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Regeste

Regeste Personliche Dienstbarkeit (Art. 781 ZGB) an einem 6ffentlichen Grundsttick
(Fischereirecht an einem Seegrundstiick). Klage des Eigentimers eines an das belastete
Grundstiick grenzenden Grundstticks (Ufergrundstiicks) auf Feststellung, dass ein Eingriff
in das belastete Grundstlick (Erstellen einer Bootsausfahrt), den der Eigentiimer dieses
Grundstiicks dem Kl&ger unter Vorbehalt der Zustimmung des Dienstbarkeitsberechtigten
bewilligte, dessen Rechte nicht oder nur in einem geringftgigen, von ihm zu duldenden
Masse beeintréchtige. 1. Streitwert (Erw. 1). 2. Art. 736 ZGB ist auf eine solche Klage nicht
anwendbar (Erw. 2). 3. Klagerecht des Dritten, der geltend macht, dass das
Dienstbarkeitsrecht ihm gegentiber gewissen Beschrénkungen unterliege (Erw. 3).
Streitgegenstand ist der Inhalt und Umfang dieses Rechts (Erw. 4). Rechtsmissbrauch des
Dienstbarkeitsberechtigten wegen unnitzer Rechtsausiibung oder wegen krassen
Missverhaltnisses der Interessen? (Erw. 5).

Erwagungen

E.1l

Die Vorinstanz hat entgegen Art. 51 Abs. 1 lit. a OG unterlassen, in ihrem Entscheid
festzustellen, ob der Streitwert Fr. 15'000.-- oder wenigstens Fr. 8'000.-- erreicht. Die
Berufungsklagerin BGE 95 11 14 S. 17 fihrt in der Berufungsschrift aus, er Gbersteige Fr.
8000.--, weil das mit grossen Kosten erstellte Bootshaus al's solches unbenitzbar sei, wenn
ihr keine Ein- und Ausfahrt gewéhrt werde. Deren Fehlen habe ausserdem einen
Minderwert ihres Grundstlicks zur Folge, der allein den Betrag von Fr. 8'000.-- Ubersteige.
Auf Einladung des Abteilungspréasidenten hat die Vorinstanz nachtréglich zu dieser Frage
Stellung genommen und in ihrem Schreiben vom 6. September 1968 ausgefuhrt, der
Streitwert Ubersteige Fr. 15'000.--, weil die Erstellung des Bootshauses tiber Fr. 20'000.--
gekostet habe. Diese Aufwendungen seien zum grossten Teile nutzlos, wenn der
Berufungsklagerin die Ausfahrt in den See versagt bleibe. Nach Art. 36 Abs. 1 OG wird der
Wert des Streitgegenstandes durch das kl&gerische Rechtsbegehren bestimmt. Esféllt also
in erster Linie das Interesse des Kl&gersin Betracht ( BGE 92 11 65 E. 3). Obwohl das
Bootshaus im vorliegenden Fall nicht Streitobjekt ist, muss doch berticksichtigt werden,
dass die Kl&gerin daf ir Aufwendungen im Betrage von rund Fr. 20'000.-- gemacht hat.
Freilich hat sie es ohne Bewilligung bauen und nachher entgegen dem Beschluss des
Bezirksrates vom 13. Mérz 1963 nicht abbrechen lassen. Die Bewilligung wurde ihr
Indessen nur deswegen versagt, well der Beklagte sich weigerte, sein Einverstandnis zum
Beschluss des Regierungsrates vom 2. Februar 1961 zu erteilen. Sollte die Klagerin mit
ihrer Klage durchdringen, so wére dieses Hindernis beseitigt und es bestiinde fir die
Baubehtrden kein Grund mehr, den Gebrauch des Bootshauses zu verbieten oder gar
dessen Abbruch zu verlangen. Dazu kommt noch, dass ein tberbaubares Grundsttick mit



Seeanstoss eine bedeutende Wertverminderung erleidet, wenn keine Bootszufahrt moglich
ist. Es darf deshalb im Rahmen des dem Bundesgericht nach Art. 36 Abs. 2 OG
zustehenden Ermessens davon ausgegangen werden, dass der Streitwert bel
Berlicksichtigung des kl&gerischen Interesses Fr. 15'000.-- erreicht. Unter diesen
Umstanden ist es nicht nétig, auch noch das finanzielle I nteresse des Beklagten an der
Abweisung der Klage zu schétzen (vgl. BGE 92 11 66 ).

E.2

Gemass Art. 736 ZGB kann der Belastete die Ldschung einer Dienstbarkeit verlangen,
wenn sie fir das berechtigte Grundstiick alles Interesse verloren hat. Ist ein solches
Interesse zwar noch vorhanden, aber im Vergleich zur Belastung BGE 95 11 14 S. 18 von
unverhatnismassig geringer Bedeutung, so kann die Dienstbarkeit gegen Entschadigung
ganz oder teillweise abgel 6st werden. Dem Wortlaute nach gdlte diese Bestimmung nur fir
Grunddienstbarkeiten. Beim hier streitigen Fischereirecht handelt es sich indessen um eine
irregul&re Personaldienstbarkeit. Berechtigt ist nicht der jeweilige Eigentiimer eines
Grundstiicks, sondern der Beklagte (oder seine Rechtsnachfolger) personlich. Daran andert
auch die Tatsache nichts, dass das Fischereirecht gemass dem Abkommen von 1948 als
Grundstiick ins Grundbuch aufgenommen wurde (vgl. MEIER-HAY OZ, N. 5 zu Art. 655
ZGB ; LIVER, ZBJV 94 S. 379 f. und 384 ff.; ferner derselbe, N. 110 ff. zu Art. 737 ZGB ).
Wiejedoch LIVER (N. 185 zu Art. 736 ZGB ) zutreffend ausfihrt, handelt es sich bei
dieser Vorschrift um einen allgemeinen Grundsatz des Dienstbarkeitsrechts, der auch fur
personliche Dienstbarkeiten gilt. Insoweit stiinde der Anwendung des Art. 736 Abs. 2 ZGB
auf das streitige Fischereirecht nichts entgegen. Der aus Art. 736 ZGB fliessende Anspruch
auf ganzliche oder teilweise Loschung einer Dienstbarkeit steht jedoch nur dem Belasteten
zu. Darunter kann einzig der jeweilige Eigentimer des belasteten Grundstticks verstanden
werden. Dritte, auch wenn sie ein Interesse an einer Beschrankung des Dienstbarkeitsinhalts
haben sollten, kénnen sich nicht auf Art. 736 ZGB berufen. Insoweit hat die Vorinstanz der
Klagerin zu Recht die Legitimation zur Sache abgesprochen.

E.3

Die Vorinstanz hat dartiber hinaus der Kl&gerin Uberhaupt die Befugnis abgesprochen,
einen Anspruch gegen den Beklagten geltend zu machen, mit der Begriindung, die Kl&gerin
sei am "Dienstbarkeitsverhaltnis’ nicht beteiligt; auf Art. 737 Abs. 2 ZGB insbesondere
konnten sich nur der Eigentiimer der belasteten Grundstticke und allenfalls weitere daran
dinglich Berechtigte berufen. Dieser Ansicht kann nicht beigepflichtet werden. Der Kanton
Schwyz al's Eigentiimer des Seegrundstiickes Nr. 2792 oder a's Inhaber der Gewasserhoheit
Uber den auf seinem Gebiet liegenden Teil des Vierwal dstéttersees hat dem Beklagtenin
der Form einer Dienstbarkeit ein ausschliessliches Fischereirecht in einem Teil des
KUssnachter-Trichters eingeraumt und sich zugleich verpflichtet, keinen Strandboden mit
Entfernung von Schilf und andern Wasserpflanzen an BGE 95 |1 14 S. 19 Dritte zu
verkaufen, noch Dritten Nutzungsrechte am Strandboden einzurdumen, es sei denn, dass
dadurch das Fischereirecht des Beklagten nicht geschadigt werde und der Berechtigte
zustimme. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass es sich dabei um eine zul&ssige
privatrechtliche Dienstbarkeit an einer herrenlosen oder 6ffentlichen Sache handelt (vgl.
LIVER, Einleitung N. 22 ff.; MEIER-HAY OZ, N. 68 ff. und HAAB, N. 17 zu Art. 664
ZGB). Kraft dieser Dienstbarkeit steht somit dem Beklagten der dingliche Anspruch auf
Erhaltung des Schilfbestandes im betreffenden Bereiche des Sees zu. Dieser Anspruch
richtet sich in erster Linie gegen den Eigentimer des mit der Dienstbarkeit bel asteten



Grundstticks, der die Entfernung von Schilf zu unterlassen hat. Dingliche Rechte sind
indessen absoluter Natur und kdnnen mithin gegen jedermann durchgesetzt werden (vgl.
LIVER, N. 5ff. zu Art. 737 ZGB ). Daraus folgt, dass sich der Beklagte mit einer
Unterlassungs- oder Beseitigungsklage (sog. actio confessoria, vgl. LIVER, N. 181 zu Art.
737 ZGB ) gegen jeden beliebigen Dritten wenden konnte, der sein Recht auf Erhaltung des
Schilfbestandes in Frage stellte oder verletzte. Zur Verteidigung konnte der Dritte geltend
machen, ihm gegeniiber bestehe das Recht des Klagers nicht oder dieser verletze den
Grundsatz der schonenden Ausiibung der Dienstbarkeit oder handle rechtsmissbrauchlich.
Im vorliegenden Prozess geht es gerade um diese Frage. Einzig die Parteirollen sind
umgekehrt: Der Dienstbarkeitsberechtigte tritt in der Rolle des Beklagten auf, weil Frau
Schéchtelin mit ihrer Klage gerichtlich feststellen lassen mochte, dass die Dienstbarkeit ihr
gegeniber gewissen Einschrénkungen unterliegt. Das erforderliche Interesse der Klégerin
an dieser Feststellung ist gegeben, freilich nicht bloss deswegen, weil ihr wie jedem andern
der Gemeingebrauch am Offentlichen Gewasser zusteht. Der Kanton kann diesen
Gemeingebrauch aufheben oder beschrénken (vgl. BGE 881 23 E. 7; MEIER-HAY OZ, N.
165 und 166 zu Art. 664 ZGB und die dort aufgefiihrten Urteile des Bundesgerichts). Das
kantonale Recht hat auch zu bestimmen, ob solche Beschrankungen durch Einréumung von
Sondernutzungen oder beschrankter dinglicher Rechte zul&ssig sind (vgl. HAAB, N. 17 und
20 ff. zu Art. 664 ZGB ). Auch der Kl&gerin wurde indessen durch den Beschluss des
Regierungsrates vom 2. Februar 1961 ein Sondernutzungsrecht eingeraumt: Sie darf eine
Bootseinfahrt erstellen und zu diesem Zwecke auf BGE 95 11 14 S. 20 dem Seegebiet das
Schilf auf eine Breite von 4 m schneiden und eine Fahrrinne von 1 m Tiefe ausbaggern
lassen. Da sich diese Sondernutzung mit dem Dienstbarkeitsrecht des Beklagten nicht ohne
weiteres vereinbaren lasst, wurde sie an die Bedingung gekntipft, dass sich der
Fischereiberechtigte damit einverstanden erklare. Dieses Einversténdnis konnte die
Kl&gerin auf gutlichem Wege nicht erlangen. Sie war deshalb gezwungen, auf dem
Prozesswege feststellen zu lassen, dass der Beklagte keinen Grund zu seiner Weigerung
habe. I hre Sachlegitimation ist demzufolge gegeben.

E.4

Die Kl&gerin beruft sich in erster Linie auf Art. 737 Abs. 2 ZGB . Nach dieser Vorschrift ist
der Dienstbarkeitsberechtigte verpflichtet, sein Recht in mdglichst schonender Weise
auszutiben. Dem unter Erwédgung 3 hievor Ausgefihrten zufolge besteht diese Pflicht nicht
nur gegeniber dem Eigentiimer des belasteten Grundstticks und allenfalls gegentiber
weltern an diesem Grundstiick dinglich Berechtigten, sondern gegentber jedermann. Allein,
im vorliegenden Fall handelt es sich um eine negative Dienstbarkeit, soweit das dingliche
Recht auf Beibehaltung des Schilfbestandes und das Verbot, Dritten Nutzungsrechte am
Strandboden einzuraumen, in Frage stehen. Esist nun kaum denkbar, dass bei negativen
Dienstbarkeiten, bei denen der Belastete lediglich verpflichtet ist, eine bestimmte Nutzung
des Grundstticks zu unterlassen, Austibungshandlungen in Betracht fallen konnten. Davon
konnte wohl nur bei affirmativen Dienstbarkeiten gesprochen werden, bel denen der
Belastete gezwungen ist, sich tatsachlich Eingriffe in sein Grundsttick gefallen zu lassen.
Die Klé&gerin kann denn auch nicht geltend machen, dass ihr durch Handlungen, die mit der
Austibung der Dienstbarkeit in Zusammenhang stiinden, Nachteile erwachsen sind. Sie
behauptet dem Sinne nach vielmehr, das ihr bedingt eingerdumte Sondernutzungsrecht
schédige das Fischereirecht des Beklagten nicht. Dieser kdnnte deshalb seine Zustimmung
nicht verweigern. Demzufolge handelt es sich bel richtiger Betrachtung nicht um eine Frage
der schonenden Austibung des Dienstbarkeitsrechts des Beklagten, sondern um die Frage



des Inhalts und des Umfangs dieses Rechts (vgl. dazu LIVER, N. 45 zu Art. 737 ZGB ). Es
wére wohl zweckmassiger gewesen, wenn die Kl&gerin statt auf Feststellung, dass die
projektierte Bootseinfahrt die Fischereirechte des Beklagten nicht beeintréchtige, auf
Erteilung BGE 9511 14 S. 21 der Zustimmung zur Erstellung dieser Einfahrt geklagt hétte.
Ein rechtliches Interesse an der verlangten Feststellung ist aber vorhanden.

E.5

Gemass dem Wortlaut der Dienstbarkeit darf der Kanton Schwyz als Eigentimer des
belasteten Seegrundstticks Dritten die Entfernung von Schilf nur gestatten und ihnen
Nutzungsrechte am Strandboden nur einrdumen, wenn dadurch das Fischereirecht des
Beklagten nicht geschadigt wird und er sein Einverstéandnis erteilt. Diese Klausel bezweckt
also nicht etwa die Erhaltung der Uferlandschaft schlechthin, sondern bloss den Schutz des
Fischereirechts des Beklagten. Daraus folgt, dass dieser seine Zustimmung nicht
verweigern kann, wenn dieses Recht durch die Erstellung der Bootseinfahrt entweder
Uberhaupt nicht geschadigt wirde oder wenn zwischen seinem Interesse an der
unverénderten Aufrechterhaltung des gegenwartigen Zustandes und dem Interesse der
Kl&gerin an einer Bootseinfahrt ein krasses Missverhdltnis bestlinde. In beiden Fallen
handelte er rechtsmissbrauchlich und kénnte gemass Art. 2 Abs. 2 ZGB nicht geschiitzt
werden. Im ersten Fall wegen unniitzer Rechtsausiibung (vgl. dazu MERZ, N. 340 ff. zu
Art. 2 ZGB ) und im zweiten wegen des krassen Missverhdtnisses der Interessen (MERZ,
aa.0., N. 371 ff., insbesondere N. 375 ff.). Wie es sich damit in tatbesténdlicher Beziehung
verhdlt, kann dem angefochtenen Urteil nicht entnommen werden. Die Sache muss daher
auf Grund von Art. 64 Abs. 1 OG zur Erganzung des Sachverhalts und zur Neubeurteilung
an die Vorinstanz zurtickgewiesen werden. Das Kantonsgericht wird im neuen Verfahren zu
prufen haben, ob dem Beklagten Gberhaupt ein Nachteil durch die der Kl&gerin eingerdumte
Sondernutzung entstehen wird und, gegebenenfalls, ob ein Nachteil nicht derart
unbedeutend wére, dass er gegentiber dem Interesse der Kl&gerin nicht ins Gewicht fiele, so
dass die Verweigerung der Zustimmung rechtsmissbrauchlich erschiene. Dispositiv
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