorhanden sind). Es ist daher auf jeden Fall zweifelhaft, ob die vereinbarte, eine unterirdische Lei-
tung betreffende Dienstbarkeit ohne die Grundbucheintragung, auf welche die Parteien am 16. Dezember 1959
verzichteten, entstehen konnte, wie das der Anwalt der Beklagten in seinem Gutachten vom 1. Dezember 1969
annahm. Im vorliegenden Verfahren ist jedoch nicht die Frage der Giiltigkeit des von den Parteien vereinbarten
Durchleitungsrechts, sondern nur die Frage zu beurteilen, wer die Kosten zu tragen hat, die daraus entstanden
sind, dass die seinerzeit auf Grund des Dienstbarkeitsvertrags tatsdchlich erstellte Leitung wegen der Erweite-
rung des Kantonsspitals verlegt werden musste. Die Parteien sind dariiber einig, dass diese Frage auf Grund der
Annahme, das Durchleitungsrecht sei giiltig begriindet worden, beurteilt werden soll. Dem steht nichts entge-
gen. Das forstpolizeiwidrige Verhalten der Parteien wird dadurch nicht gutgeheissen und nicht begiinstigt, so
dass die erfolgte Verstindigung der Parteien iiber die Behandlung der zwischen ihnen streitigen Kostenfrage
nicht gegen die zwingende Vorschrift von Art. 23 des eidg. Forstpolizeigesetzes verstosst. Dass bei Beurteilung
dieser Frage iiber das Fehlen einer Grundbucheintragung hinweggesehen werden soll, weckt um so weniger
Bedenken, als sich mit guten Griinden die Ansicht vertreten lésst, die sachenrechtlichen Bestimmungen tiber
die Verlegung von Leitungen seien auch ohne dahingehende
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Einigung der Beteiligten auf fiir eine lange Dauer vereinbarte Durchleitungsrechte nicht dinglichen, sondern
bloss personlichen (obligatorischen) Charakters entsprechend anzuwenden (vgl. HAAB, N. 16 zu Art. 691/93
ZGB).

5. Art. 742 ZGB, der im Abschnitt iiber die Grunddienstbarkeiten steht, aber auch fiir andere Dienstbarkei-
ten gilt (LIVER, N. 7 zu Art. 742 ZGB), bestimmt: "Wird durch die Ausiibung der Grunddienstbarkeit nur
ein Teil des Grundstiickes in Anspruch genommen, so kann der Eigentiimer, wenn er ein Interesse nachweist
und die Kosten iibernimmt, die Verlegung auf eine andere, fiir den Berechtigten nicht weniger geeignete Stel-
le verlangen. Hiezu ist er auch dann befugt, wenn die Dienstbarkeit im Grundbuch auf eine bestimmte Stelle
gelegt worden ist. Auf die Verlegung von Leitungen werden im iibrigen die nachbarrechtlichen Vorschriften an-
gewendet.” Die nachbarrechtlichen Vorschriften iiber die Durchleitungen (Art. 691 ff. ZGB) behandeln deren
Verlegung in Art. 693, der lautet: ”Andern sich die Verhiltnisse, so kann der Belastete eine seinen Interessen
entsprechende Verlegung der Leitung verlangen. Die Kosten der Verlegung hat in der Regel der Berechtigte
zu tragen. Wo besondere Umsténde es rechtfertigen, kann jedoch ein angemessener Teil der Kosten dem Be-
lasteten auferlegt werden.” Art. 742 Abs. 1 ZGB gewihrt also dem belasteten Grundeigentiimer den Anspruch
auf Verlegung in engerm Rahmen als Art. 693 Abs. 1 und regelt die Frage, wer die Kosten der Verlegung zu
tragen hat, in anderer, fiir den Grundeigentiimer ungiinstigerer Weise als Art. 693 Abs. 2 und 3. Handelt es sich
um die Verlegung einer nicht auf Grund von Art. 691 ZGB als sog. Legalservitut entstandenen, sondern frei
vereinbarten Leitungsdienstbarkeit, wie das bei der Beurteilung des vorliegenden Rechtsstreites zu unterstellen
ist (Erw. 4 hievor), so ist folglich fiir den Entscheid tiber die Verlegung als solche (die im vorliegenden Falle
nicht mehr streitig, sondern bereits erfolgt ist) und fiir den Entscheid iiber die Kostenpflicht von erheblicher
Bedeutung, welche Tragweite dem in Art. 742 Abs. 3 ZGB enthaltenen Hinweis auf die nachbarrechtlichen
Vorschriften iiber die Verlegung von Leitungen zukommt. Streng wortlich genommen, konnte die Bestimmung,
dass
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auf die Verlegung von Leitungen “im iibrigen” die nachbarrechtlichen Vorschriften angewendet werden, da-
hin verstanden werden, dass diese Vorschriften (d.h. Art. 693 Abs. 1-3 ZGB) fiir die Verlegung von Leitungen
nur in den Punkten gelten, die durch Art. 742 Abs. 1 und 2 ZGB nicht geregelt werden. So aufgefasst, wire
Art. 742 Abs. 3 ZGB jedoch sinnlos, da Art. 693 ZGB keine Fragen regelt, die sich auf Grund von Art. 742
Abs. 1 und 2 ZGB nicht beantworten liessen. Soll Art. 742 Abs. 3 ZGB eine praktische Bedeutung haben, so
kann also die Einschridnkung, die bei streng wortlicher Auslegung in der Wendung “im {iibrigen” liegt, nicht
gelten. Diese Wendung hat denn auch in der franzdsischen und in der italienischen Fassung von Art. 742 Abs.
3 ZGB kein Gegenstiick. Diese beiden Fassungen unterstellen die Verlegung von Leitungen vielmehr ohne
solchen Vorbehalt den Vorschriften des Nachbarrechts. Sie entsprechen darin der von der stianderitlichen Kom-
mission vorgeschlagenen, von den eidgendssischen Riten bei der Gesetzesberatung angenommenen deutschen
(und franzosischen) Fassung des Entwurfs (Art. 733 Abs. 4; Sten.Bull. 1906 S. 1357) und den in den Réten
zu dieser Bestimmung abgegebenen Voten der Berichterstatter HOFFMANN und HUBER (Sten. Bull. 1906 S.
1360 und 1907, NR, S. 338). Die endgiiltige Fassung dieser Bestimmung stammt von der Redaktionskommis-
sion, die ihrer Aufgabe gemiss an den Beschliissen der Rite materiell nichts @ndern wollte (vgl. den Bericht
dieser Kommission an die Bundesversammlung vom 20. November 1907, BBI 1907 VI 367 ff., 371). Wére auf
die Verlegung frei vereinbarter Durchleitungsdienstbarkeiten Art. 742 Abs. 1 ZGB anwendbar, wonach stets
der Eigentiimer die Kosten zu tragen hat, so konnten sich die Eigentiimer der fiir die Leitung beanspruchten
Grundstiicke veranlasst sehen, solche Dienstbarkeiten nicht mehr freiwillig einzurdumen, wodurch das Erstel-
len notiger Leitungen wesentlich erschwert wiirde (vgl. VISCHER, a.a.O. S. 50). Aus allen diesen Griinden
darf der im deutschen Text von Art. 742 Abs. 3 ZGB enthaltenen Wendung “’im iibrigen” keine materielle Be-



deutung beigemessen werden, sondern ist entsprechend dem franzdsischen und dem italienischen Gesetzestext
anzunehmen, dass die Verlegung von Leitungen, die Gegenstand einer frei vereinbarten Dienstbarkeit sind, in
allen Punkten, insbesondere auch hinsichtlich der Kosten, durch Art. 693 ZGB geordnet wird (so auch die
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herrschende Lehre; vgl. LIVER, N. 88 zu Art. 742 ZGB, mit Hinweisen; anderer Meinung CH. BESSON,
La suppression et I’adaptation des servitudes par le juge, in JAT 1969 I 258 ff., 284). Der vorliegende Rechtss-
treit beurteilt sich daher nach dieser Bestimmung. Daran dndert nichts, dass mit dem von den Parteien ver-
einbarten Durchleitungsrecht ein Pflanzverbot, das an und fiir sich nicht unter Art. 742 Abs. 3 und 693 ZGB
fallt, verbunden ist; denn das Verbot, auf dem Kabeltrasse Baume oder Hecken zu pflanzen (Ziff. 1 Abs. 3 des
Dienstbarkeitsvertrages), hat keine vom Durchleitungsrecht unabhingige Bedeutung, sondern ist rein akzesso-
rischer Natur.

6. Die Beklagte beruft sich in ihren “privatrechtlichen Erwédgungen” vor allem auf LIVER, der in N. §9-100
zu Art. 742 ZGB die Auffassung vertritt, es lasse sich sachlich nicht rechtfertigen, die Durchleitungsrechte und
die anderen Dienstbarkeiten in der Kostenfrage verschieden zu behandeln; die Regel, dass bei Durchleitungs-
rechten die Verlegung auf Kosten des Berechtigten verlangt werden konne, wirke sich in manchen Fillen als
Unrecht aus; sie sei ”das Produkt einer parlamentarischen Gesetzgebung mit eng beschrinktem Gesichtsfeld”;
in ihr liege ein “gesetzgeberischer Missgrift”, eine “verpfuschte gesetzliche Regelung”’; bei der Verlegung von
Elektrizititsleitungen, an die man in erster Linie, wenn nicht gar ausschliesslich gedacht habe, sei nach dem
Willen des Gesetzgebers im Sinne eines Entgegenkommens gegeniiber dem Grundeigentiimer die finanzielle
Leistungsfahigkeit der Beteiligten mitzuberiicksichtigen; mit der Regel, der Berechtigte habe die Kosten zu
tragen, habe man dagegen “weit iiber das Ziel hinausgeschossen”; man hitte die Regelung des Vorentwurfs
von 1900 (der in Art. 689 Abs. 2 die Verteilung der Kosten unter die Beteiligten nach Ermessen des Richters
vorsah) beibehalten sollen mit der Ergénzung, dass die finanzielle Leistungsfahigkeit der Beteiligten mitzube-
riicksichtigen sei; die “allein vertretbare Losung der Kostenfrage in der Anwendung des Art. 693 ZGB”, die
fiir die Verlegung aller Legalservituten und der durch Vertrag freiwillig begriindeten Durchleitungsrechte gelte,
laute wie folgt: ”Die Kosten sind nach Ermessen des Richters unter Beriicksichtigung der beidseitigen Vor- und
Nachteile sowie der finanziellen Leistungsfihigkeit unter die Beteiligten zu verteilen”. Auch die in den {ibrigen
Fillen geltende Regel des Art. 742
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Abs. 1 ZGB, wonach der belastete Grundeigentiimer die Kosten zu tragen hat, bedarf nach der Meinung LI-
VERS der ”Auflockerung” in dhnlichem Sinne (N. 101-105 zu Art. 742 ZGB). Die von LIVER vorgeschlagene
Losung der Frage, wer die Kosten der Verlegung einer Leitung zu tragen habe, mag de lege ferenda vertretbar
sein. Mit dem geltenden Recht vertrigt sie sich aber nicht; denn sie beseitigt den in Art. 693 Abs. 2 ZGB klar
ausgesprochenen Grundsatz, dass die Kosten der Verlegung in der Regel vom Berechtigten zu tragen sind. In
dieser Weise von der gesetzlichen Regelung abzuweichen, wie LIVER es der Sache nach befiirwortet, lies-
se sich hochstens dann rechtfertigen, wenn diese Regelung auf einem offenkundigen Irrtum des Gesetzgebers
iber gewisse Tatsachen beruhen wiirde oder durch die seit Erlass des Gesetzes eingetretene Entwicklung der
Verhiltnisse iiberholt wire, so dass eine sogenannte rechtspolitische Liicke des Gesetzes vorldge (vgl. hiezu
MEIER-HAYOZ, N. 295 ff. zu Art. 1 ZGB). Hievon kann nicht die Rede sein. a) Art. 693 ZGB, dessen Kos-
tenregelung LIVER als verfehlt betrachtet, stellt mit Bezug auf die Kostenpflicht keinen starren Grundsatz auf,



sondern sieht in Absatz 3 vor, dass dem Belasteten entgegen der Regel von Absatz 2 ein angemessener Teil
der Kosten auferlegt werden kann, wenn besondere Umsténde das rechtfertigen. Mit Hilfe dieser Bestimmung
konnen stossende Ergebnisse, wie LIVER sie als Folge der Anwendung von Absatz 2 befiirchtet (N. 92 und
94 zu Art. 742 ZGB), vermieden werden. Die in Art. 693 Abs. 2 und 3 ZGB getroffene Regelung der Kosten-
frage lésst sich also nicht schon deshalb als offensichtlicher Missgriff bezeichnen, weil sie in gewissen Féllen
den Berechtigten iiberfordern wiirde. b) Eine krasse Unvollkommenheit des Gesetzes, die allenfalls vom Rich-
ter korrigiert werden konnte, kann aber auch nicht etwa darin erblickt werden, dass das ZGB die Pflicht zur
Tragung der Kosten einer Verlegung fiir die Durchleitungsrechte und fiir andere Dienstbarkeiten verschieden
ordnet. Ein nicht unwesentlicher Unterschied zwischen den Durchleitungsrechten und anderen Dienstbarkei-
ten kann schon im Umstand erblickt werden, dass bei Durchleitungsrechten die genaue Stelle, auf welche die
Dienstbarkeit gelegt wird, mehr von Zufilligkeiten abhédngen und fiir den Berechtigten im allgemeinen weniger
wichtig sein diirfte als bei anderen Dienstbarkeiten (z.B. Wegrechten). Vor allem aber zeichnen sich die Durch-
leitungsrechte
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vor den meisten anderen Dienstbarkeiten dadurch aus, dass sie einem wichtigen Allgemeininteresse, ndmlich
der Versorgung der Bevolkerung mit Wasser und Energie dienen und dass es sich bei ihnen um eine ausgespro-
chene Massenerscheinung handelt, weil die von einem Werk ausgehenden Leitungen meist iiber weite Strecken
fiihren, was die Auseinandersetzung mit zahlreichen Grundeigentiimern notig macht. Der Erwerb der notigen
Durchleitungsrechte auf dem Wege der Verstindigung, der rascher und mit weniger Aufwand zum Ziel fiihrt
als der Zwangserwerb nach Enteignungsrecht oder nach Art. 691 ZGB, wird ganz wesentlich erleichtert, wenn
die Eigentiimer der in Anspruch genommenen Grundstiicke erwarten kénnen, dass die Kosten einer spéter al-
lenfalls notig werdenden Verlegung im Regelfall nicht von ihnen, sondern vom Berechtigten zu tragen sind.
Bei einer fiir die Grundeigentiimer weniger giinstigen Regelung dieser Frage wire ernstlich zu befiirchten, dass
die Grundeigentiimer, von denen das Werk ein Durchleitungsrecht zu erhalten wiinscht, es weit mehr, als das
heute geschieht, auf einen behordlichen Entscheid ankommen liessen, was den Bau verzogern und verteuern
wiirde (vgl. zur bestehenden Praxis HESS, Das Enteignungsrecht des Bundes, 1935, N. 90 zu Art. 50 EIG, wo-
nach 98% der elektrischen Leitungen ohne Inanspruchnahme des Enteignungsrechts gebaut werden). Alles in
allem genommen, diirfte es fiir die Wasser- und Energieversorgungswerke (und damit auch fiir die Allgemein-
heit) vorteilhafter sein, wenn sie die meisten Durchleitungsrechte durch freie Vereinbarung erwerben konnen
und dafiir in Féllen, wo spiter eine Verlegung nétig wird, deren Kosten iibernehmen miissen, als wenn sie bei
einer allfidlligen Verlegung weniger zahlen, dafiir aber vermehrt zum Zwangserwerb der Durchleitungsrechte
schreiten miissen. Konnten die Grundeigentiimer nicht damit rechnen, dass die Kosten einer spéteren Verle-
gung regelméssig vom Berechtigten zu tragen sind, so miisste sich das Risiko der Auferlegung eines Teils
dieser Kosten auch auf die ihnen auszurichtenden Entschidigungen auswirken, was den Erwerb der Durchlei-
tungsrechte ebenfalls verteuern wiirde. Es ist also keineswegs unverstindlich, dass das Gesetz dem belasteten
Grundeigentiimer bei der Verlegung von Leitungen mehr entgegenkommt als bei der Verlegung anderer Dienst-
barkeitsvorrichtungen. Wo der Berechtigte nicht ein Werk, sondern ein Privater ist, was heute die Ausnahme
bilden diirfte,

BGE 97 11 371 S. 387

lassen sich unbillige Hérten, wie schon angedeutet, mit Hilfe von Art. 693 Abs. 3 ZGB vermeiden (vgl. den
Schluss von Erw. 7 hienach). Der Richter ist also nicht befugt, im Sinne der von LIVER aufgestellten Regel,
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auf welche die Beklagte sich beruft, vom klaren Sinne von Art. 693 Abs. 2 und 3 ZGB abzuweichen. Ob die
fiir Durchleitungsrechte nicht geltende Kostenregel des Art. 742 Abs. 1 ZGB ihrerseits “aufgelockert” werden
sollte und ob das geltende Recht in diesem Punkte die von LIVER vorgeschlagene Losung zulasse, ist heute
nicht zu priifen.

7. ... (Das Bundesgericht verwirft den Eventualstandpunkt der Beklagten, Art. 693 Abs. 2 ZGB sei mit Riick-
sicht auf die Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung und aus Griinden der Billigkeit in dem Sinne ein-
schriankend auszulegen, dass der hier ausgesprochene Grundsatz nur gelte, wenn ein privater Grundeigentiimer
eine von einem Elektrizititswerk errichtete Leitung verlegen lassen will. Es stellt fest, die in Erw. 6 dargestellte
ratio legis des Art. 693 Abs. 2 gelte nicht bloss fiir elektrische Leitungen, sondern fiir Leitungen im allgemei-
nen, und bemerkt: "Der von Art. 693 Abs. 2 verfolgte Zweck, die Begriindung der nétigen Durchleitungsrechte
zu erleichtern, wird nur erreicht, wenn diese Vorschrift unabhingig davon gilt, ob der Eigentiimer des belas-
teten Grundstiicks ein Privater mit beschrinkten Mitteln oder ein Gemeinwesen oder Privatunternehmen mit
dhnlicher Finanzkraft wie das Werk ist. Hievon abgesehen geht es nicht an, gewisse Grundeigentiimer einzig
und allein deswegen schlechter zu behandeln als andere, weil ihre finanzielle Leistungsfahigkeit das Durch-
schnittsmass libersteigt.” Aus entsprechenden Griinden lehnt das Bundesgericht auch die Auffassung ab, beim
Entscheid dariiber, wer die Kosten der Verlegung einer Leitung zu tragen habe, seien nach dem Sinne von Art.
693 ZGB “die beteiligten Investitionsgrossen” zu beriicksichtigen; die von der Beklagten beantragte Verteilung
der streitigen Kosten werde dadurch gerechtfertigt, dass diese Kosten mehr als 10% der Anlagekosten des Un-
terwerks der Beklagten, dagegen nur einen geringen Bruchteil der Kosten der Erweiterung des Kantonsspitals
ausmachen. Im Anschluss an die Widerlegung dieser Argumente der Beklagten fithrt das Bundesgericht aus:)
Mit diesen Ausfithrungen soll nicht gesagt sein, dass die finanziellen Verhiltnisse der Beteiligten bei Beurtei-
lung der
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Frage, wer die Kosten der Verlegung einer Leitung zu tragen habe, iberhaupt nie in Betracht kommen kdnnen.
Vielmehr kann es sich gegebenenfalls rechtfertigen, die Tatsache, dass diese Kosten zu den Mitteln des Berech-
tigten und zum Wert der Dienstbarkeit fiir ihn in einem Missverhiltnis stehen (vgl. das von LIVER in N. 94
zu Art. 742 ZGB angefiihrte Beispiel), als besonderen Umstand im Sinne von Art. 693 Abs. 3 ZGB zu wiirdigen.

8. ... (Zusammenfassung: Art. 693 Abs. 2 ZGB beruht nicht, wie in BGE 71 II 30 Erw. 2 angenommen wor-
den war, auf dem Gedanken, dass derjenige, welcher den Vorteil der Durchleitungsberechtigung ohne vertrag-
lich begriindetes Recht und ohne Gegenleistung einzig auf Grund einer dem Nachbarn von Gesetzes wegen
obliegenden Verpflichtung geniesst, den Nachbarn nicht mehr als zur Wahrung seines rechtlich anerkannten
Interesses notig in der freien Verfiigung iiber das belastete Grundstiick behindern darf. Vielmehr liegen dieser
Bestimmung, wie in Erw. 6b und 7 hievor dargelegt, andere Uberlegungen zugrunde. Aus dem erwihnten Ent-
scheide darf daher nicht durch Umkehrschluss gefolgert werden, dass ein Berechtigter, dem der Eigentiimer
des belasteten Grundstiicks das Durchleitungsrecht durch freie Vereinbarung gegen Entgelt eingerdumt hat, die
Kosten einer allfilligen Verlegung der Leitung zu iibernehmen habe.)

9. Die Tatsache allein, dass durch die Verlegung der Leitung die das durchquerte Grundstiick treffende Last
vermindert und der Verkehrs- oder doch der Gebrauchswert des Grundstiicks entsprechend erhoht oder dass die
Lage des Belasteten in anderer Weise verbessert wird, kann entgegen der Auffassung von LEEMANN (N. 11
zu Art. 693 ZGB), HAAB (N. 19 zu Art. 691-693 ZGB) und VISCHER (S. 73) nicht als besonderer Umstand
im Sinne von Art. 693 Abs. 3 ZGB gelten, der eine Beteiligung des Belasteten an den Kosten der Verlegung zu
rechtfertigen vermochte; denn die Lage des Belasteten verbessert sich praktisch in jedem Falle der Verlegung
im Sinne von Art. 693 Abs. 1 ZGB, weil diese ja gerade um einer solchen Verbesserung willen verlangt wird
(LIVER, N. 97 zu Art. 742 ZGB). Zur Auffassung VISCHERS, ein Beitrag des Belasteten konne "als teilweise
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Riickzahlung der Entschiddigung..., die er fiir die urspriinglich grossere Belastung erhalten hat”, in Betracht
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kommen, braucht im vorliegenden Falle nicht abschliessend Stellung genommen zu werden. Dass der Kldger
die ihm seinerzeit ausgerichtete Entschddigung ganz oder teilweise zuriickzuzahlen habe, kiime hochstens in
Frage, wenn die Leitung aufein anderes Grundstiick verlegt worden wire (vgl. zu dieser Moglichkeit LEE-
MANN, N. 5 zu Art. 693 ZGB, HAAB, N. 18 zu Art. 691-693 ZGB, und LIVER, N. 84 zu Art. 742 ZGB)
oder wenn bei der Festsetzung der Entschiadigung Nachteile in Rechnung gestellt worden wiren, die infolge
der Verlegung wegfallen. Weder das eine noch das andere ist der Fall. Die Leitung bleibt auf dem Grundstiick
des Kligers, und hinsichtlich der forstwirtschaftlichen Nachteile, die gemaiss Ziff. 8 des Dienstbarkeitsver-
trags bei der Bemessung der Entschidigung allein beriicksichtigt wurden, besteht zwischen dem alten und dem
neuen Verlauf der Leitung kein wesentlicher Unterschied. Im iibrigen wiirde eine teilweise Riickzahlung der
Entschiddigung, die im Vertrag vom 3. Dezember 1959 auf den mehr nur symbolischen Betrag von Fr. 750.—
fesgesetzt worden war, der Beklagten, die einen Kostenbeitrag von Fr. 225 000.— verlangt, sehr wenig helfen.

10. Ein besonderer Umstand im Sinne von Art. 693 Abs. 3 kann namentlich darin liegen, dass die Leitung
auch den Interessen des Belasteten dient, weil er sie mitbeniitzt (LEEMANN, N. 11 zu Art. 693 ZGB; HAAB,
N. 19 zu Art. 691-693 ZGB; VISCHER S. 73), oder dass sie seinerzeit auf besonderen Wunsch des Belasteten
an die Stelle gelegt wurde, die sie nun wieder verlassen soll (BGE 71 II 30), oder dass sie an eine fiir den Be-
rechtigten wesentlich weniger giinstige Stelle verlegt wird (was vorkommen kann, weil Art. 693 anders als Art.
742 ZGB den Anspruch des Belasteten auf Verlegung nicht davon abhingig macht, dass dieser eine “fiir den
Berechtigten nicht weniger geeignete Stelle” zur Verfiigung stellt; vgl. LEEMANN, N. 6 zu Art. 693, HAAB,
N. 18 zu Art. 691-693, und VISCHER, S. 72). Ein solcher Umstand ist im vorliegenden Falle nicht dargetan
(was die Beklagte hitte beweisen miissen; vgl. LEEMANN, N. 13 zu Art. 693, und VISCHER, S. 74).

11. Ein besonderer Umstand im Sinne von Art. 693 Abs. 3 ZGB kann schliesslich gegeben sein, wenn der
belastete Grundeigentiimer bei Erstellung der Leitung voraussehen konnte, dass eine Anderung der Verhiltnis-
se eintreten und eine Verlegung der Leitung notig machen werde, das aber dem Berechtigten
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verschwieg (LEEMANN, N. 12 zu Art. 693 ZGB; VISCHER, S. 73). ... (Zusammenfassung: Bei Abschluss
des Dienstbarkeitsvertrags vom 3. Dezember 1959 wussten beide Parteien, dass das Kantonsspital bald erwei-
tert werden miisse, doch war damals noch nicht bekannt, wie das geschehen sollte. Dass die Spitalerweiterung
moglicherweise eine Verlegung der Leitung notig machen werde, konnte der Kldger damals allerdings voraus-
sehen. Das gleiche gilt aber auch fiir die Beklagte. Der Klidger durfte annehmen, dass die Beklagte sich von
dieser Moglichkeit so gut wie er selbst Rechenschaft gebe, und hatte daher keinen Anlass, diese Moglichkeit
zu erwihnen. In den Umsténden des Vertragsabschlusses liegt deshalb kein besonderer Umstand im Sinne von
Art. 693 Abs. 3 ZGB, der es nahelegen wiirde, einen Teil der Verlegungskosten dem Kléger zu iiberbinden.
Mangels eines solchen Umstandes hat die Beklagte geméss Art. 693 Abs. 2 die gesamten Kosten zu tragen.)

12



