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Regeste

Regeste Art. 68 Abs. 1 lit. a OG; ausserordentliche Ersitzung einer Grunddienstbarkeit;
Verteilung der Parteirollen im Prozess. Das Bundesrecht enthalt keine Regel dartiber, obim
Prozess um die ausserordentliche Ersitzung einer Grunddienstbarkeit die Klagerrolle dem
Ersitzungspratendenten oder demjenigen zuzuweisen sei, der gegen das Ersitzungsbegehren
Einspruch erhoben hat.

Erwagungen

E.1l

Die BeschwerdefUhrer berufen sich auf Art. 68 Abs. 1 lit. aOG , wonach die
Nichtigkeitsbeschwerde dann zul&ssig ist, wenn statt des massgebenden el dgendssischen
Rechts kantonales oder ausl@ndisches Recht angewendet worden ist. Sie machen geltend,
die kantonalen Instanzen hétten dadurch, dass sie die Frist zur Klageerhebung gestiitzt auf
kantonales Recht ihnen, den Beschwerdefiihrern, angesetzt hatten, gegen Bundesrecht,
Insbesondere gegen Art. 8 sowie gegen Art. 662 und Art. 731 ZGB , verstossen. Die
Anwendung von kantonalem statt eldgentssischem Recht bei der Vertellung der
Parteirollen im Verfahren der ausserordentlichen Ersitzung kann den kantonalen Instanzen
nur dann zur Last gelegt werden, wenn dem eldgenéssischen Recht diesbeztiglich Uberhaupt
eine Regel enthnommen werden kann. Das ist jedoch nicht der Fall. Insbesondere sagt der
von den Beschwerdefuihrern angerufene Art. 8 ZGB , der die Vertellung der Beweidast
regelt, nichts Gber die Verteilung der Parteirollen aus, umgekehrt ist diese auf die
Beweidastverteilung ohne Einfluss (KUMMER, N. 214 ff. zu Art. 8 ZGB ). Estrifft daher
nicht zu, dass die Beschwerdefuhrer deswegen, well sie as Klager auftreten mussen, zu
beweisen hétten, dass der Beschwerdegegner die streitige Dienstbarkeit nicht ersessen hat.
Aber auch die Art. 662 und 731 ZGB sprechen sich nicht dartiber aus, wer im Prozess tber
die ausserordentliche Ersitzung die Kl&agerrolle zu tibernehmen hat. Das Bundesrecht
schreibt nur vor, dass die Eintragung des ersessenen Rechts auf Verfligung des Richters zu
erfolgen hat, nachdem binnen einer durch amtliche Auskiindung angesetzten Frist kein
Einspruch erhoben oder dieser abgewiesen wordenist ( Art. 662 Abs. 3 ZGB ). Wie das
Auskiindungsverfahren auszugestalten und wie der erhobene Einspruch zu beseitigen ist,
sagt das Bundesrecht nicht. Es kommt daher die allgemeine Regel des Art. 64 Abs. 3 BV
zur Anwendung, wonach die Zusténdigkeit fur das Verfahrensrecht den Kantonen
zukommt. Dagegen lasst sich nicht anfihren, in verschiedenen Bundesgesetzen finde sich
die Regel, dass eine auf blosses Glaubhaftmachen BGE 110 |1 20 S. 23 hin ergangene
provisorische Massnahme in eéinem vom urspringlichen Gesuchsteller einzuleitenden
Gerichtsverfahren bestéatigt werden misse (so z.B. Art. 278 SchKG, Art. 12 Abs. 1 UWG
Art. 53 Ziff. 3URG, Art. 77 Abs. 4 PatG ; vgl. auch Art. 961 Abs. 3 ZGB ). Auf dem
Gebiet der ausserordentlichen Ersitzung hat der Bundesgesetzgeber keine solche Regel



aufgestellt, ganz abgesehen davon, dass die kantonalen Instanzen im vorliegenden Fall
weder eine die Beschwerdeftihrer bel astende provisorische Massnahme angeordnet noch die
Vormerkung einer vorlaufigen Grundbucheintragung verfiigt haben. Schliesslich ist es zwar
richtig, dassein Tell der Lehre die Auffassung vertritt, die Kl&agerrolle sei nach erfolgtem
Einspruch dem Ersitzungspratendenten zuzuweisen (so insbesondere LIVER, N. 101 zu
Art. 731 ZGB ; ders. in: Schweiz. Privatrecht, Bd. V/1, S. 154 N. 28; REY, N. 242 zu Art.
731 ZGB ). Entgegen der Behauptung der Beschwerdefiihrer sagen diese Autoren jedoch
nicht, dass es sich dabei um eine Norm des Bundesrechts handle.

E.2

Fragen kann man sich dagegen, ob das kantonale Prozessrecht einen Berechtigten unter
Androhung des Rechtsverlusts dazu anhalten kdnne, sein Recht gerichtlich geltend zu
machen. Diese Fragestellung deckt sich mit derjenigen nach der Zulassigkeit der
Klageprovokation. Dazu fuhrt GULDENER aus, inwiefern ein Berechtigter durch passives
Verhalten, durch Nichtaustibung oder Unterlassung der Klage seinen Anspruch verwirken
konne, sel eine Frage des materiellen Rechts und nicht des Verfahrensrechts. Indessen
kenne das Bundesrecht Grundsétze, zu deren Verwirklichung das kantonale Prozessrecht
die Klageprovokation einfihren konne. Diese sei nichts anderes als ein althergebrachter
Ersatz der negativen Feststellungsklage. Mit der |etzteren mache der Klager geltend, dass
das vom Beklagten behauptete Recht nicht bestehe; er bringe die Frage seines Bestandes
oder Nichtbestandes zur gerichtlichen Entscheidung. Den gleichen Inhalt und Zweck habe
die provozierte Klage, nur mit dem Unterschied, dass der angeblich Berechtigte in die Rolle
des Kl&gers gedrangt werde; er habe das behauptete Recht einzuklagen, ansonst er es
verwirke, gleich wie er es verwirke, wenn er sich auf die negative Feststellungsklage nicht
einlasse. Inwiefern ein Anspruch auf Feststellung von Bestand oder Nichtbestand von
Rechten und Rechtsverhéltnissen bestehe, die aus dem Bundesprivatrecht hergeleitet
wurden, sel eine Frage des Bundesrechts. Sowelt ein (bundesrechtliches)
Rechtsschutzbedurfnis bestehe, hétten die Kantone die Klage, mit welcher BGE 11011 20 S.
24 Bestand oder Nichtbestand eines solchen Rechtes oder Rechtsverhaltnisses geltend
gemacht werde, zuzulassen. Eine Frage des kantonalen Prozessrechts sel es aber, ob im
Falle eines Feststellungsbedirfnisses dieses auf dem Weg der Provokation befriedigt
werden solle (Schweiz. Zivilprozessrechts, 3. Aufl., S. 72). Ubertragt man diese
Uberlegungen auf den vorliegenden Fall, so steht ausser Zweifel, dass die Ansetzung einer
Klagefrist an die Beschwerdeftihrer mit dem Bundesrecht nicht in Widerspruch steht. Wird
namlich gegen ein Ersitzungsbegehren Einspruch erhoben, so ergibt sich schon aus der
Regelung der Art. 662 Abs. 3 ZGB , dass die Frage des Bestandes oder des Nichtbestandes
des angeblich ersessenen Rechts gerichtlich entschieden werden muss. Das rechtliche
Interesse an der Klarung dieser Frage ist daher ohne weiteres gegeben. Unter diesen
Umstanden ist es aber nach dem Gesagten dem kantonalen Prozessrecht Uberlassen, ob es
den Ersitzungspratendenten oder den Einsprecher zur Klage auffordern will. Im einen wie
im andern Fall missen sich die BeschwerdefUhrer in einen Prozess einlassen, wenn sie nicht
riskieren wollen, dass die streitige Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen wird.

E.3

Indem die kantonalen Instanzen die Klagerrolle den Beschwerdefihrern zuwiesen, haben
sie somit nicht kantonal es Recht anstelle des massgebenden el dgendssischen Rechts
angewendet. Die Beschwerde ist daher abzuweisen.
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