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Regeste
L 6schung und Verlegung von Dienstbarkeiten | Berufung ZGB Sachenrecht

Erwagungen

E.1

Der angefochtene Entscheid ist ein erstinstanzlicher Endentscheid, der grundsétzlich mit
Berufung anfechtbar ist (Art. 308 Abs. 1 lit. aZPO). In verm6- gensrechtlichen
Angelegenheiten ist die Berufung nur zulassig, wenn der Streit- wert der zuletzt
aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens CHF 10'000.00 betragt (Art. 308 Abs. 2
ZPO). Aus den gestellten Rechtsbegehren ergibt sich kein Streitwert, hingegen nennen die
Berufungsklager in der Klagebegrindung (RG act. I/1 Rz. A./2) einen Streitwert von Uber
CHF 30'000.00. Dazu haben sich weder die Vorinstanz noch die Berufungsbeklagten
geaussert. Gemass Art. 91 Abs. 2 ZPO ist auf die Parteien abzustellen, wenn sich diese
einig sind und der genannte Betrag nicht offensichtlich unrichtig ist. Das Bundesgericht hat
in BGE 142 111 145 E. 5.2 die grundsétzliche Massgeblichkeit des Parteiwillens betont, auch
wenn damit elne gewisse Einflussnahme auf die Verfahrensart und die sachliche Zu-
standigkeit moglich sei. Dabei muss esi.S.v. Art. 91 Abs. 2 ZPO — jedenfalls bei anwaltlich
vertretenen Parteien — auch gentigen, dass die eine Partei einen Streit- wert nennt und die
andere Partel diesem nicht widerspricht. Auf die Berufung ist somit elnzutreten.

E.16

m Hohe, mit diversen Trittschwellen und unterschiedlichen TlrschlGssern. Beide Zugange
seien langer als der Weg nach der Verlegung, fuhrten Gber mehr Stufen und durch mehr
Taren, teilweise mit Trittschwellen (act. A.1 Rz. 40). Die direkte Anbindung der oberen
Wohnung, ohne durch den privaten Raum des Un-

E.2

Das Berufungsverfahren stellt keine Fortsetzung des erstinstanzlichen Ver- fahrens dar,
sondern ist als eigensténdiges Verfahren ausgestaltet (BGE 142 111 413 E. 2.2.1). Mit der
Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwen- dung und eine unrichtige Feststellung des
Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Berufungsinstanz verfugt tber
unbeschrénkte Kognition be- ztiglich Tat- und Rechtsfragen, einschliesslich der Frage
richtiger Ermessensaus- Gibung (Angemessenheitsprifung). In der schriftlichen
Berufungsbegrindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der
erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten ist
bzw. an einem der genannten Mangel leidet. Das setzt — jedenfalls grundsétzlich — voraus,
dass der Berufungskl&ger die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, die er an- ficht, sich
inhaltlich mit diesen auseinandersetzt und mittels praziser Verweisun- gen auf die Akten
aufzeigt, wo die massgebenden Behauptungen, Erklérungen, Bestreitungen und Einreden



erhoben wurden beziehungsweise aus welchen kon- kreten Aktenstellen sich der geltend
gemachte Berufungsgrund ergeben soll (statt vieler BGE 138 111 374 E. 4.3.1 m.w.H.). Das
Berufungsgericht ist jedenfalls nicht gehalten, von sich aus wie ein erstinstanzliches Gericht
alle sich stellenden tatsachlichen und rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn keine
entsprechenden Ruigen der Parteien vor der zweiten Instanz vorliegen. Abgesehen von
offensichtli-

E.7

/ 35 chen Mangeln hat sich das Berufungsgericht grundsétzlich auf die Beurtellung der in
der Berufung und Berufungsantwort gegen das erstinstanzliche Urteil erhobe- nen
Beanstandungen zu beschranken. Die Riigen der Partelen geben mithin das
Prufungsprogramm der Berufungsinstanz vor. In rechtlicher Hinsicht ist das Beru-
fungsgericht, in Anwendung des Grundsatzes iura novit curia, bei dieser Prifung jedoch
weder an die Erwagungen der ersten Instanz noch an die Argumente der Parteien gebunden.
In tatsachlicher Hinsicht ist es nicht an die Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts
gebunden, auch wenn mangels entsprechender Sach- verhaltsriigen der Parteienim
Berufungsverfahren der erstinstanzliche Entscheid nach dem Gesagten in der Regel as
Grundlage des Rechtsmittelverfahrens dient (vgl. BGE 144 111 394 E. 4.1.4; 142111 413 E.
2.2.4; jem.w.H.). 3. DieVorinstanz ist auf die Klage nicht eingetreten.
Nichteintretensentscheide sind zu féllen, wenn Prozessvoraussetzungen fehlen (Art. 59 Abs.
1 ZPO e contra- rio; Tanja Domgj, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2021, N 7 zu Art. 59 ZPO; BGE
141111 395 E. 2.2). Bei gegebenen Prozessvoraussetzungen entscheidet das Gericht in der
Sache und heisst die Klage gut oder weist sie ab oder heisst sie teillweise gut und weist sie
im Ubrigen ab (Miguel Sogo/Georg Nageli, in: Ober- hammer/Domej/Haas [Hrsg.],
Kurzkommentar zur Schweizerischen Zivilprozess- ordnung, 3. Aufl., Basel 2021, N 3 zu
Art. 236 ZPO). 4. Zunéchst ist ndher auf die Bestimmung von Art. 742 ZGB einzugehen.
Sie bezieht sich auf die Verlegung einer Grunddienstbarkeit von einem Teil eines
Grundstiickes auf den anderen Teil desselben Grundstiickes. Die Verlegung kann ohne
Zustimmung des Berechtigten und gegen seinen Willen gerichtlich angeord- net werden,
alerdings nur unter der Voraussetzung, dass die neue Stelle fur die Ausiibung nicht weniger
geeignet ist als die alte, sodass die Interessen des Dienstbarkeitsberechtigten nicht
beeintrachtigt werden. Dazu gehort auch, dass die Verlegung dem Berechtigten keine
Kosten verursachen darf (Peter Liver, Zir- cher Kommentar zum schwei zerischen
Zivilgesetzbuch, Die Dienstbarkeiten und Grundlasten [Art. 730 und 792],
Grunddienstbarkeiten, 2. Aufl., Zurich 1980, N 5 zu Art. 742 ZGB). Ein grundloses
Beharren auf den urspriinglichen Verhdtnissen, obwohl die neue Stelle nicht weniger
geeignet ist, widerspricht Treu und Glauben (Liver, aa.O., N 12 zu Art. 742 ZGB). Und
eine geringe, kaum erhebliche Vermin- derung der Bequemlichkeit bel einem ungleich
grosseren Vorteil des Belasteten muss in Kauf genommen werden (Liver, aa.O., N 32 zu
Art. 742 ZGB). Was die Verlegung auf ein anderes als das bisher bel astete Grundsttick
anbelangt, werden zwei Varianten erwahnt, ein anderes Grundstiick des Belasteten selbst
und die

E.7.1

Die Vorinstanz ist auf alle Rechtsbegehren nicht eingetreten und damit er- ging ein
prozesserledigender Entscheid. Allerdings hat sie dann den Fall auch noch aus materieller
Sicht gepruft und ist zum Schluss gekommen, dass sie die Klage, hétte sie sie entscheiden



mussen, abgewiesen hétte (act. B.1 E. 17). Enthélt ein Nichteintretensentscheid auch eine
materielle Eventual begriindung, so muss gemass BGE 139 |1 233 E. 3.2 (vgl. auch OGer
ZH LB190028 v. 4.7.2019 E. 2.2-2.4) in der Berufung auch dazu Stellung genommen
werden, was die Par- teien auch getan haben. Trotzdem liegt aber kein Sachentscheid vor,
sondern eben eine sog. Eventualbegriindung (vgl. BGer 4D_24/2019 v. 15.4.2019; BGer
5A_592/2019 v. 30.7.2019 E. 2 bzw. KGer GR ZK1 19 23 v. 16.4.2019; in ZK1 19 144 v.
9.7.2021 E. 4.2 bezeichnete das Kantonsgericht eine Eventualbe- griindung al's " Obiter
dictum”, womit es zum Ausdruck brachte, dass diese Uber die fir den Prozessausgang
tragende Begriindung hinausgeht). Eventual begriindungen sind meistens relativ knapp
gehalten und sollen aufzeigen, dass eine Klage (oder ein Rechtsmittel) nicht bloss aus
formellen Griinden "ge- scheitert” ist, sondern dass sie auch inhaltlich nicht hatte
gutgeheissen werden konnen. Wird ein Nichteintretensentscheid weitergezogen und kommt
die Rechts- mittelinstanz — so wie hier — zum Ergebnis, dass die erste Instanz auf die Klage
hétte eintreten missen, so kann eine Eventual begriindung dazu dienen, dass die
Rechtsmittelinstanz keinen Riickweisungsentscheid fallen muss, sondern dass sich aufgrund
der Eventual begriindung — wenn sie gentigend detailliert und aus- sagekréftig ist — der Fall
direkt durch die Rechtsmittelinstanz erledigen l&sst (BGE 139 11 233 E. 3.2; 136 111 534 E.
2; 1341V 119E. 6.4, BGer 5A_1037/2018 v. 28.12.2018 E. 4.2, 5A_375/2018 v. 4.5.2018
E. 4.2).

E.7.2

Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz in ihrer Eventual begrindung nicht nur detailliert
und sehr ausfuhrlich argumentiert und begriindet, sondern hat auch ein Beweisverfahren mit
Augenschein (vgl. act. B.1 S. 52; RG act. V11/1) durchge- fuhrt. Dass im Hinblick auf
Eventual begrindungen der gleiche Aufwand betrieben wird wie fir eine Hauptbegriindung,
ist unblich, ganz besonders, dass Beweis erhoben wird. Wird der Nichteintretensentscheid
namlich nicht angefochten oder angefochten und von der Rechtsmittelinstanz bestétigt,
rechtfertigt sich der fur die Eventual begriindung betriebene erhebliche Aufwand mit
alenfalls zusétzlichen Kosten und entsprechender Verfahrensdauer im Rahmen des
laufenden Verfah- rens nicht. Im vorliegenden Fall ermdglicht es die Eventual begriindung,
die die gleiche Dichte wie die Begriindung eines Hauptpunktes hat, allerdings, dass das
Kantonsgericht direkt einen Sachentscheid fallen kann, zumal dem Kantonsgericht im
Berufungsverfahren volle Kognition in Tat- und Rechtsfragen zukommt

E.73

Bei den Akten liegt das Protokoll des Augenscheins vom 26. Januar 2022 (RG act. V11/1).
Die Vorinstanz ist (im Rahmen ihrer detaillierten Eventualbegriin- dung) zu folgendem
Ergebnis gelangt: Der Augenschein vor Ort habe deutlich ge- zeigt, dass der
Waschraum/die Waschkiiche, durch die der Zugang zum Keller Nr. 1 (des
Berufungsbeklagten 1) erfolgen solle, mit 5.42 m2 Grundfléche sehr eng sei. Dadie
Zuldssigkeit der Verlegung bereitsin E. 5 verneint wurde, ist auf die weiteren Erwégungen
nicht einzugehen.

E.74

Hinsichtlich des Kellers Nr. 2 (der Berufungsbeklagten 2 und 3) wirden die
Berufungsklager — so die Vorinstanz — geltend machen, dass die Zuganglichkeit gewahrt
sei, obwohl eine kurze Wegstrecke im Aussenraum (d.h. im Freien) zuriickgelegt werden
musse. Das Raumvolumen des Kellers Nr. 2 sai identisch, habe dreimal mehr Fensterfléche,



die Raumhohe sei Uber dem ganzen Raum nutzbar; der verlangte neue Eingang ware
raumhoch und schwellenfrei, wahrend derzeit eine Eingangsttr von nur 1.55 m und eine
Schwelle von 38 cm Hohe be- stehe (vgl. act. B.1 E. 11). Die Berufungsbeklagten 2 und 3
wrden kritisieren, dass vermasste Plane fehlen und die Kostentibernahme nicht im
Rechtsbegehren enthalten sei; behauptet sei nur das, was sich aus den Rechtsschriften
ergebe. Die Masse und Dimensionen seien erst anlésslich des Augenscheins erhoben
worden, was die fehlenden Behauptungen nicht heilen kénne. Unterschiedlich sei die
Zuganglichkeit: Aktuell gebe es zwei Moglichkeiten: Entweder Gber die Aus- senrampe zur
"J. " oder innerhalb des Hauses. Zum Erreichen des neuen Kellers misse stets aus dem
Haus gegangen werden, sodass dem Wetter ent- sprechende Kleider und Schuhe angezogen
und gegebenenfalls Schnee geschau- felt werden musste. L etzteres wiirden die
Berufungskléger alerdings unter Hin- weis auf die Beheizung der Aussentreppe in Abrede
stellen. Die Aussentreppe ist nach der Vorinstanz deutlich schmaler und steiler alsdie
bisher zur Verfligung stehende Innentreppe. Der bisherige Kellerraum Nr. 2 sei quadratisch,
der neue erheblich weniger breit (act. B.1 E. 11). Kopfsteinpflaster, das beim (bisherigen)
Weg Uber die Aussenrampe von Schnee und Eis befreit werden muisse, gebe es —

E.75

Die Vorinstanz hdt in ihrem Entscheid weiter die divergierenden Ansichten der Parteien
fest: Die Berufungsklager hielten die Verlegung des Abstellplatzes fiur Fahrréder und
Kinderwagen, der von samtlichen Berufungsbeklagten beniitzt wer- den kdnne, als Vorteil,
sei doch der bisherige Ort nur durch diverse Turen mit zum Teil weniger als 1.60 m Hohe,
mit verschiedenen Turschl6ssern und unterschied- lich hohen Trittschwellen zu erreichen
(act. B.1 E. 12). Die Berufungskl&ger wir- den positiv erwéhnen, dass die zu benlitzende
Aussentreppe beheizt und deshalb stets schneefrel sei, anders als die derzeit benditzte und
héufig vereiste Rampe mit Kopfsteinpflaster, die zur "J. " fuhre. Die

Berufungsbekl agten beanstandeten nebst der ungtinstigeren Raumaufteilung insbesondere
den Zugang Uber die enge und steile Treppe, was mit Fahrradern und Kinderwagen eine

Zumutung sei, ganz besonders bel winterlichen Verhdltnissen (act. B.1 E. 12).

E.7.6

Nach der Meinung der Berufungsklager ist der Massstab, den die Vor- instanz an die
Vergleichbarkeit des Zugangs zum Keller Nr. 1 stellt, zu streng, ja unrealistisch. Primar
wurden die engen Gegebenheiten in der Wasch- kiiche/Waschraum genannt, der
ungehinderte Zugang zum Keller sei dusserst umsténdlich, wenn tUberhaupt moglich.
Erwahnt werde auch, dass die Wasch- kiichentlre immer erst geschlossen werden miisse,
bevor durch die neu zu erstel- lende Eingangstire in den Keller gelangt werden kdnne.
Samtliche Gegenstande,

E.7.7

Mit Blick auf die obige E. 5 brauchen die Argumente, die den Zugang via Durchbruch in
den Keller Nr. 1 betreffen (act. A.1 Rz. 35), vom Kantonsgericht nicht weiter geprift zu
werden, wobel anzumerken ist, dass die Vorinstanz die herrschende Enge und die
erheblichen Schwierigkeiten bel der spateren Benit- zung des neu vorgesehenen Zugangs
anschaulich und gut nachvollziehbar schil- dert. Weil der Zugang zum Keller Nr. 1 gemass
Rechtsbegehren Ziff. 1 aus Rechtsgriinden entfallt (vgl. E. 5), kdnnten nur noch die
Ausfuhrungen zur Varian- te von Bedeutung sein, bei der (Uber das Grundstiick der
Berufungskléger) durch einen neuen abzugrenzenden Zugang zum Keller Nr. 1 gelangt



werden konnte (act. A.1 Rz. 36). Diesbeziiglich kritisieren die Berufungsklager insh. die
Protokol- lierung und die Tatsache, dass 13 am Augenschein teilnehmende Personen, die
"sich auf den Flssen herumgestanden” seien, kein objektives Bild zugelassen hét- ten. Die
Vorinstanz habe die Wege auf dem Plan fiir moglich gehalten und die vol- lige Anderung
der Beurteilung nach dem Augenschein sei unerklarlich. Es handle sich um ein
"Benutzungsrecht am Keller Nr. 1" und der Keller als solcher stehe dem
Berufungsbeklagten 1 unveréndert zur Verfligung, abgeandert wirde ledig- lich der Zugang
(orange Flache auf dem Plan RG act. 11/3). Erstaunlich sei, dass das Protokoll keine
negativen Feststellungen enthalte, wenn doch die Nachteile erst anl&sslich des
Augenscheins zu Tage getreten seien (act. A.1 Rz. 36).

E.7.8

Hinsichtlich Verlegung des Kellers Nr. 2, wie sie in beiden Rechtsbegehren Ziff. 2 und 3
verlangt wird, verweisen die Berufungskl&ger erneut auf die Replik Ziff. 12 (RG act. 1/4 Rz.
12), die die Masse festhalte sowie auf das identische Vo- lumen des ursprtinglichen und des
neuen Kellers (act. A.1 Rz. 39). Insbesondere werde kritisiert, dass der Zugang von aussen
erfolge und die Aussentreppe steil und schmal sei. Bisher gebe es zwel Zugange: via
Aussenrampein die"J. " und viadas interne Treppenhaus. Diese Zugangssituation sei
nicht besser geelg- net. Der Zugang im Hausinnern fuihre durch diverse Turen, z.T. mit
weniger als

E.8

/ 35 Verlegung auf das Grundstiick eines Dritten. Dabei ist auch die Verlegung auf ein
anderes eigenes Grundstiick des Belasteten zulassig (Liver, aa.O., N 37 ff. zu Art. 742
ZGB). Fir die Verlegung auf das Grundstiick eines (zustimmenden) Drit- ten sind die
Ansichten geteilt. Liver (a.a.O., N 45 zu Art. 742 ZGB) hélt der ableh- nenden Haltung des
Bundesgerichts Folgendes entgegen: "Wenn sich der Nach- bar verpflichtet, das Wegrecht
durch Belastung seines Grundsttickes zu Uberneh- men und der Berechtigte es auf diesem
Grundstiick ebenso vorteilhaft und be- quem ausiiben kann, ist nicht einzusehen, warum er
nicht zur Verlegung der Aus- Ubung sollte verurteilt werden kénnen'. Nicht erwahnt ist die
Moglichkeit der Ver- legung der Ausiibung der Dienstbarkeit auf das Grundstiick des
Berechtigten sel- ber. Weil es stets um die Auslibung einer Berechtigung geht, muss —
jedenfalls mit Blick auf Art. 742 ZGB —die Verlegung auf das eigene Grundstiick des
Berechtig- ten selbst entgegen seinem Willen unzul&ssig sein (mit Blick auf ein
Notwegrecht wére das allerdings wohl anders). 5.1. Mit Rechtsbegehren Ziff. 1 verlangten
die Berufungsklager vor erster In- stanz, es sei festzustellen, dass die Berufungskléger
berechtigt seien, das Benlit- zungsrecht am Keller Nr. 1 insofern zu verlegen, als der
Zugang neu ausschliess- lich Uber die im eingereichten Plan (RG act. 11/2) rot schraffierte
Flache erfolge. Die rot schraffierte Flache fuhrt von der Waschkiiche des
Stockwerkeigentums des Berufungsbeklagten 1 in den ihm mit der Dienstbarkeit zur
Benutzung zuge- wiesenen Keller Nr. 1, wofir ein neuer Durchgang zu schaffen wére. Auf
dem ein- gereichten Plan (RG act. 11/2) préasentiert sich die Situation folgendermassen: Die
Vorinstanz hat erwogen, dass die Berufungsklager mit der Verlegung des Zu- gangs die
Anderung eines Rechtsverhaltnisses mit Vollstreckung dieser Anderung im Grundbuch
anstrebten, was sich allerdings nicht mit einer Feststellungsklage

E.81



Was die Verlegung des Kellers Nr. 2 anbelangt, beanstandet die Vor- instanz, dass die
Masse und Dimensionen erst anlasslich des Augenscheins sub- stantiiert vorgebracht
worden seien. Die Berufungsklager weisen darauf hin, dass die Flachenmasse sowie das
Volumen in Ziff. 12 der Replik angegeben worden seien, was ausreiche. Der von den
Berufungskléagern beantragte Augenschein habe die Masse bestétigt. Die seit Anbeginn bei
den Akten liegenden Klagebeila- gen 2 und 3 seien vermasste Plane, und die Flache sei mit
je 13.5 m2 identisch. Es wére zudem nicht erforderlich, dass der Grundriss bzw. die Flachen
der beiden Keller identisch seien, solange der neue Keller Nr. 2 fir den vorgesehenen Ge-
brauch nicht weniger geeignet sei (act. A.1 Rz. 39). Derzeit kbnne der Keller Nr. 2 sowohl
via Aussenrampe zur "J. " alsauch via das interne Treppenhaus er- reicht werden. Auf
dem letztgenannten Weg wirden aber erschwerte Verhaltnisse bestehen: diverse Turen mit
z.T. weniger as 1.6 m, mit unterschiedlichen Tur- schidssern und diversen Trittschwellen.
Beide heutigen Erschliessungswege seien aber langer, der jetzige Aussenzugang sogar
massiv langer (act. A.1 Rz. 40). Die direkte Anbindung der Wohnung der
Berufungsbeklagten 2 und 3 sai ein nicht un- wesentlicher Vorteil. Der Eingang zum neuen
Keller sei raumhoch, schwellenfrei (gegentiber der nur 1.55 m hohen Eingangstire im
aktuellen Keller Nr. 2 mit einer rund 38 cm hohen Eingangsschwelle). Der Weg zum Keller
Nr. 2 fuhre zwar eine kurze Wegstrecke draussen im Freien der Fassade entlang, die auch
im Winter und bei Regen problemlos begangen werden kénne. Auch bei den betr&chtlichen
Schneehdhen (Winter 2018/19) sei die Treppe schneefrei geblieben dank Dach-

E.82

Wenn die Vorinstanz festhalte, dass es ein Nachteil sei, dass die Abstell- flache fur
Fahrrader und Kinderwagen nicht mehr tUber zwei Wege erreichbar sei, von aussen her via
die"J. " und Uber das Hausinnere, treffe dies nicht zu. Die M 6glichkeit, das
Treppenhaus durch das Hausinnere zu beniitzen, sei keine reale Méglichkeit, well sperrige
und schwere Gegenstande dort praktisch nicht transportiert werden konnten. Die Vorinstanz
habe ausgeftihrt, dass es "gerade bei sperrigen und schweren Gegenstanden einen
gewichtigen Unterschied mache, ob diese zu ihrem Abstellplatz gefihrt bzw. gerollt werden
koénnen, oder ob diese Uber eine schmale Treppe hinabgefuhrt und hinaufgehievt resp.
getragen werden mussen” (act. A.1 Rz. 44). Der Berufungsklager A. habe
demonstriert, dass das Hinauf- und Hinunterbringen des Fahrrades problemlos mdglich sei
(Protokoll Augenschein RG act. VII/1 S. 5). Die Treppe zur neuen Abstellflache habe einen
Rampenstreifen fur Fahrrader und Kinderwagen (act. A.1 Rz. 44, in RG act. I/1 Rz. 40 war
er erst vorgesehen; vgl. auch RG act. 1/3 Rz. 38). Fahrrader und Kin- derwagen kénnten am
neuen Ort gut platziert werden. Die Grundrissfléche sei quas identisch. Die neue
Abstellflache sal langlicher und von der langlichen Seite her zuganglich, was das
Abstellen/Aufhangen mehrerer Fahrréder beglnstige (Protokoll Augenschein RG act. VII/1
S. 6) und die Ture sal raumhoch (statt nur auf 1.6 m). Im Winter und bel Schnee und Eis
wurden Kinderwagen und Fahrrader in der Regel nicht benditzt. Die neu geschaffene,
schneefreie und rutschfeste Treppe sei besser und gefahrloser begehbar a's der heutige 40 %
steile (im Winter schneebedeckte) Zugang Uber (vereiste) Pflastersteine. Die Vorinstanz
habe denn in E. 12 auch ausgefihrt, "[...] dass der Zugang zum neuen Abstellplatz wohl
aus- gekligelt und umsichtig gebaucht worden [sel], insbesondere die...] eingebaute
beheizte Treppe und das fur die Zufahrt des Nachbarn einklappbare Gelander". Kellerrdume
wrden heutzutage vermehrt tber den Aussenraum erschlossen. Es sei nicht
nachvollziehbar, warum die Vorinstanz den "neuen Abstellplatz im Ver- gleich von
Dimension, Erreichbarkeit, Benltzbarkeit und vor allem Zugang mit dem aktuellen



Abstellplatz in der 'J. ' erhebliche Nachteile [ ...] aufweist und damit deutlich weniger
geeignet ist" (act. A.1 Rz. 45). Der Berufungskléger

E.83

Der Berufungsbeklagte 1 beanstandet, dass sich die Berufungsklager nicht bzw. nicht
gentigend mit dem vorinstanzlichen Entscheid auseinandergesetzt hat- ten (act. A.2 Rz. 12,
14). Der Fussweg sei nicht nur der Zugang zu den Kellern, sondern stelle auch den Weg
zum Haus der Berufungsbeklagten sicher (act. A.2 Rz. 7). Mit der vorgeschlagenen L 6sung
werde nur ein Teilgehalt der Dienstbarkeit berticksichtigt, némlich der Zugang zu den
Kellern Nr. 1 und 2 (act. A.2 Rz. 8f.). Well sich die Berufungsklager nicht zur
Fusswegdienstbarkeit (Zugang zur Parzel- le Nr. I. ) aussern wirden, wirde diese
bestehen bleiben, selbst wenn die Klage gutgeheissen wiirde (act. A.2 Rz. 9). Das Ziedl, den
Kellerkorridor frei von fremden Augen zu halten, lasse sich dann namlich gar nicht
erreichen (act. A.2 Rz. 10). Der Berufungsbeklagte 1 weist darauf hin, dass die
Berufungsklager neu behauptet hétten, dass es keine Rolle spiele, ob die Verlegung erst
durch neue dussere Umstande bedingt sei; das sal unzutreffend (act. A.2 Rz. 18). Ebenso
neu sei die unsubstantiierte Behauptung gewichtiger offentlicher Interessen (act. A.1 Rz.
27), die gleichermassen unzuléssig sei (act. A.2 Rz. 17). Die Vorinstanz habe tberzeugend
die erheblichen Nachteile der Verlegung begriindet und belegt und sie al's unzumutbar
erkannt (act. A.2 Rz. 23). Die Grésse der neu geschaffenen Flachen sei nicht belegt. Diein
der Replik genannten Masse seien reine Behaup- tungen, die mittels Augenschein nicht
verifiziert werden konnten. Ohne Massan- gaben in den Planen sei das lediglich eine
Behauptung und kein Beweis; dafir wéren vermasste Plane erforderlich (act. A.2 Rz. 25).
Fahrrad und Kinderwagen kdnnten derzeit ohne MUhe tber die"J. " ins Haus gerol It
werden. Wenn die Berufungsklager ausfiihrten (act. A.1 Rz. 44), dass Fahrrader und
Kinderwagen problemlos hinauf- und hinuntergebracht werden kénnten, stehe dasin
diametra- lem Widerspruch zum vorinstanzlichen Urteil, wo u.a. ausgefihrt werde, dass es
nahezu unmadglich sal, die Fahrzeuge auf dem schmalen Rampenbrett am Rande der
schmalen Treppe zu rollen, sodass sie teilwei se getragen werden mussten (Mountainbike
wiegen ca. 15-30 kg). Das sei auch fur einen erwachsenen Mann mihsam und umstandlich,
wie die Vorfuhrung anlésslich des Augenscheins ge- zeigt habe (act. A.2 Rz. 27). Was an
dieser vorinstanzlichen Einschétzung falsch

E.84

Nach den Berufungsbeklagten 2 und 3 sind die Ausfihrungen der Vor- instanz zur prekéren
Erschliessung des Zugangs zum neuen Keller Nr. 2 korrekt und es werde ein neuerlicher
Augenschein durch das Kantonsgericht beantragt (act. A.3 Rz. 27a). Mit Blick auf die
Gleichwertigkeit habe das Bundesgericht die Verlegung eines Wegrechts verweigert, well
die mittlere Steigung der Zufahrt von 10 % auf 11.8 % erhdht worden sei (BGer 5C.91/2004
v. 5.8.2004 E. 5.2.1; act. A.3 Rz. 27b). Heute konnten die Abstellfléache und der Keller Nr. 2
je stufenlos erreicht werden (act. A.3 Rz. 27¢). Der heutige Keller Nr. 2 habe einen
Grundrissvon 2.2 x 3.4 m, der neue von 6 x 1-1.25 m, was a's Form ungeeignet sei (act.
A.3 Rz. 27d). Es bestehe bel Beniitzung der Aussentreppe im Sommer wieim Winter
Sturzgefahr. Dem Berufungsklager A. seien bel der einmaligen Demonstra- tion die
Strapazen anzusehen gewesen; die Ldsung misse ausserdem alltags- tauglich sein (act. A.3
Rz. 28). Die Kosten der Verlegung mussten Zug um Zug bezahlt werden (act. A.3 Rz. 30);
wrde Uber die Kosten nicht entschieden, sei unklar, welche Kosten tibernommen wiirden
(act. A.3 Rz. 30b). Die Voraussetzun- gen der Verlegung seien nicht gegeben (act A.3 Rz.



31). Der Fussweg habe gemass Klagebeilage 8 (RG act. 11/8) einen doppelten Inhalt und
diene nicht nur als Zugang zum Keller Nr. 2 und der Abstellflache, sondern auch as
Zugang zu den Wohnungen der Berufungsbeklagten (act. A.3 Rz. 37); das Interesse, diese
Uber das Untergeschoss zu erreichen, bleibe bestehen (act. A.3 Rz. 38; RG act. VII/5Rz. 1
f.). Der von den Berufungsklagern erwéahnte Anspruch auf Ldschung geméss Art. 736 Abs.
1 ZGB bestehe nicht. Die Berufungskléger hétten in den Rechtsbegehren denn auch die
Loschung gar nicht verlangt (vgl. RG act. 1/1 Rz.

E.9

/ 35 erreichen lasse, sodass es am Feststellungsinteresse fehle, was zum Nichteintre- ten auf
die Klage fuhren musse (act. B.1 E. 4 S. 47 f.). 5.2. Beim Rechtsbegehren von Ziff. 1
handelt es sich nach den Berufungskl& gern um einen Mix aus Feststellungs- und

L eistungsbegehren: Letztendlich gehe es um die Verlegung der Dienstbarkeit, stehe doch
explizit: ... die Dienstbarkeit [...] insofern zu verlegen, als|[...]" (act. A.1 Rz. 17). Der
Titel zu Ziff. 11.A. der Kla- geschrift laute: "Zum Feststellungsbegehren ...", was auf ein
Feststellungsbegeh- ren hindeute. Die Berufungskl&ger héatten jedoch bezwecken wollen,
dass die Dienstbarkeit "Benttzungsrecht am Keller Nr. 1" verlegt werde. DafUr brauche es
jedoch bauliche Massnahmen, sodass kein Gestaltungsbegehren gestellt werden kénne. Die
Bauarbeiten kdnnten allerdings auch nicht beginnen, ohne dass die Berechtigung zur
Verlegung feststehe, wie sich auch aus dem Entscheid des Handel sgerichts Zuirich
HG130158 vom 20. Mai 2016 E. 1.3 ergebe (act. A.1 Rz. 18). Auch wenn die

V oraussetzungen fir eine Feststellungsklage nicht erflllt seien, so kbnne ein als
Feststellungsklage formuliertes Begehren nach richtiger Auslegung eine Leistungsklage
enthalten (BGE 105 Il 149 E. 2c, wo eine gerichtli- che Feststellung verlangt wurde, dass
der Beklagte der Klagerin CHF X schulde und zu bezahlen habe). Werde Feststellung des
Bestehens der Schuld und der Zahlungspflicht verlangt, so kdnne damit in guten Treuen
nichts anders als eine L eistungsklage gemeint sein. Das Rechtsbegehren Ziff. 1 der
Berufungsklager sei so auszulegen, dass mittels Leistungsklage auf Abgabe der
Willenserkl&rung der Berufungsbeklagten geklagt worden sei, und zwar in dem Sinn, dass
der Vor- schlag der Berufungsklager auf Verlegung der Dienstbarkeit angenommen werde.
Es konne nicht davon ausgegangen werden, dass die Berufungskléager ein Begeh- ren stellen
wollten, dasin dieser Form unter keinen Umstanden gutgeheissen werden kénne (act. A.1
Rz. 19). Das Rechtsbegehren bloss nach dem Wortlaut auszulegen, sei Uberspitzt
formalistisch und wider Treu und Glauben; die gebote- ne Auslibung der Fragepflicht habe
die Vorinstanz unterlassen (act. A.1 Rz. 20). 5.3. FUr den neuen Zugang zu Keller Nr. 1 soll
der Weg durch die Waschkuiche des Berufungsbeklagten 1 und damit durch sein
Stockwerkeigentum als Sonder- recht (Art. 712b Abs. 1 ZGB) fihren. Dasist ganz
offensichtlich nicht das Grunds- tiick der dienstbarkeitsbelasteten Berufungsklager, auf dem
sie bauliche Mass- nahmen planen und ausfuhren kdnnen. Und um den Keller Nr. 1 geméss
dem Plan (RG act. 11/2) betreten und diesen bentitzen zu kénnen, ist ein Durchbruch durch
die Wand der Waschkiiche des Berufungsbeklagten 1 gegen aussen erfor- derlich. Versucht
man das Begehren der Berufungskl&ger zu verstehen, so wollten sie damit einen
Gerichtsentscheid erhalten, dass elne solche Verlegung

E.Q.1

Im vorinstanzlichen Urtell sind die Verhdltnissein der "J. " anschaulich geschildert.
Und die Schilderung beruht auf dem durchgefihrten Augenschein, an dem das vollsténdige
Kollegialgericht sowie die Aktuarin teilgenommen haben. Das Protokoll des Augenscheins



(RG act. VI1/1) wird von den Berufungsklagern kritisiert; im Protokoll vom 26. Januar 2022
seien kaum negative Feststellungen beziiglich der neuen Situation festgehalten, obschon
gemass Erwagungen der Vorinstanz die Nachteile erst anlésslich des Augenscheins zu Tage
getreten sein sollen (act. A.1 Rz. 36, 45). Diese Beanstandung beruht auf der Begriindung
des vorinstanzlichen Entscheids (vgl. z.B. act. B.1 S. 52 oben), wo z.B. hinsichtlich des
abzuschirmenden Zugangs zum Keller Nr. 1 (Variante) steht, dass sich die Pro- blematik
der verlangten Losung erst anlasslich des Augenschein faktisch und ein- driicklich gezeigt
habe. Richtig ist, dass Folgerungen, die die Vorinstanz auf Grund des Augenscheins
gezogen hat, sich nicht aus dem Protokoll des Augen- scheins ergeben. Das muss aber auch
so sein: Was ein Kollegial gericht aus el- nem Augenschein folgert, kann nicht im Protokoll
stehen, weil das Kollegium zu- erst diskutieren und einig werden muss, welche Schltisse es
als Kollegium daraus zieht. Und das steht anlasslich des Augenscheins noch nicht fest.
9.2.1. Fir das Kantonsgericht ist das augenfallige und entscheidende Argument der Zugang
Uber die Aussentreppe, welcher fur den Keller Nr. 2 und die Abstell- flache von Bedeutung
ist. Diesbezuglich ist zu rekapitulieren: Die Treppeist draussen im Freien und damit der
Witterung ausgesetzt, auch wenn es ein Vor- dach gibt und sie im Winter beheizt werden
kann. "Trockenen Fusses' wére das Untergeschoss nicht mehr erreichbar. Wéhrend die
Berufungsheklagten derzeit noch situativ, je nach dem Zweck ihres Ganges, nach den
mitgefUhrten Ge- genstanden und je nach Witterung wahlen kénnen, welchen Weg sie
nehmen wol- len (via eine interne Treppe oder von aussen her via den breiten Eingang zur
"J. "), wéren sie nach der Verlegung ausschliesslich auf die Aussentreppe angewiesen.
Waéhrend bei der mit der Klage verlangten neuen L6sung Fahrréder und Kinderwagen
immer via eine Treppe transportiert werden miissten, besteht bisher als Alternative fir
sperrige Gegenstande und vor allem fur Fahrréder und Kinderwagen ein breiter, wenn auch
steiler Zugang, der problemlos Platz bietet, die Fahrzeuge rollend zu beférdern. Die
Berufungskléger erwahnen, dass die brei- te und steile, mit Pflastersteinen belegte Zufahrt
zur"J. " im Winter schnee- bedeckt und vereist sei, was ihre Brauchbarkeit in
winterlichen Verhdtnissen er- schwere, wahrend die Treppe dank dem Vordach und der
Rinnenheizung schnee- frel sei, was angesichts desin die Duplik der Berufungsbeklagten 2
und 3 einko- pierten Fotos (RG act. 1/6 S. 6) zumindest relativiert wird (vgl. auch die Bilder
RG act. 111/8). Die Gegenseite entgegnet, dass der Weg zur Aussentreppe auch tber

28 / 35 Pflastersteine, die gleichermassen vereist sein konnten, fiihre. Schliesslich wird
seitens der Berufungsklager ins Feld gefuhrt, dass Fahrréder und Kinderwagen im Winter
kaum gebraucht wirden. Das mag ein statistisches Argument sein, trifft gegebenenfalls aber
fur alle aussenliegenden Zugange zu. 9.2.2. Die Aussentreppe wird als schmal und steil
beschrieben. Die Strapazen der Beforderung von Fahrrad und Kinderwagen seien dem
Berufungskléger A. anlasslich der Demonstration am Augenschein anzusehen
gewesen (act. A.3 Rz. 44), sai es doch nahezu unmdglich, den Kinderwagen und die
Fahrréder nur rollend hinab und hinauf zu befordern, und das Gewicht der Fahrzeuge miisse
teilwei se mitgetragen werden. Dass das umstandlich und mihsam sei, sei am Be-
rufungsklager A. unschwer erkennbar gewesen (act. A.2 Rz. 27). Eine L6- sung
musse altagstauglich sein, weil Kinderwagen mehrmals téglich gebraucht wirden. Was
heute bequem gehe, sei beim neuen Abstellplatz eine erhebliche Erschwernis (act. A.3 Rz.
28). Die Treppe sai lediglich 750 mm breit. Ein Handlauf fehle und kénne auch nicht
nachtraglich angebracht werden, weil der begeh- bzw. befahrbare Teil der Treppe dann
noch schmaler wiirde, ja so schmal, dass sie gar nicht mehr begeh- bzw. befahrbar wére
(act. A.2 Rz. 31). Es sai nahezu unmog- lich, das schmale Rampenbrett an Rande der



Treppe so zu benlitzen, dass das jewellige Gefahrt rollend transportiert werden konne. Der
Berufungskléger A. habe mit enormem Kraftaufwand ein E-Bike die Treppe
hinuntergetragen. Die Vorfiihrung habe gezeigt, wie gefahrlich ein solcher Transport sei
(act. A.2 Rz. 29).

E.93

Im vorinstanzlichen Entscheid wird ausgefuhrt (act. B.1 E. 12 S. 57 f.), dass "der
Augenschein [...] deutlich gezeigt habe, dass es gerade mit sperrigen und schweren
Gegenstéanden, wie Fahrrédern oder Kinderwagen einen gewichtigen Unterschied macht, ob
diese zu ihrem Abstellplatz geftihrt oder gerollt werden kénnen wie aktuell, oder ob diese
Uber eine schmale steile Treppe hinabgeftihrt werden kdnnen wie aktuell, oder ob diese Gber
eine schmale steile hinabgefiihrt oder hinaufgehievt resp. getragen werden missen. Auch
wenn es, wie anlésslich des Augenscheins gesehen ein schmales Rampenbrett am Rande der
schmalen Treppe gibt, ist es einer Person alleine nahezu unmdglich den Kinderwagen und
die Fahrrader nur rollend hinab und hinauf zu beférdern. Das Gewicht von Fahrré dern
(heutiges Mountain/e-bike wiegt ca. 15-30 kg) und Kinderwagen muss teil- weise
mitgetragen werden, was selbst fir einen erwachsenen Mann mihsam und umstandlich ist,
wie anlasslich der Vorfuhrung am Augenschein durch die klagen- de Partei (Josef A. )
unschwer zu erkennen war [ ...]. Isoliert betrachtet und angesichts der dort herrschenden
Platzverhdtnisse, ist der Zugang zum neuen

29/ 35 Abstellplatz wohl ausgekltigelt und umsichtig gebaut worden, insbesondere die von
den klagenden Parteien 1 und 2 eingebaute beheizte Treppe und das fur die Zufahrt des
Nachbarn einklappbare Gelander (vgl. Erw. 11, act. 111/2; 3 BB 2, 3; act. 11/5: KB 5). Die
vorgangig getéatigten Ausfthrungen im Zusammenhang mit den Gegebenheiten vor Ort
haben aber gezeigt, dass der neue Abstellplatz im Vergleich von Dimension, Erreichbarkeit,
Benutzbarkeit und vor allem Zugang mit dem aktuellen Abstellplatz in der 'J. '
erhebliche Nachtelle fur die beklagte Partei 1, 2 und 3 aufweist und damit offensichtlich
deutlich weniger geeignet ist, um as neuer Abstellplatz zu dienen".

E.94

Die Berufungsklager halten dem entgegen, dass die Wahimdglichkeit prak- tisch schon
heute ausgeschlossen sei, weil Kinderwagen und Fahrrad nicht durch das Hausinnere
hinauf- und hinuntergetragen werden kdnnten. Die V orinstanz erwéhne, dass es "gerade bei
sperrigen und schweren Gegenstanden einen ge- wichtigen Unterschied mache, ob diese
Uber eine schmale steile Treppe hinabge- fuhrt und hinaufgehievt resp. getragen werden
mussen. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz hat der Klager Dr. A. anlasslich des
Augenscheins demons- triert, dass das Hinauf- und Hinunterbringen eines Fahrrades ohne
Probleme mdog- lich ist (siehe Protokoll zum Augenschein vom 26. Januar 2022, S. 5)" (act.
A.1Rz. 44).

E.95

Fur das Kantonsgericht ist die Einschréankung des Zuganges zum Keller Nr. 2 und zur
Abstellflache auf eine steile Treppe von 750 mm ein offensichtlicher Nachteil und steht der
Gleichwertigkeit des Ersatzes entgegen. Ohne dass sich die Vorinstanz und die Parteien
dazu gedussert haben, ist daran zu erinnern, dass Treppen — und das ist gerichtsnotorisch
und allgemein bekannt — ganz generell eine Gefahr und die Ursache fir viele Unfalle sind.
Der Berufungsklager A. hat anlé&sslich des Augenschein sein E-Bike auf der als neuen
Zugang vorgesehe- nen Aussentreppe in den Keller hinunter transportiert (act. A.1 Rz. 44),




und nach den Berufungsklégern ist dies problemlos verlaufen. Zum korperlichen Zustand
von Herr A. wird nichts gesagt. Aber alein schon die Tatsache, dass er ein Mann ist
und daher statistisch kraftiger als Frauen, relativiert die Demonstration. Die Vorinstanz und
die Berufungsbeklagten erwadhnen, dass dem Berufungsklager anzusehen gewesen sei, dass
der Transport anstrengend, ja eine Strapaze gewe- sen sei. Auch wenn in Betracht gezogen
wird, dass die Berufungsbeklagten digje- nigen Argumente besonders hervorheben, die
ihnen nitzen, hat immerhin auch die Vorinstanz diesen Aspekt deutlich betont, was stark
gegen die Alltagstauglich- keit der Lésung spricht. Und die Berufungskl&ger haben die
korperliche Anstren- gung beim Transport nicht grundsétzlich bestritten, auch nicht, dass
das Rollen

30/ 35 der Gefahrte nicht immer moglich sei (offenbar ist das Rampenbrett nur auf einer
Seite angebracht, wahrend Kinderwagen Ré&der auf zwei Seiten haben). Das Ar- gument,
dass der Gebrauch der jetzigen internen Treppe flr grosse und sperrige Gegenstande nicht
geeignet ist, ist durchaus nachvollziehbar; allerdings gibt es ja auch kleinere Gegenstande,
fur die die interne, der Witterung nicht ausgesetzte Treppe durchaus brauchbar ist. Gerade
das zeigt jaden Wert, der die Existenz von zwei Zugangen fir die Berufungsbeklagten hat,
namlich dass sie situativ wahlen kénnen, welcher Weg fiir das, was sie tun wollen, besser
geeignet ist. Am Augenschein hat insbesondere der Berufungsbeklagte 1 das Fehlen eines
Hand- laufes an der neuen Aussentreppe bemangelt und der Berufungsklager A. hat
die nachtragliche Anbringung fur den Fall, dass dies gewlinscht seli, anlasslich des
Augenscheins zugesichert. Dass bei einer Breite der Treppe von 750 mm daf r
realistischerweise kein Platz vorhanden ist, wie der Berufungsbeklagtel gel- tend macht, ist
sehr naheliegend, verengt doch ein solcher Handlauf den Raum fir den Transport von
Fahrrédern und Kinderwagen noch zusétzlich. Die Wirdigung der Situation, wie siedie
Vorinstanz vorgenommen hat, Uberzeugt das Kantonsge- richt: Die neue Ldsung auf dem
verlegten Zugang zu Keller Nr. 2 und zum Abstell- platz fur Fahrréder und Kinderwagen
ausschliesslich via die schmale Aussentrep- pe wurde zu Recht als nicht gleichwertig
erkannt, ohne dass bei dieser Beurteilung das klappbare Gelander (act. A.1 Rz. 47) eine
besondere Rolle spielt. Die von den Berufungsbeklagten namhaft gemachten Vorteile,
insbesondere der direkte Zu- gang in den Keller (act. A.1 Rz. 35, 41), der kiirzere Weg mit
weniger Hindernis- sen und die hoheren Eingangstiren wiegen die Nachteile nicht auf.
Auch das In- teresse der Berufungskl&ger an der Verlegung — insbesondere der Weg vom
und zum durchaus méglichen Wellnessen —in leichter Bekleidung zurtickzulegen, vermag
die Ungleichwertigkeit nicht in Frage zu stellen, ebenso wenig wie die Schliess- und
anderen Nachbarschaftsprobleme, die moglicherweise einer (hier nicht vorzunehmenden)
Kl&rung bedirfen, jedoch die fehlende Gleichwertigkeit nicht in einem anderen Licht
erscheinen lassen.

E.9.6

Erweist sich damit die Situation fur die Berufungsbeklagten nach der Verle- gung als
deutlich schlechter, brauchen die weiteren Argumente, die die Parteien vorbringen, nicht
néher erdrtert zu werden: Ob die Form des neuen Kellers Nr. 2 eine Verschlechterung der
Nutzungsmaoglichkeiten bedeutet, ob die Fahrréder und der Kinderwagen unten an der
neuen Treppe problemlos gewendet werden kén- nen, ob sich die hdhere und schwellenlose
Eingangstir zum neuen Keller Nr. 2 fir den Gebrauch al's positiv auswirke und ob die
sperrigen Gegenstande im alten Keller besser "eingefadelt”" werden konnen, ob eseine
Rolle spielt, dass der neue Zugang kirzer ware als die bisherigen, ob auf der alte Flache
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/ 35 grundsétzlich zul&ssig ist. Das ergibt sich recht deutlich aus dem Satz in RG act. 1/1 Rz.
17: "Die Kl&ger haben aber ein rechtlich geschuitztes Interesse an der ge- richtlichen
Feststellung, ob gestiitzt auf Art. 742 ZGB fur den Zugang zum Keller Nr. 1 ein
entsprechender V erlegungsanspruch besteht. VVor einer solchen Feststel- lung mit den
erforderlichen Bauarbeiten fir die Verlegung zum Zugang zu Keller Nr. 1 zu beginnen,
wareunsinnig”. Dem ist aus rechtlicher Sicht hinzuzufiigen: es wére nicht nur unsinnig,
sondern auch unzulé&ssig, weil es sich um eigenméchtige Eingriffe der Berufungskl&ger in
das Eigentum des Berufungsbeklagten 1 handeln wirde und ihnen der Berufungsbeklagte 1
auch keinen Zutritt gewadhren musste. Zum Recht der Berufungsbeklagten 2 und 3 an der
Aussenwand/-htlle vgl. unten E. 5.7. Wie sich aus E. 4 ergibt, muss sich der
Berufungsbeklagte 1 als Dienstbarkeitsbe- rechtigter die Inanspruchnahme seines eigenen
Grundes fir die Verlegung des Zugangs zum Keller Nr. 1 nicht gefallen lassen, weil Art.
730 Abs. 1 ZGB die Be- rechtigung zur Nutzung von fremdem Grund gibt. Darausist zu
folgern, dass eine Verlegung auf das eigene Grundstiick des Berechtigten gegen seinen
Willen un- zuléssig ist. Dass die Verlegung im bisherigen Verfahren weder von den
Parteien noch von der Vorinstanz unter diesem Aspekt erdrtert wurde, ist nicht entschel-
dend. Dass die Waschkiiche im Eigentum des Berufungsbeklagten 1 steht, ist all- seits
unbestritten und den Berufungskl&gern war ja auch klar, dass der Umsetzung ihres Planes
ohne gerichtliche Erméachtigung Grenzen gesetzt sind. Der Unter- schied der Sichtweisen
besteht darin, dass das Kantonsgericht davon ausgeht, es sei auch dem Gericht verwehrt, die
Verlegung gegen den Willen des Grundei- gentiimers und Dienstbarkeitsberechtigten
anzuordnen, wahrend die Berufungs- kléger dies bel gleicher Ausgangslage offenbar fir
moglich halten. Wenn das Kan- tonsgericht diese Moglichkeit verneint, fallt es keinen sog.
unzuléssigen Uberra- schungsentscheid (vgl. dazu Paul Oberhammer/Philipp Weber, in:
Oberham- mer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar zur schwei zerischen Zivil prozessord-
nung, 3. Aufl., Basel 2021, N 4 ff. zu Art. 56 ZPO), was einen vorgangigen zusétz- lichen
Hinweisi.S.v. Art. 56 ZPO erfordern wirde. Geméss BGE 130 111 35 E. 5 kann das Gericht
das Recht anwenden, ohne zuvor die Parteien auf die sich stel- lenden Rechtsprobleme
hinzuweisen. Eine Ausnahme macht das Bundesgericht dort, wo das Gericht beabsichtigt,
seinen Entscheld auf eine Bestimmung oder ein Prinzip abzustiitzen, an die oder das bisher
niemand gedacht hatte und mit des- sen Erheblichkeit verniinftigerweise nicht gerechnet
werden musste (BGer 4P.260/2000 v. 2.3.2001 E. 6a). Dasist hier nicht der Fall, daes bei
der Anwen- dung von Art. 742 ZGB bleibt.

E.10.1

Werden die Dienstbarkeiten zu Keller Nr. 2 und zum Abstellplatz nicht ver- legt, so muss
auch nicht entschieden werden, ob sich die Bedeutung des "Fuss- weg mit besonderer
Unterhaltsregelung” durch das Untergeschoss des Eigentums der Berufungsklager im
Zugang dazu erschopft (so die Berufungsklager, vgl. RG act. 1/1 Rz. 31) oder ob ihm
zusétzlich eine Bedeutung flr den Zugang zu den Ei- gentumswohnungen der
Berufungsbeklagten zukommt (vgl. RG act. 1/4 Rz. 16). An der Hauptverhandlung haben
die Berufungsklager (RG act. VI1/3 S. 19 ff. Ziff. 2.3) den bereits verschiedentlich zuvor
erwahnten Anspruch auf Ldschung des Fusswegrechtsi.S.v. Art. 736 ZGB (Abs. 1. "Hat
eine Dienstbarkeit fUr das berechtigte Grundsttick alles Interesse verloren, so kann der
Belastete ihre L6- schung verlangen”; Abs. 2 teilweise Ablésung bei herabgesetztem



Interesse) neu mit den Rechtsbegehren Ziff. 4 formuliert (vgl. vorne Sachverhalt C). Nach
den Berufungskl&gern gibt es eine selbstandige Erschliessung der Parzelle Nr. 1. (RG
act. VII/3 S. 20: Erschliessung uber ein altes Fuss- und Fahrweg- recht aus dem Jahr 1957
Uber die Nordseite der Parzelle), und der Weg tber den Keller sei damit lediglich ein
zweiter Zugang. Die Beteuerungen der Berufungsbe- klagten am verbleibenden Interesse
seien nicht massgeblich, sondern es sei ein objektiver Massstab anzulegen: Den zweiten
Zugang ab der Ostseite des Keller- geschosses brauche es deshalb nicht. Erwahnt werden
dann noch Divergenzen betreffend Schliessung der Verbindungstiire und die Auswirkungen
der COVID-19- Pandemie (RG act. VI1/3 S. 20). Die Klagednderung sei gemass Art. 227
Abs. 1lit. aZPO ohne weliteres zuléssig. Eine alfallige Feststellung der Entschédigung fir
die Teilablosung sei gleichzeitig zu beurteilen.

E. 10.2

Was die Klagednderung anbelangt, ist gemass Art. 230 Abs. 1 ZPO diese in der
Hauptverhandlung nur noch zulassig, wenn die Voraussetzungen von Art. 227 Abs. 1 ZPO
gegeben sind und wenn sie auf neuen Tatsachen oder Beweismitteln beruhen. Und die
Berufungsklager halten diese noch fur mdglich. Der Frageist jedoch nicht weiter
nachzugehen, weil die Vorinstanz dieses Begehren nicht in ihr Urtell aufgenommen und
auch keinen Entscheid dazu gefdllt hat. Das beanstan- den die Berufungskléger soweit
ersichtlich nicht, sodass sich das Kantonsgericht

E.10.3

Abschliessend drangt es sich auf, noch naher auf Rechtsbegehren Ziff. 3 bzw. die Variante
beziiglich Keller Nr. 1 bzw. dessen Zugang einzugehen. Anders alsin Rechtsbegehren Ziff.
2 haben die Berufungsklager die Verlegung des Fuss- weges zu Keller Nr. 1in
Rechtsbegehren Ziff. 3 nicht separat verlangt, weil dieser Weg nur Uber das Grundsttick der
Berufungsklager fuhre. Mit Blick auf den Plan, der als Klagebeilage 3 (Kellergeschoss
Variante; RG act. 11/3) eingereicht wurde (vgl. auch den einkopierten Plan auf S. 15 dieses
Entscheides), lasst sich diese Sachdarstellung allerdings nicht nachvollziehen. Dort hat
zwar der orange gestri- chelte Zugang seinen Ausgangspunkt erst ab dem Grundstiick der
Berufungskl& ger, jedoch gibt es aufgrund des Planes eigentlich nur eine Mdglichkeit, wie
der Berufungsbeklagte 1 an diesen Ausgangspunkt gelangen kann, namlich wiederum durch
eine (wohl noch zu erstellende andere) Tire aus seiner Eigentumswohnung heraus. Die
Parteien haben sich zu diesem Punkt nicht gedussert und die Vor- instanz hat die
Verhdltnisse, wie sie nach der noch vorzunehmenden Abtrennung des Zuganges sein
werden, als zu eng und die Verlegung daher als unzuléssig, wozu die Berufungsklager nicht
ndher Stellung nehmen. Sie nennen ihrerseits die grosse Anzahl der am Augenschein
Teilnehmenden als Ursache dafUr, dass die V erhaltnisse untibersichtlich gewesen seien.
Gerade im Zusammenhang mit dem Varianten-Zugang zum Keller Nr. 1 ist jedoch nicht
ersichtlich, warum dort beson- dere Enge geherrscht haben sollte, ist doch der
abgeschlossene Zugang (Ab- schirmung) noch gar nicht gebaut (act. A.1 Rz. 36; aus dem
Protokoll des Augen- scheins[RG act. VII/1 S. 4] ergibt sich, dass der geplante Verlauf der
noch zu er- stellenden Abschirm-Wand am Boden aufgezeichnet wurde). Schliesst sich das
Kantonsgericht mangels zweckdienlicher Einwendungen der Berufungsklager der
Vorinstanz an, dass der abgeschirmte Zugang zu eng ist und ist geméass Plan in
Klagebeilage 3 (RG act. 11/3) davon auszugehen, dass die Zutritts-Variante zum Keller Nr.
1 via das Stockwerkeigentum des Berufungsbeklagten 1 und unter Ein- bezug der
Aussenhlle der Stockwerkei gentimerwerkei gentiimergemeinschaft fihren misste, so ist



auch diesbeziiglich die Klage und die Berufung abzuweisen. Anzumerken ist, dass hier das
gleiche gilt wie vorstehend hinsichtlich des Fuss- wegrechts: Ist es das erklarte Ziel der
Berufungskléger, dass die Berufungsbeklag- ten die"J. " nicht mehr betreten kénnen,
damit ihre Privatsphare gewahrt wird (und dass auch weitere Reibungspunkte im
Zusammenleben der Parteien eliminiert werden) und ergibt sich dies auch aus den
Rechtsbegehren (Ziff. 2 und 3), die "als Gesamtpaket" gestellt werden, ist die Klage
ohnehin insgesamt abzu- weisen, wenn die Berufungskl&ger in einem Punkt bzw. mit einem
Rechtsbegeh-

E.11

/ 35 5.4. Die Berufungsklager haben formell ein Feststellungsbegehren gestellt. Wird auf
ein Feststellungsbegehren mangel s Feststellungsinteresse nicht eingetreten, wie das die
Vorinstanz bezuglich Ziff. 1 getan hat, so wird damit nicht bindend tber den eingeklagten
Anspruch als solchen entschieden, eswird kein Sachent- scheid geféllt (Domgj, aa.O., N 12
zu Art. 59 ZPO). Entsprechend wird die Ansicht vertreten, dass bel Fehlen einer
Prozessvoraussetzung kein Sachentscheid erge- hen darf (Domej, a.a.O., N 12 zu Art. 59
ZPO; Walther J. Habscheld, Schweizeri- sches Zivilprozess- und
Gerichtsorganisationsrecht, 2. Aufl., Basel 1990, Rz. 366 m.H.). Die Berufungsklager
verweisen auf ZK1 19 144 vom 9. Juli 2021 E. 4.2. Danach durfe sich die
Rechtsmittelinstanz nur um den Nichteintretensentscheid und nicht auch um den
Sachentscheid kiimmern. In ZK1 19 144 steht: " Steht end- gultig fest, dass es an einer
Prozessvoraussetzung fehlt, darf nicht zur Sache ver- handelt werden und ergeht ein
Nichteintretensentscheid (BGE 140 I11 159 E. 4.2.4 m.w.H.). Aus prozessbkonomischen
Grinden sollte deshalb die Prifung hinsicht- lich jeder Prozessvoraussetzung sobald als
moglich und vor der materiellen Be- handlung der Klage erfolgen (BGE 140 111 159 E.
4.2.4). Wenn die Vorinstanz zum Schluss kommt, das Rechtsbegehren sei zu unbestimmt,
darf sie auf die Klage nicht eintreten und entsprechend kein Urtell in der Sache fallen.
Moglich wére nur, im Sinne eines Obiter dictum festzuhalten, dass selbst im Fall, da auf die
Klage eingetreten wirde, diese in der Sache abzuweisen wére". Der Entscheld betraf die
Bestimmtheit des Rechtsbegehrens. Wenn nicht klar ist, was in welchem Umfang
eingeklagt wird, kann dartiber auch kein Sachentscheid geféllt werden. Der vorlie- gende
Fall ist insoweit anders gelagert, as es hier um das Verhdtnis zwischen Feststellungs- und
L eistungsklage geht. Im Zusammenhang mit einem Feststel- lungsbegehren hielt das
Bundesgericht inBGE 8511 73 E. 1 fest: "Ob [...] ein Feststellungsbegehren statthaft sei,
liess die Vorinstanz dahingestellt, weil sie zum Schlusse kam, die Klage sei ohnehin
abzuweisen. In der Tat braucht die Frage, ob der Anspruch [...] mit einer Feststellungsklage
oder mit der (eventuell erhobenen) Leistungsklage geltend gemacht werden kénne, nicht
entschieden zu werden, well ein solcher Anspruch Uberhaupt nicht besteht". Adrian Zingg,
in: Gungerich (Koor- dination), Berner Kommentar zur Schwei zerischen
Zivilprozessordnung, Band I, Bern 2012, N 39 zu Art. 60 ZPO, halt eine Abweisung dann
fUr statthaft, wenn die Prifung des schutzwirdigen Interesses aufwandig wére und die
Unbegrindetheit der Klage offensichtlich ist. Dem kann nach Ansicht des Kantonsgerichts
gefolgt werden, denn anders als bei der Bestimmtheit des Rechtsbegehrens geht es bei der
Frage der Zuldssigkeit der Feststellungsklage nicht darum, welches Recht Gberhaupt zu
beurteilen ist, sondern darum, ob fir die Feststellung des eingeklag- ten Rechts ein
schutzwiirdiges I nteresse besteht. Wenn das Gericht zum Schluss kommt, dass das
eingeklagte Recht gar nicht besteht, so ist die Frage, wie es gel-
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/ 35 tend zu machen ist, hypothetisch und der Schutz der beklagten Partei und die
Prozessokonomie rechtfertigen mit Blick auf den zitierten Bundesgerichtsent- scheid die
Abweisung der Klage. 5.5. Anzumerken ist schliesslich, dass die Berufungsklager mit der
Berufung das Feststellungsbegehren in ein Leistungsbegehren umgedeutet und in der Sache
entschieden haben wollen, damit die Verlegung a's solche beurteilt wird, sodass Vorbehalte
gegen dieses Vorgehen widersprichlich waren. Auch der Berufungs- beklagte 1 ersuchte an
der erstinstanzlichen Hauptverhandlung um einen materiel- len Entscheid (RG act. VI1/2 S.
7). Dieinhaltliche Beurteilung einer Klage, der Sachentscheid, kann zu einer Gutheissung
oder zu einer Abweisung fihren. Man- gels Zulassigkeit der Inanspruchnahme des
Grundstlickes des Berufungsbeklag- ten 1 ist die Klage hinsichtlich Ziff. 1 des
Rechtsbegehrens abzuweisen. Das Dis- positiv des vorinstanzlichen Entscheidesist in
diesem Sinne anzupassen, und entsprechend ist dann auch die Klage abzuweisen. 5.6. Ohne
dass es nach dem Gesagten drauf ankommt, ist kurz zu untersuchen, wie es sich mit den
Klagearten und der von den Berufungsklégern verlangten Um- deutung der
Feststellungsklage in eine Leistungsklage verhélt. Ohne gerichtliche Erméachtigung kénnen
bauliche Massnahmen auf dem Grundstiick des Berufungs- beklagten 1 nicht vorgenommen
werden. Zutreffend ist ebenfalls, dass es wegen der noch vorzunehmenden baulichen
Massnahmen (Wanddurchbruch) nicht még- lich ist, ein Gestaltungsbegehren zu stellen
(RG act. I/1 Rz. 25). Mit einem (gut- heissenden) Gestaltungsurteil wirde die Verlegung
bereits vollzogen, was ohne Einzelheiten fir die Regelung des Weges und des Zutrittes zum
Keller Nr. 1 nicht moglich ist. Im vorinstanzlichen Verfahren schrieben die
Berufungsklager (RG act. I/1 Rz. 17), wie bereits vorstehend zitiert: "Die Klager haben aber
ein rechtliches geschitztes I nteresse an der gerichtlichen Feststellung, ob gestiitzt auf Art.
742 ZGB fir den Zugang zum Keller Nr. 1 ein entsprechender Verlegungsanspruch besteht.
Vor einer solchen Feststellung mit den erforderlichen Bauarbeiten fir die Verlegung des
Zugangs zum Keller Nr. 1 zu beginnen, wére unsinnig”. In der Be- rufung machen sie
geltend, dass das von ihnen gestellte Feststellungsbegehren gegebenenfalsin ein

L eistungsbegehren umzudeuten sei, wofUr esin der bun- desgerichtlichen Praxis Beispiele
gebe. Was das Verhéltnis zwischen Leistungs- und Feststellungsklagen anbelangt, wird
davon ausgegangen, dass die Méglich- keit eines L eistungsbegehrens das
Feststellungsbegehren ausschliesst und das erforderliche Feststellungsinteresse gesondert
nachzuweisen ist (BGE 144 111 175 E. 4.3). Bel gleichem bzw. besserem Rechtsschutz ist
die Feststellungsklage sub- sidiér (BGE 135 111 378 E. 2.2; BGer 4A_170/2022 v. 25.7.2022
E. 3.1). Nach den

E. 121

Bleibt es dabei, dass die Berufungsbeklagten obsiegen, so ist der erstin- stanzliche
Entscheid betreffend Kosten und Entschédigungen zu bestétigen. Be- ziiglich der
vorinstanzlichen Entschédigung machen die Berufungsklager zwar geltend, dassim
Schlichtungsverfahren keine Partei entschadigungen gesprochen werden durften. In E. 20
halte die Vorinstanz fest, dass der Berufungsbeklagte 1 in der Zeit vom 4. Mérz 2019 bis
zum 9. Oktober 2020 fir Rechtsanwalt Cavegn ein Aufwand von CHF 6'569.70 geltend
mache. Das Schlichtungsbegehren sei am 21. Februar 2019 eingereicht worden und die
Klage datiere vom Oktober 2019. Der Aufwand vom 4. Mérz bis im Oktober 2019 (Erhalt
der Klage) durfe daher nicht entschadigt werden und die Entschadigung sei zu kiirzen.
Entsprechend sei auch die Entschadigung an die Berufungsbeklagten 2 und 3 zu kiirzen,



weil diese entsprechend dem Berufungsbeklagten 1 entschadigt worden seien (act. B.1 E.
22). Die Ansicht, dass den Berufungsbeklagten fir ihre Bemihungen im Zu- sammenhang
mit dem Schlichtungsverfahren keine Parteientschadigung auszu- richten ist (Art. 113 Abs.
1 ZPO), ist an sich richtig, in der vorliegenden Konstella- tion hingegen nicht zutreffend.
Kommt es ndmlich zur Ausstellung der Klagebewil- ligung und danach zu einem Prozess,
so werden die Kosten zur Hauptsache ge- schlagen (Art. 207 Abs. 2 ZPO) und zusammen
mit den Ubrigen Prozesskosten verteilt (Botschaft zur ZPO von 2006 S. 7332). Im Rahmen
seines Sachentscheids kann dann das erstinstanzliche Sachgericht fur das
Schlichtungsverfahren eine Partel entschadigung zusprechen (BGE 141 111 20 E. 5.3;
Christine Mohler, in: Geh- ri/Jent-Sgrensen/Sarbach [Hrsg.], OFK Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Zirich 2015, N 4 zu Art. 207 ZPO, Viktor Riegg/Michael
Riegg, in: Spuh- ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar zur schweizerischen
ZPO, 3. Aufl., Basel 2016, N 2azu Art. 113 ZPO).

E.12.2

Auch im Berufungsverfahren sind die Berufungsklager kostenpflichtig und haben sie die
Berufungsbeklagten 1 sowie 2 und 3 zu entschadigen. Die Gerichts- kosten belaufen sich
angesichts des verursachten Aufwands und des Streitinter- esses auf CHF 10'000.00 (vgl.
Art. 15 Abs. 2 EGzZPO [BR 320.100] i.V.m. Art. 10 VGZ [BR 320.210]). Dadie
Berufungsbeklagten keine Honorarnote eingerei cht

E. 13

/ 35 Berufungsbeklagten 2 und 3 hétte mit einer Leistungsklage auf Abgabe von ent-
sprechenden Willenserklérungen zur Abanderung der Dienstbarkeit Zug um Zug mit der
Entschédigung geklagt werden missen (act. A.3 Rz. 11). Das in dieser Situation theoretisch
am besten passende L eistungsbegehren ist nach Ansicht des Kantonsgerichts eine Klage auf
Dulden der Verlegung (vgl. Marc Weber, in: Spih- ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozess- ordnung, 3. Aufl., Basel 2017, N 25 zu Art.
85 ZPO). Allerdings hétten die Beru- fungsklager auch damit ihr Ziel, zu wissen, ob siedie
Umgestaltung an die Hand nehmen kdnnen, nicht erreicht, weil es ohne zusétzliche Antrége
und Anordnun- gen zur Vornahme der Vorbereitung des Durchbruchs und seiner
Ausgestaltung sowie der baulichen Massnahmen beziiglich Verlegung nicht entschieden
werden kann. Die Berufungskléger haben richtig erkannt, dass sie fir die baulichen Mass-
nahmen die Stockwerkeigentumseinheit des Berufungsbeklagten 1 nicht ohne wei- teresin
Anspruch nehmen kénnen (RG act. /1 Rz. 25). Planung und Umsetzung der Verlegung
wurden Zutritt zur Waschktiche des Berufungsbeklagten 1 erfor- dern. Wéahrend
erforderliche bauliche Massnahmen bel der Verlegung auf dem eigenen Grundsttick des
Belasteten ohne weliteres geplant und umgesetzt werden kénnen, wie es die
Berufungsklager an anderer Stelle ja auch getan haben, ist dies bel der Schaffung eines
Durchgangs von der Waschkiiche zum Keller Nr. 1 ohne freiwillige Mitwirkung des
Berufungsbeklagten 1 bzw. einer konkreten dies- bezliglichen gerichtlichen Anordnung
nicht moglich. Im Ergebnis liesse sich auch mit einem blossen Begehren auf Duldung der
Verlegung (eine Leistungsklage) nicht mehr erreichen als mit der Feststellung, dass die
Verlegung zuléssig ist, well in beiden Féllen die Frage des Zutritts und des Eingriffsin die
Bausubstanz sowie die bauliche Ausgestaltung des Durchbruchs nicht beurteilt werden
koénnte. Unab- hangig vom Eingriff ins Eigentum ist letztlich nicht ersichtlich, wie
Uberhaupt Uber die Zuldssigkeit der V erlegung entschieden werden kann, wenn die konkrete
Aus- gestaltung und Ausfihrung offen gelassen werden. Die Kostenlibernahme al's



Voraussetzung der Verlegung steht nicht im Rechtsbegehren, sondern ist in der Klageschrift
(RG act. 1/1 Rz. 25; act. A.1 Rz. 49) zugesichert worden. Ein Begeh- ren um eine
gerichtliche Verpflichtung zur Kostentibernahme ist allerdings nicht vergleichbar mit der
Zusicherung in einer Rechtschrift, well eine solche Zusiche- rung nicht vollstreckbar ist.
5.7. Zwischen den Parteien wird kontrovers diskutiert, ob das Rechtsbegehren in Ziff. 1 nur
gegen den Berufungsbeklagten 1 zu richten sei, weil die Waschkiiche in seinem
Sonderrecht stehe, oder ob es sich auch gegen die anderen Berufungs- beklagten 2 und 3
richten misse, weil der Durchbruch der Aussenwand gemein- same Telle der

Stockwerkei gentiimergemeinschaft betreffe, was von den Beru-
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/ 35 fungsklagern bestritten wird (RG act. 1/1 Rz. 26, act. A.1 Rz. 37 f.). Sowie die Be-
rufungskléger die Klage formuliert haben, richten sich alle Rechtsbegehren glei-
chermassen gegen alle Berufungsbeklagten (d.h. auch gegen die Berufungsbe- klagten 2
und 3 und damit gegen alle Mitglieder der Stockwerke gentiimergemein- schaft), weil in der
Klage (und auch den weiteren Eingaben der Berufungskl&ger) ganz generell und ohne
Bezug zu den einzelnen Rechtsbegehren als Gegenpartei alle Berufungsbeklagten genannt
sind. Sind alle mdglichen Parteien schon im Pro- zess, ist die Frage der (notwendigen)
Streitgenossenschaft ohne Belang, wenn keine abwel chenden Antrage gestellt werden, was
hier nicht der Fall ist. Tatsach- lich ist davon auszugehen, dass alle Berufungsbeklagten
vom Durchbruch betrof- fen sind (RG act. I/3 Rz. 17b; act. A.3 Rz. 17d), welil die Wand der
Waschkliche des Berufungsbeklagten gleichzeitig eine Aussenwand ist und damit zur
Gebéau- dehille der Stockwerkeigentumsliegenschaft als solcher gehort (Art. 712b Abs. 2
Ziff. 2 ZGB, vgl. Protokoll Augenschein RG act. VII/1 S. 4). Dass die Berufungsbe- klagten
2 und 3 z.T. ihre Legitimation diesbezuglich bestreiten (act. A.3 Rz. 17), andererseits aber
auch auf die Bedeutung der Aussenwand fir alle Stockwerkei- gentimer hinweisen (vgl.
z.B. Protokoll der Hauptverhandlung RG act. VII/2 Anm. 4; act. A.3 Rz. 17d), ist nicht
entscheidend, da die Frage, gegen wen geklagt werden muss, materiell-rechtlicher Natur
und von Amtes wegen (Art. 57 ZPO) zu erdrternist. 6.1. Mit Rechtsbegehren Ziff. 2 wird
die Anweisung an das Grundbuchamt ver- langt, die ndher genannten Dienstbarkeiten zu
verlegen und ins Grundbuch einzu- tragen, namlich ¢ das Benltzungsrecht an der
Abstellflache im Keller auf die lila schraffierte Fl&che ¢ das Benttzungsrecht am Keller Nr.
2 auf die gelb schraffierte Flache « das Fusswegrecht mit besonderer Unterhaltsregelung auf
die blau schraf- fierte Flache. Mit Rechtsbegehren Ziff. 3 (ein Eventual begehren, auch
bezeichnet als "Variante") wird die Anweisung des Grundbuchamtes verlangt, die ndher
genannten Dienst- barkeiten zu verlegen und ins Grundbuch einzutragen, namlich ¢ das
Benutzungsrecht an der Abstellflache im Keller auf die lila schraffierte Flache ¢ das
Benutzungsrecht am Keller Nr. 2 auf die gelb schraffierte Flache

E. 15

/ 35 » das Fusswegrecht mit besonderer Unterhaltsregelung auf die blau sowie die orange
schraffierte Flache. Auf dem von den Berufungsklégern eingereichten Plan (RG act. 11/3) ist
die Situa- tion wie folgt dargestellt: Der Unterschied zwischen dem Hauptbegehren
(Rechtsbegehren Ziff. 2) und dem Eventual begehren (Rechtsbegehren Ziff. 3) besteht
hinsichtlich des Fussweg- rechts, und zwar dahingehend, dass dieses auf die orange Flache
verlegt werden soll. Bel der Verlegung auf die orange Flache handelt es sich um den
Zugang zum Keller Nr. 1, der — als Variante — nicht Uber das Grundstiick des
Berufungsbeklag- ten 1 fuhren soll. Ein Blick auf RG act. 11/3, der Plan zur "Kellergeschoss



Variante", wirft diesbezuglich allerdings Fragen auf. Darauf wird zurtickzukommen sein
(vgl. E. 10.3). 6.2.1. Die Vorinstanz fuhrte zu den vorstehenden Begehren aus, dass die
verlang- ten Anweisungen an das Grundbuchamt rein vollstreckungsrechtlicher Natur sei-
en. Zwar erlaube die Zivilprozessordnung, beim Gericht nebst einem Sachent- scheid
zugleich entsprechende Vol streckungsanordnungen zu verlangen, aller- dings brauche es
zuné&chst einen Sachentscheid, der dann vollstreckt werden konne. Ein solcher
Sachentscheid sei von den Berufungsklégern nicht verlangt worden, sodass auf das
Rechtsbegehren Ziff. 2 und 3 nicht eingetreten werde konne (act. B.1 E. 3). 6.2.2.
Hinsichtlich der Begehren, das Grundbuchamt sei anzuweisen, die Dienst- barkeit zu
verlegen, halten die Berufungsbeklagten und die Vorinstanz mit einem
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/ 35 gewissen Recht fest, dass so, wie das Begehren formuliert ist, an eine Vollstre-
ckungsanordnung gedacht werden kann. Richtig ist aber auch, dass der gesetzli- che
Verlegungsanspruchi.S. von Art. 742 ZGB zwingend einer gerichtlichen Beur- teilung
bedarf, wenn keine einvernehmliche Regelung méglich ist, und erst eine gerichtlich
angeordnete Verlegung kann alsdann im Grundbuch eingetragen wer- den. Dabei gilt, dass
bel einer Gestaltungsklage die Rechtsénderung bereits mit dem Urteil erfolgt und dass darin
der Grundbucheintrag i.S. einer Anweisung ans Grundbuchamt angeordnet werden kann,
dass aber auch —weil die Rechtsénde- rung ja bereits erfolgt ist — die Anmeldung beim
Grundbuch den Parteien Uberlas- sen werden kann (Jorg Schmid/Bettina Hurlimann-Kaup,
Sachenrecht, 6. Aufl., Zurich 2022, Rz. 849a). 6.2.3. Die Berufungsklager machen geltend,
dass die Verlegung einer Dienstbar- keit auf verschiedenen Wegen erreicht werden kénne:
mit einer Gestaltungsklage dann, wenn ale V oraussetzungen der Verlegung erfullt seien.
Nach Art. 742 ZGB kénne auch im Rahmen einer Leistungsklage die Abgabe einer
Willenserkl&rung verlangt werden, was insbesondere dann das Mittel der Wahl sei, wenn
die Zu- stimmung der Gegenpartel von bestimmten Bedingungen abhangig sei. Es beste- he
die Wahl zwischen einer Leistungs- und einer Gestaltungsklage (act. A.1 Rz. 11).
Rechtsbegehren seien nach Treu und Glauben auszulegen; massgeblich sel nicht nur der
Wortlaut, sondern zu beriicksichtigen sei auch die Begriindung. Fihre die Auslegung nicht
zum Ziel, so seien unklare, widersprichliche, unbe- stimmte oder offensichtlich
unvollstandige Rechtsbegehren in Austibung der Fra- gepflicht (Art. 56 ZPO) zu kléaren
(act. A.1 Rz. 12). 6.3. Nach dem Berufungsbeklagten 1 ist die Anweisung an das
Grundbuch kein Gestaltungsbegehren, weil direkt die Anweisung an das Grundbuchamt
verlangt werde. Fur die Rechtsgestaltung sei aber nicht das Grundbuchamt, sondern das
Gericht zustandig (act. A.2 Rz. 5f.). Die Berufungsbeklagten 2 und 3 weisen dar- auf hin,
dass eine Abanderung nicht einfach grundbuchamtlich umgesetzt werden kénne; es brauche
dazu auch das Angebot einer Gegenleistung (act. A.3 Rz. 10b). 6.4. Nach den
Berufungsbeklagten 2 und 3 ist die Klageart seit Inkrafttreten der ZPO durch diese geregelt
worden. Musse die Gegenleistung erst angeboten wer- den oder sei eine andere Bedingung
noch in der Schwebe, so sei lediglich eine Leistungsklage (und keine Gestaltungsklage)
moglich (act. A.3 Rz. 10a). Eine Ab&nderung kdnne nur dann verlangt werden, wenn eine
Entschédigung bezahlt werde, was die Berufungsklager gemass ihrem Rechtsbegehren nicht
tun wollten. Das Recht konne nicht einfach entschadigungsl os zugesprochen werden. Die
Ge- staltungsklage sei daher unzulassig. Die Erwégung der Vorinstanz, mit der auf ein
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/ 35 unzulassiges V ol streckungsbegehren geschlossen werde, sei daher korrekt (act. A.3
Rz. 10b). Richtigerweise hétten die Berufungskl&ger mit einer Leistungs- klage auf Abgabe
von entsprechenden Willenserkl&rungen zur Abanderung der Dienstbarkeit Zug um Zug mit
der Entschéadigung klagen missen (act. A.3 Rz. 11). Die Klage auf Verlegung nach Art. 742
ZGB sei in der Liste der Gestaltungsklagen im Basler Kommentar zur ZPO N 10 zu Art. 87
ZPO nicht aufgefuhrt (act. A.3 Rz. 16). 6.5.1. Wenn die Vorinstanz davon ausgegangen ist,
dass nur die Vollstreckung verlangt worden sei, hélt sie sich sehr eng bzw. zu eng an den
Wortlaut der Be- gehren und hat diese weder ausgelegt noch nachgefragt, wobei
Nachfragen bei anwaltlich vertretenen Parteien nach verbreiteter Ansicht einen sehr
eingeschrank- te Anwendungsbereich haben (Thomas Sutter-Somm/Benedikt Seller, in:
Sutter- Somm/Seiler [Hrsg.], Handkommentar zur Schwei zerischen Zivil prozessordnung,
Zurich 2021, N 9 zu Art. 56 ZPO m.w.H.; Christoph Hurni, in: Gilingerich [Koordina- tion],
Berner Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Bern 2012, N 29 zu Art. 56
ZPO; BGE 142 111 462 E. 4.3; BGer 5A_417/2020v. 27.10.2020 E. 3.2; 4A_284/2017 v.
22.1.2018 E. 3.2). 6.5.2. In der Berufung haben die Berufungskléger darauf hingewiesen,
dass sie vor Vorinstanz ein Gestaltungsurteil erhdltlich machen wollten. In der Klagebe-
grundung hétten sich die Berufungskléger eindeutig zur Natur ihrer Antréage gedussert,
namlich in Ziff. 11.B.: "Zu den Gestaltungsbegehren (Ziff. 2 und 3 der Rechtsbegehren)”,
was zum Ausdruck bringe, dass es sich um Gestaltungsklagen handle (act. A.1 Rz. 15). Und
in RG act. 1/1 Rz. 18 stehe, dass ausser beim Zu- gang zum Keller Nr. 1 (Rechtsbegehren
Ziff. 1), der bauliche Massnahmen erfor- dere, die Gestaltungsvoraussetzungen erfullt
seien. 6.6. Bei einem so formulierten Rechtsbegehren, dass das Grundbuchamt anzu-
weisen sei, die Dienstbarkeit zu verlegen und ins Grundbuch einzutragen, kann zunachst
tatséchlich daran gedacht werden, dass das Grundbuchamt angewiesen werden solle, die
Verlegung vorzunehmen. Angesichts der Tatsache, dass das Grundbuchamt keine
Sachentscheidungen féllen kann und es auch keine M6g- lichkeit gibt, dass die Zivilgerichte
Entschei dungskompetenzen an das Grund- buchamt delegieren und auch kein
vollstreckbarer Entscheid vorlag, welcher in einem Vollstreckungsverfahren beigebracht
werden muisste, ist die Annahme der Vorinstanz allerdings keineswegs zwingend. Eine
andere Frageist, ob ein Begeh- ren auf Gestaltung dann auch gutgehei ssen werden kann.

E. 18

/ 35 6.7. Richtigerweise wére das Anliegen der Berufungsklager als Gestaltungskla- ge etwa
so zu formulieren gewesen: "Das (erstinstanzliche) Gericht wird ersucht, die Verlegung der
Dienstbarkeit [...] zu Lasten des Grundstiickes[...] und zu Gunsten des Grundstiickes|[...]
gemass Plan und auf Kosten der klagenden Partei anzuordnen™ (vgl. Frangois Bohnet,
Actionsciviles, Volumel, CC et LP, 2. Aufl., Basel 2019, § 54 N 22). Es gentigt auch ein
Rechtsbegehren, mit dem die Anord- nung der Verlegung der Dienstbarkeit verlangt wird,
ohne dass ein ausdriickliches Ersuchen an das Gericht gestellt werden misste (vgl. in
diesem Sinne auch act. A.3 Rz. 53). Eine Gestaltungsklage ist nur moglich, wenn keine
Gegenleistung zu erbringenist (vgl. Weber, a.a.O., N 5 zu Art. 87 ZPO), weil damit die
Rechtslage unmittelbar umgestaltet wird (Sutter-Somm/Seiler, a.a.O., N 4 zu Art. 87 ZPO).
Im Falle von Verlegungen missen die Voraussetzungen fur dieselbe bel der Urteilsfallung
be- reits erflllt sein, z.B. sind entweder keine baulichen Massnahmen erforderlich oder sie
sind bereits ausgefihrt bzw. abgeschlossen worden (Liver, a.a.O., N 50 zu Art. 742 ZGB).
Klar ist, dass die Verlegungskosten zu Lasten des Dienstbarkeits- verpflichteten gehen
mussen (vgl. Art. 742 Abs. 1 ZGB: "[...] und die Kosten Uber- nimmt [...]"), wobel die
gesetzlich vorgesehene Pflicht dennoch anzuordnen ist. Zusétzliche Entschadigungen sind



bei der blossen Verlegung nach Art. 742 ZGB im Normalfall nicht zu leisten (zu
Ausnahmen vgl. Liver, aa.O., N 36 zu Art. 742 ZGB). Da die gesetzlichen

V oraussetzungen grundsétzlich einen gleichwertigen Ersatz vorsehen, erscheint eine
Entschédigung fir die Verlegung a's solche ent- sprechend obsolet zu sein. Ist der Ort der
Verlegung nicht gleichwertig, ist die Ver- legung nicht zu bewilligen. Auf die Frage, ob die
hier zu diskutierenden Orte der Verlegung gleichwertig sind, wird zuriickzukommen sein
(E. 7.3ff.). 6.8. Die Berufungskldger weisen darauf hin, dass es fir die Verlegung die Wahl
zwischen Leistungs- und Gestaltungsklage gebe (act. A.1 Rz. 11). Aus dem Rechtsbegehren
Ziff. 2 und 3 gehe hervor, dass die Berufungsklager die Verle- gung der Dienstbarkeit
verlangten (act. A.1 Rz. 14), dass sie die Begehren in der Klagebegriindung als
Gestaltungsbegehren/Gestaltungsklagen bezeichnet hétten (act. A.1 Rz. 15), dassdie
notwendigen baulichen Massnahmen bereits ausgefiihrt seien, sodass die V oraussetzungen
fur ein Gestaltungsbegehren gegeben seien (act. A.1 Rz. 16). Sind Rechtsbegehren
auszulegen, so nicht nur grammeatikalisch, sondern nach dem Sinngehalt und unter Beizug
der Klagebegrindung und unter Beriicksichtigung des Vertrauensprinzips. Das
Kantonsgericht geht nach dem Ge- sagten davon aus, dass die Berufungsklager mit den
Rechtsbegehren Ziff. 2 und 3 ein Gestaltungsbegehren gestellt haben.

E. 19
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E.20

/ 35 (Art. 310 ZPO) und eine Rickweisung nur ausnahmsweise erfolgen sollte (Art. 318
Abs. 1 ZPO). Zu priufen ist im Folgenden insbesondere, ob die neuen Orte zur Ausiibung
der Dienstbarkeiten nicht weniger geeignet sind a's die bishe- rigen, was sich nach dem
Inhalt des eingeraumten Nutzungsrechts beurteilt. Die Berufungsklager weisen auf die
Kriterien hin, welche sich aus BGE 147 111 215 E. 4.5 ergeben: Die wirtschaftliche
Gleichwertigkeit und der gleiche Nutzen, verstan- den als dieselben Vorteile und
Annehmlichkeiten, unerhebliche Nachteile seien hinzunehmen (act. A.1 Rz. 31).

E.21

/ 35 so die Berufungsbeklagten 2 und 3 — auch im Bereich des neuen beheizten, aller- dings
schmalen und steilen Treppenabganges. Weil die Vermassung erst beim Augenschein
nachgeholt worden sei, konne der Nachweis der gleichen Grdsse gar nicht erbracht werden.
Derzeit gebe es zwei M6glichkeiten, um zum Abstell- platz (der allen Berufungsbeklagten
zur Verfligung steht) zu gelangen: von ihrer jeweiligen Wohnung aus Gber die Treppe oder
ohne Treppe von aussen Uber die™J. ". Es gebe (nur) ein schmales Rampenbrett am
Rande der neuen schma- len Treppe, sodass es nahezu unmdglich sei, Kinderwagen und
Fahrréder rollend zu beférdern, und diese teilwei se getragen werden mussten, was selbst fir
einen Mann mihsam und umstandlich sai. Unten fehle es an Ausweichraum, um Fahrrader
und Kinderwagen wenden zu kdnnen. Insgesamt sei der neue Abstell- platz im Vergleich
von Dimension, Erreichbarkeit und Benutzbarkeit und vor allem wegen des Zuganges
deutlich weniger geeignet als der bisherige (act. B.1 E. 12). Die Vor-instanz folgert
abschliessend, dass es den Berufungskl&gern nicht gelun- gen sei, das Fehlen eines
erheblichen Nachteils fur die zu verlegenden Dienstbar- keiten nachzuweisen, weshalb auch
das Interesse der Berufungskléger an der aleinigen Nutzung des K ellergeschosses

"J. ") zum "Wellnessen" die Verle- gung nicht rechtfertige (act. B.1 E. 13).

E. 22



/ 35 dieim Keller gelagert werden wollten, miissten dannzumal zwei Treppenléufeins
Untergeschoss, dann ein paar Tritte hinauf zur Wohnungstire, dann durch die
Wohnungsture, dann links um die Ecke und dann rechts durch die Waschkiichen-
eingangstire und in der Waschkiiche wiederum links durch die offene Wasch- kiichentire,
nach deren Schliessung durch die dahinterliegende neue Tlre in den Keller getragen werden
(act. A.1 Rz. 34).

E. 23

/ 35 tergeschosses gehen zu miissen, an das Grundstiick Nr. F. der Berufungs- kléger,
sel fur die Berufungsbeklagten 2 und 3 ein wesentlicher Vorteil. Nach Wie- derholung der
Masse der beiden Tlren halten die Berufungsklager fest, dass die Aussentreppe auch bei
Regen und im Winter problemlos begehbar sei und dank dem Dachvorsprung und der
Rinnenheizung entlang der Treppe schneefrei bleibe. Die langliche Form sei nach der
Vorinstanz nicht geeignet, "sperrige” Gegenstan- de zu lagern. Allerdings werde die
Lagerungsmoglichkeit primér durch die Dimen- sion der Eingangstir bedingt. Bei etwa
gleicher Breite beider Eingange sel die Hohe unterschiedlich (neu: 2 m, bisher: 155 m sowie
Trittschwelle von 38 cm). Die Brauchbarkeit des Kellerslediglich fur "kleinere, selten
gebrauchte Gegenstande”, wie die Vorinstanz ausfiihre, sei unzutreffend, der neue Keller

sel gleich nitzlich wie der ate. Beide Keller seien entgegen der Vorinstanz rechteckig. Der
neue Kel- ler sal trocken, gut beliftet und habe eine dreimal so grosse Fensterflache und die
Raumhdhe sei konstant, was beim bisherigen Keller nicht zutreffe (ins nutzbare
Lichtraumprofil eingreifendes Gewdlbe). Vor- und Nachteile hielten sich die Waa- ge.
Kleinere Verschlechterungen seien hinzunehmen (act. A.1 Rz. 42).

E.24

/ 35 vorsprung, Gelénder und Rinnenheizung entlang der Treppe. Die eine der beste-
henden Erschliessungsmoglichkeiten flhre ja bereits heute Uber eine Aussenweg- strecke,
jedoch sei dieser Weg massiv langer. Wenn die Vorinstanz erwéage, dass die langliche Form
des Kéellers nicht ermdgliche, "sperrige Gegenstande” zu lagen, sei ihr entgegenzuhalten,
dass die Lagerungsmoglichkeiten primér durch die Di- mension der Eingangsttire bedingt
seien (jetzige Turhdhe rund 1.55 m mit einer Schwelle von 38 cm; neue Turhohe rund 2 m).
Der neue Keller sei gleich niitzlich wie der alte (act. A.1 Rz. 41).

E. 25

/35A. habe demonstriert, dass 3 Fahrréder und ein Kinderwagen Platz fanden, ohne
den Durchgang zu beeintrachtigen. Der Rechtsvertreter der Berufungskléger habe verlangt,
die 3 Fahrrader und den Kinderwagen auf die alte Abstellflache zu verstellen, was
abgelehnt worden sei und damit das rechtliche Gehor verletzt habe (act. A.1 Rz. 46).
Kleinere Verschlechterungen, hier die Aufklappung des herun- terklappbaren Gelénders,
seien hinzunehmen (act. A.1 Rz. 47). Insgesamt sei von den Berufungskléagern
nachgewiesen worden, dass die neuen Orte fur die Dienst- barkeiten nicht weniger geeignet
seien (act. A.1 Rz. 48).

E. 26
/ 35 sai, wirden die Berufungskléger nicht aufzeigen (act. A.2 Rz. 28). Die Demonstra- tion
des Berufungsklager A. habe den Anwesenden vor Augen gefuhrt, wie gefahrlich es

sel, ein E-Bike die steile und schmale Treppe hinunterzutragen (act. A.2 Rz. 29). Die
Treppe sei 750 mm schmal und habe keinen Handlauf. Ein solcher kénne auch nicht
montiert werden, weil sonst die Treppe noch schmaler wirde. Mit eéinem Kinderwagen wére



danach die Uberwindung der Treppe vdllig illusorisch (act. A.2 Rz. 31).

E.31

/ 35 und 1 Kinderwagen Platz finden (act. A.1 Rz. 46) etc. Ungeprift kann auch die Frage
bleiben, in welchem Zeitpunkt das Bedurfnis zur Verlegung entstanden ist (Zeitpunkt nach
der Begrindung der Dienstbarkeit durch die Vorinstanz bejaht [act. B.1 E. 8 S. 491 ],
bestritten durch die Berufungskl&ger [act. A.1 Rz. 26 f.]) und ob es tatsachlich die fur das
Kantonsgericht nicht nachvollziehbaren, von den Be- rufungsklagern auch nicht
prazisierten offentlichen Interessen (act. A.1 Rz. 27; act. A.3 Rz. 21b) gibt.

E. 32

/ 35 nach den eingangs formulierten verfahrensrechtlichen Prinzipien des Berufungs-
verfahrens (E. 2) damit nicht weiter befassen muss.

E. 33
/ 35 ren unterliegen und es deshalb dabei bleibt, dass die Berufungsbeklagten weiter- hin die
"J. " betreten konnen. 11. Nach dem Gesagten wird die Berufung insoweit

gutgeheissen, als die Vor- instanz auf die gestellten Begehren hétte eintreten und diese hétte
materiell ent- scheiden missen. Die Berufungskléger unterliegen in der Berufung dann
aler- dings dennoch, weil das Kantonsgericht die Klage nach erfolgter materieller Beur-
teilung abweist.

E.34

/ 35 haben, ist der Aufwand ihrer beiden Rechtsvertreter zu schatzen (Art. 2 Abs. 1 HV [BR
310.250]). Mit Blick auf die Komplexitét der Sach- und Rechtsfragen sowie unter
Beriicksichtigung der Tatsache, dass der Prozessstoff bereits aus dem vor- instanzlichen
Verfahren bekannt war, ist der Aufwand auf je 16 Stunden pro Rechtsvertretung zu
schétzen und fur den Berufungsbeklagten 1 mit dem verein- barten Stundenansatz von CHF
250.00 (RG act. VI/3; Art. 2 Abs. 2 Ziff. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 HV) und fir die
Berufungsbeklagten 2 und 3 mit dem maximal tbli- chen Stundenansatz von CHF 270.00
(vereinbart wurden gemass RG act. VI1/4 CHF 280.00 pro Stunde) zu multiplizieren.
Zusammen mit der Spesenpauschale (3 %) und der Mehrwertsteuer (7.7 %) belauft sich die
Partel entschadigung somit fir den Berufungsbeklagten 1 auf CHF 4'260.00 und fir die
Berufungsbeklagten 2 und 3 auf CHF 4'792.00.

E.35
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