Tribunal fédéral — 5A_395/2024 Servitude

11€ Cour de droit civil Dienstbarkeit
Arrét du 8 novembre 2024

Libération judiciaire

Bundesgericht — 5A _395/2024 partielle ou totale ;

Il. zivilrechtliche Abteilung servitude d’interdiction ou

Urteil vom 8. November 2024 de restriction du droit de

batir ; interprétation d’une

servitude

Teilweise oder vollsténdige
gerichtliche Ablésung ;
Bauverbot oder
Baubeschréiinkung ;
Auslegung einer
Dienstbarkeit

Art. 736, 738 CC; 18 CO
Art. 736, 738 ZGB ;18 OR

Libération judiciaire totale (art. 736 al. 1 CC) — Rappel des principes (consid. 2). Servitude
d’interdiction ou de restriction du droit de batir — Exemples de buts poursuivis par ces servitudes
(consid. 2). Interprétation d’une servitude (art. 738 CC) — Lorsque le but de la servitude ne peut pas
étre déduit de I'inscription au RF ou du texte du contrat, est déterminante I'interprétation objective
de ce dernier, a savoir le but qui découlait raisonnablement des besoins du fonds dominant a
I'époque de la constitution du droit. Une telle analyse implique nécessairement certaines
suppositions (consid. 4.1).

En I'espece, I'objectif de la servitude résidait dans la préservation d’'un batiment scolaire a
I'architecture remarquable par le maintien de son environnement, a savoir d’'un dégagement
important autour de celui-ci et d’une vue sur la verdure environnante. Le but de la servitude ne peut
pas se résumer a la préservation de I’ensoleillement, puisqu’une aire de jeu séparait de toute fagon
I’'ancienne école du fonds servant. Par conséquent, le propriétaire du fonds dominant actuel, qui
utilise I'ancien batiment scolaire comme logement, n’est pas moins intéressé que la commune, en
tant que prédécesseur en droit, a ce qu’aucune construction ne soit érigée a I'est de son terrain et
ce, pour des raisons largement identiques. La servitude n’a ainsi pas perdu son utilité (consid. 4.2-
4.9).

Libération judiciaire partielle (art. 736 al. 2 CC) — Rappel des principes (consid. 5.4). Il n’y a pas de
disproportion des intéréts, lorsqu’il était fait un usage agricole du fonds servant a I'époque de la
constitution du droit et que le propriétaire de ce fonds souhaite le construire aujourd’hui.
L'interdiction d’ériger une construction est précisément le contenu d’une servitude d’interdiction de
batir. Ce contenu signifie toujours la méme charge pour le fonds servant. Une servitude
d’interdiction de construire n’a en effet de sens que si elle est liée a des restrictions par rapport aux
possibilités offertes par le droit public. C’est précisément dans I'empéchement d’une construction
possible du point de vue du droit public que s’actualise le but de la servitude d’interdiction de
construire (consid. 5.5).

NB1: Le présent arrét est également abordé dans I'analyse de Mme Sevhonkian sur I'arrét du
TF 5A_85/2024.

NB2 : La procédure parallele traitée dans I'arrét du TF 5A_397/2024 a pour objet la méme servitude,
dont la validité est confirmée. Cet arrét confirme l'interdiction d’exécuter un projet de construction
ayant obtenu un permis de construire sur le fonds servant.

Vollstidndige richterliche Entlassung (Art. 736 Abs. 1 ZGB) — Wiederholung der Grundsatze (E. 2).
Bauverbots- oder Baubeschrinkungsdienstbarkeit — Beispiele fir Zwecke, die mit diesen
Dienstbarkeiten verfolgt werden (E. 2). Auslegung einer Dienstbarkeit (Art. 738 ZGB) — Wenn der
Zweck der Dienstbarkeit nicht aus dem Eintrag im GB oder dem Vertragstext abgeleitet werden kann,
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ist die objektive Auslegung des Vertrags massgeblich, d.h. der Zweck, der sich verniinftigerweise aus
den Bedirfnissen des berechtigtes Grundstiicks zur Zeit der Entstehung des Rechts ergab. Eine
solche Analyse beinhaltet notwendigerweise gewisse Annahmen (E. 4.1).

Im vorliegenden Fall bestand der Zweck der Dienstbarkeit in der Erhaltung eines architektonisch
bemerkenswerten Schulgebdudes durch die Erhaltung seiner Umgebung, d.h. eines grossen
Freiraums um das Gebaude herum und eines Blicks auf das umliegende Griin. Der Zweck der
Grunddienstbarkeit kann sich nicht auf die Erhaltung der Sonneneinstrahlung beschranken, da ein
Spielplatz die alte Schule ohnehin vom belastetem Grundstiick trennte. Folglich ist der derzeitige
Eigentimer des berechtigten Grundstiicks, der das ehemalige Schulgebaude als Wohnung nutzt, aus
weitgehend identischen Griinden nicht weniger daran interessiert als die Gemeinde als
Rechtsvorgangerin, dass Ostlich seines Grundstiicks keine Gebaude errichtet werden. Die
Dienstbarkeit hat somit ihren Nutzen nicht verloren (E. 4.2-4.9).

Teilweise richterliche Ablosung (Art. 736 Abs. 2 ZGB) — Wiederholung der Grundsatze (E. 5.4). Es
besteht kein Missverhaltnis der Interessen, wenn das dienende Grundstiick zum Zeitpunkt der
Entstehung des Rechts landwirtschaftlich genutzt wurde und der Eigentiimer dieses Grundstiicks es
heute bebauen mochte. Das Verbot, ein Bauwerk zu errichten, ist genau der Inhalt einer
Dienstbarkeit des Bauverbots. Dieser Inhalt bedeutet immer die gleiche Belastung fiir das belastete
Grundstlick. Eine Bauverbots-Dienstbarkeit hat namlich nur dann einen Sinn, wenn sie mit
Einschrankungen gegeniiber den Moglichkeiten des 6ffentlichen Rechts verbunden ist. Gerade in der
Verhinderung einer offentlich-rechtlich moglichen Bebauung verwirklicht sich der Zweck der
Bauverbots-Dienstbarkeit (E. 5.5).

NB1 : Das vorliegende Urteil wird auch in der Analyse von Frau Sevhonkian zum Urteil des
BGer 5A_85/2024 behandelt.

NB2 : Das im Urteil des BGer 5A_397/2024 behandelte Parallelverfahren hat dieselbe Dienstbarkeit
zum Gegenstand, deren Giiltigkeit bestdtigt wird. Dieses Urteil bestdtigt das Verbot der Ausfiihrung
eines Bauvorhabens, fiir das eine Baugenehmigung auf dem dienenden Grundstiick erteilt wurde.

Besetzung

Bundesrichter Herrmann, Prasident,
Bundesrichter von Werdt, Bovey, Hartmann,
Bundesrichterin De Rossa,
Gerichtsschreiber Mockli.

Verfahrensbeteiligte

A,

vertreten durch Rechtsanwalt Werner Rechsteiner,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

B,
vertreten durch Rechtsanwalt Christoph Anwander,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Loschung bzw. Ablésung einer Grunddienstbarkeit,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts Appenzell Ausserrhoden, 1. Abteilung, vom 30. April
2024
(01Z 23 3).



Sachverhalt:

A.

Auf der urspriinglichen Parzelle Nr. qqq (sog. Schulhausparzelle) stand seinerzeit das Schulhaus C der
Gemeinde U, wobei auch die sog. Spielwiese zur Parzelle gehdrte. Zugunsten dieser und zulasten der
damals noch rund 16’678 m2 umfassenden Nachbarparzelle Nr. rrr wurde im Jahr 1952 eine
Dienstbarkeit errichtet und mit dem Stichwort "begrenztes Bauverbot" im Grundbuch eingetragen.
Aus dem Dienstbarkeitsvertrag ergibt sich, dass es dem jeweiligen Eigentimer der belasteten Parzelle
untersagt ist, ohne Zustimmung des jeweiligen Eigentiimers des herrschenden Grundstiicks auf der
Ostseite der Schulhausparzelle irgendeinen Bau hinzustellen.

Im Jahr 1968 wurde die sog. Spielwiese von der Schulhausparzelle abgetrennt und als eigene Parzelle
Nr. sss im Grundbuch eingetragen, unter Ubertragung der Dienstbarkeit zulasten der Parzelle Nr. rrr.
Im Jahr 1970 wurde vom dienenden Grundsttick Nr. rrr der grosste Teil der Flache abgetrennt und als
Parzelle Nr. ttt im Grundbuch eingetragen. Sodann wurden im Jahr 1993 aus Teilen der Parzelle Nr. ttt
die weiteren Parzellen Nrn. uuu, vvv, www und xxx gebildet. Bei all diesen Abparzellierungen wurde
die Dienstbarkeit zugunsten der Grundstlicke Nrn. ggqq und sss jeweils als Last auf den neu gebildeten
Parzellen iibernommen.

Im Jahr 1999 wurde die Dienstbarkeit auf der abgetrennten Parzelle Nr. sss zufolge Verzichts geldscht;
auf der Parzelle Nr. qqq blieb sie aber unverdandert als Recht bestehen, d.h. das Grundstiick Nr. qqq ist
gegeniber den Parzellen Nrn. yyy, uuu, vwv, www und xxx nach wie vor dienstbarkeitsberechtigt.

B.

Der Beschwerdegegner erwarb im Jahr 1968 das (kurz zuvor geteilte) dienstbarkeitsberechtigte
Grundstick Nr. ggg und nutzt das darauf stehende ehemalige Schulhaus als Wohnhaus. Die
Beschwerdefiihrerin ist seit dem Jahr 2009 Alleineigentiimerin der beiden 6stlich davon gelegenen
Grundsticken Nrn. www und xxx. Sie beabsichtigt, diese zu lGberbauen. Am 13. September 2017
erteilte die Baubewilligungskommission U fiir das Bauvorhaben die (nach durchlaufenem
Rechtsmittelverfahren zwischenzeitlich rechtskraftige) Baubewilligung und verwies fiir die im
Zusammenhang mit dem Bauverbot erhobenen Einsprachen auf den Zivilweg.

Darauf setzte der Beschwerdegegner seine Dienstbarkeit auf dem Zivilweg durch und das
Kantonsgericht Appenzell Ausserrhoden verbot der Beschwerdefiihrerin auf entsprechende Klage hin
mit Urteil vom 14. Januar 2021, das Bauvorhaben gemass Baubewilligung vom 13. September 2017 auf
den Parzellen Nrn. www und xxx auszufiihren (vgl. hierzu das parallele Verfahren 5A_397/2024).

C.

In der Folge reichte die Beschwerdefiihrerin ihrerseits eine Zivilklage betreffend Loschung bzw.
Ablosung der bestehenden Dienstbarkeit ein mit den Hauptbegehren, es sei festzustellen, dass das auf
den Grundstiicken U-GBB-www und -xxx zugunsten des Grundstlicks Nr. qqq eingetragene begrenzte
Bauverbot das berechtigte Interesse fiir das Grundsttick verloren habe und sie berechtigt sei, dieses
im Grundbuch I6schen zu lassen, und das Grundbuchamt U sei anzuweisen, diese Dienstbarkeit gegen
Nachweis der gerichtlichen Feststellung der Loschungsberechtigung zu [6schen; eventualiter verlangte
sie die Loschung der Dienstbarkeit unter ihrer Verpflichtung, dem Beschwerdegegner als
Entschadigung fir die Ablésung Fr. 5°000.-- oder einen durch das Gericht festzusetzenden Betrag zu
bezahlen.

Mit Urteil vom 25. Oktober 2022 stellte das Kantonsgericht Appenzell Ausserrhoden fest, dass das auf
den Grundstiicken U-GBB-www und -xxx zugunsten des Grundstlicks Nr. qqq eingetragene begrenzte
Bauverbot das berechtigte Interesse fir das herrschende Grundstiick verloren habe und die
Beschwerdefiihrerin berechtigt sei, dieses im Grundbuch |6schen zu lassen; sodann wies es das
Grundbuchamt U an, nach Rechtskraft des Urteils gegen dessen Vorlage die Ldschungen
vorzunehmen.



In Gutheissung der hiergegen erhobenen Berufung hob das Obergericht des Kantons Appenzell
Ausserrhoden mit Urteil vom 30. April 2024 das erstinstanzliche Urteil auf und wies die Klage ab.

D.

Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 19. Juni 2024 verlangt die Beschwerdefiihrerin die Aufhebung des
obergerichtlichen Urteils und die Bestatigung des Urteils des Kantonsgerichts Appenzell Ausserrhoden
bzw. die Gutheissung ihrer Klage, eventualiter die Riickweisung der Sache an die Vorinstanz. Es wurden
keine Vernehmlassungen eingeholt, aber die kantonalen Akten beigezogen.

Erwdgungen:

1.

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Entscheid Uber die Loschung bzw. Ablosung einer
Grunddienstbarkeit mit einem Fr. 30°000.-- (ibersteigenden Streitwert. Die Beschwerde in Zivilsachen
steht somit offen (Art. 72 Abs. 1, Art. 74 Abs. 1 lit. b, Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG).

Die Beschwerde hat eine Begriindung zu enthalten, in welcher in gedrangter Form dargelegt wird,
inwiefern der angefochtene Entscheid Recht verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG), was eine sachbezogene
Auseinandersetzung mit dessen Erwagungen erfordert (BGE 140 Il 115 E. 2; 142 11l 364 E. 2.4). Diese
Begriindungsanforderungen sind ohne Einschrankung erfillt. Das Bundesgericht wendet das Recht von
Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG), priift aber angesichts der Begriindungspflicht nach Art. 42 Abs.
2 BGG nur vorgebrachte Rechtsverletzungen (BGE 140 Il 115 E. 2; 1421135 E. 1.5).

2.

Nach Art. 736 Abs. 1 ZGB kann der Eigentimer des belasteten Grundstlicks die Loschung einer
Dienstbarkeit verlangen, wenn diese fiir das berechtigte Grundstiick jedes Interesse verloren hat.
Unter dem Interesse fiir das berechtigte Grundstiick versteht die Rechtsprechung das Interesse des
Eigentlimers des berechtigten Grundstiicks an der Ausiibung der Dienstbarkeit gemdass deren Inhalt
und Umfang. Dabei ist vom Grundsatz der Identitdt der Dienstbarkeit auszugehen, der besagt, dass
eine Dienstbarkeit nicht zu einem andern Zweck aufrechterhalten werden darf als jenem, zu dem sie
errichtet worden ist. Zu prifen ist somit in erster Linie, ob der Eigentliimer des herrschenden
Grundstiicks noch ein Interesse daran hat, die Dienstbarkeit zum urspriinglichen Zweck auszuliben,
und wie sich dieses Interesse zu jenem verhalt, das anldsslich der Begriindung der Dienstbarkeit
bestand (BGE 107 11331 E. 3; 11411426 E. 2a3; 121 111 52 E. 23; 130 111 554 E. 2; Urteil 5A_698/2017 vom
7. Mérz 2018 E. 4, nicht publ. in BGE 144 Il 88).

Ein fehlendes Interesse im Zeitpunkt der Klageeinreichung fiihrt indes nicht in jedem Fall zur L6schung
der Dienstbarkeit, ist doch zu beachten, dass das Interesse durch eine spatere Veranderung der
Gegebenheiten wieder aufleben kann. Fir eine solche Entwicklung miissen allerdings mit einer
gewissen Intensitat Anhaltspunkte vorhanden sein; die rein theoretische Moglichkeit einer kiinftigen
Veranderung der Verhaltnisse geniigt nicht, um die Aufrechterhaltung der Dienstbarkeit zu
rechtfertigen (BGE 130 111 393 E. 5.1; PETITPIERRE, in: Basler Kommentar, N. 9 zu Art. 736 ZGB; DITTLI,
Grunddienstbarkeiten und ihre Ablésung in Rom und in der Schweiz, in: Die Macht der Tradition im
Dienstbarkeitsrecht und Eugen Huber, Band 7, Bern 2016, Rz. 233).

Will der Eigentimer des dienenden Grundstiicks die Loschung gestitzt auf Art. 736 Abs. 1
ZGB gerichtlich durchsetzen, so hat er darzutun, dass die Dienstbarkeit fir das herrschende
Grundstick jeglichen Nutzen verloren hat. Auch wenn ihm der Beweis dieser negativen Tatsache
obliegt (Art. 8 ZGB), gebieten Treu und Glauben, dass die beklagte Partei bei der Beweiserhebung
mitwirkt; damit geht jedoch keine Umkehr der Beweislast in dem Sinne einher, dass der
Dienstbarkeitsberechtigte den Fortbestand seines Interesses dartun misste (Urteile 5D_63/2009 vom
23.Juli 2009 E. 3.3; 5A_128/2020 vom 13. April 2021 E. 4.1).



https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F140-III-115%3Afr&number_of_ranks=0#page115
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F142-III-364%3Afr&number_of_ranks=0#page364
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F140-III-115%3Afr&number_of_ranks=0#page115
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F142-I-135%3Afr&number_of_ranks=0#page135
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F107-II-331%3Afr&number_of_ranks=0#page331
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F114-II-426%3Afr&number_of_ranks=0#page426
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F121-III-52%3Afr&number_of_ranks=0#page52
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F130-III-554%3Afr&number_of_ranks=0#page554
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F144-III-88%3Afr&number_of_ranks=0#page88
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%225A_395%2F2024%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F130-III-393%3Afr&number_of_ranks=0#page393

Was die Ermittlung des Inhalts bzw. des Zwecks der Dienstbarkeit anbelangt, kann im Zusammenhang
mit der von Art. 738 ZGB vorgegebenen Stufenordnung auf die Ausfiihrungen in der Erwagung 2 des
parallelen Urteils 5A_397/2024 verwiesen werden.

Spezifisch flr Bauverbote und Baubeschrankungen ist schliesslich festzuhalten, dass sich diese
raumlich auf das gesamte oder auf einen Teil des dienenden Grundstiickes beziehen und dass sie
sachlich umfassend oder in bestimmter Hinsicht (z.B. Begrenzung der Bauhdhe oder des Bauvolumens)
gelten kénnen. Typische Zwecksetzung kann sein die Begrenzung der Wohndichte zur Erhaltung von
Wohnqualitat, die Bewahrung des Landschaftsbildes oder eines bestimmten Quartiercharakters, die
Gewabhrleistung von Besonnung, Belichtung oder Aussicht, das Fernhalten von bewohnten Bauten, der
Schutz vor Immissionen u.a.m. (vgl. ESCHMANN, Auslegung und Ergdnzung von Dienstbarkeiten, Diss.
Zirich 2005, S. 57 f. m.w.H.).

3.
Im kantonalen Verfahren wurde die Lo6schungsfrage kontrovers diskutiert und von den Instanzen
unterschiedlich beurteilt.

3.1. Die Beschwerdefiihrerin begriindete ihre Klage damit, dass der Zweck der Dienstbarkeit die
Sicherung der Lichtverhaltnisse gewesen sei; dem Schulhaus und damit dem Schulbetrieb habe
moglichst viel Sonnenlicht zugefihrt werden sollen. Demgegeniiber brachte der Beschwerdegegner in
der Klageantwort vor, es sei um den Ortsbildschutz gegangen; die einzigartige architektonische
Erscheinung des Schulhauses habe freigehalten werden sollen.

3.2. Das Kantonsgericht liess den urspriinglichen Zweck der Dienstbarkeit offen und befand, der eine
wie der andere Zweck ware vollstandig weggefallen, nachdem das auf dem herrschenden Grundstiick
errichtete Geb&ude nicht mehr dem Schulbetrieb diene, sondern umgewidmet worden sei. Im Ubrigen
wirden alle von den Parteien angefiihrten Interessen heute durch die Raumplanung geregelt. Auch
kénne es nicht sein, dass eine Privatperson nach freiem Ermessen bzw. nach eigenen Prioritdten
entscheiden diirfe, ob auf der Nachbarparzelle gebaut werden diirfe oder nicht, dies widerspreche
dem Gleichbehandlungsgebot gegenliber allen Parzellenbesitzern.

3.3.In der Berufungsschrift fihrte der Beschwerdegegner an, vom Bauverbot "im Osten der
Schulhausparzelle" sei die gesamte Flache der abparzellierten Grundstlicke der Beschwerdefiihrerin
betroffen und zufolge seiner Absolutheit gehe das Bauverbot weiter als die spatere offentlich-
rechtliche Raumplanung. Zweck der Dienstbarkeit sei der Ortsbildschutz und der Schutz der
einzigartigen architektonischen Erscheinung des Schulhausgebdudes gewesen. Demgegeniiber
wandte die Beschwerdefiihrerin ein, das Bauverbot kdnne sich angesichts der weiteren Entwicklung
gar nicht auf ihre Parzellen beziehen und zufolge der Loschung als Recht auf der Parzelle Nr. sss habe
die Dienstbarkeit heute fiir die verbliebene Parzelle Nr. qqq auch keine Bedeutung mehr. Im Ubrigen
sei sie vor der Aufteilung des dienenden Grundstiicks von der Gemeinde aus Versehen nicht gel6scht
worden. Die Dienstbarkeit habe den einzigen Zweck gehabt, eine gute Beleuchtung der Schulrdume
sicherzustellen. Mithin habe das herrschende Grundstiick heute jegliches Interesse an der
Dienstbarkeit verloren.

3.4. Das Obergericht befand, das Bauverbot beziehe sich auf die "im Osten der Schulhausparzelle"
gelegenen Flachen der urspriinglichen Grossparzelle Nr. rrr und diese seien mit einem absoluten
Bauverbot belegt; diesbeziiglich sei der Wortlaut des Dienstbarkeitsvertrages unmissverstandlich. Die
abparzellierten heutigen Grundstiicke der Beschwerdefiihrerin, auf welche die Dienstbarkeit als Last
Ubertragen worden sei, seien somit insgesamt vom Bauverbot betroffen. Fir den Zweck der
Dienstbarkeit sei vom Wortlaut auszugehen und im Ubrigen darauf abzustellen, was ihr
vernlinftigerweise als Zweck beigemessen werden kénne. Bauverbote wirden normalerweise der
Begrenzung der Wohndichte bzw. des Bauvolumens, der Erhaltung der Wohnqualitat, der Bewahrung
des Landschaftsbildes bzw. eines bestimmten Quartiercharakters, der Gewahrleistung von



genigender Besonnung, Belichtung und Aussicht, der Fernhaltung von bewohnten Bauten, dem
reibungslosen Funktionieren eines landwirtschaftlichen Betriebes oder dem Schutz vor Immissionen
dienen.

Vorliegend sei es an der klagenden Beschwerdefiihrerin darzutun, dass die Dienstbarkeit fir den
Beschwerdegegner jeglichen Nutzen verloren habe. Sie mache geltend, Zweck sei die Besonnung des
Schulhauses gewesen. Jedoch konne der Zweck des Bauverbotes auf den "im Osten der
Schulhausparzelle" gelegenen Flachen der urspriinglichen Parzelle Nr. rrr nicht primar in der
Sicherstellung der Belichtung bestanden, zumal das Gelande gegen Osten hin abfalle, denn sonst ware
es raumlich enger umschrieben worden. Vielmehr seien die Ausfiihrungen des Beschwerdegegners
zum Ortsbildschutz sowie zum Schutz der einzigartigen architektonischen Erscheinung des
Schulhauses insofern nachvollziehbar, indem mit dem begrenzten Bauverbot eine rdaumliche
Alleinstellung des Schulhauses habe bezweckt werden sollen.

Ob damals aber tatsachlich die kunsthistorische Bedeutung des Baus und nicht eher die Freihaltung
bzw. der Schutz der Spielwiese - welche kurz vor dem Verkauf des herrschenden Grundstiicks an den
Beschwerdegegner als Parzelle Nr. sss abgetrennt wurde - das Motiv fir die Errichtung der
Dienstbarkeit im Jahr 1952 gewesen sei, lasse sich heute nicht mehr positiv feststellen. Einiges spreche
aber dafiir, dass die Gemeinde mit der Dienstbarkeit einen Freiraum und den ungestorten Schulablauf
samt Sportmoglichkeiten habe sicherstellen wollen, weil sie moglicherweise kinftige
Immissionsklagen befiirchtet habe, falls direkt im Osten davon Bauten errichtet wiirden.

Der verbliebene Teil des Grundstlickes Nr. qqq werde heute anders genutzt, indem kein Schulbetrieb
mehr stattfinde, sondern das Schulhausgebdaude nunmehr dem Wohnen gewidmet sei. Dadurch habe
sich aber das Interesse des heutigen Eigentliimers an der Freihaltung des Gebaudes bzw. an der
Fernhaltung von Bauten jeglicher Art nicht gedndert, denn er sei nicht weniger als damals die
Gemeinde als Rechtsvorgangerin daran interessiert, dass Ostlich seines Grundstiicks nicht gebaut
werde und damit Beeintrachtigungen seines Grundstiickes vermieden wiirden. Insofern lasse sich
nicht sagen, dass die Dienstbarkeit fiir das herrschende Grundstiick jegliche Bedeutung verloren hatte,
und insbesondere wolle der Beschwerdegegner die Dienstbarkeit auch nicht zu einem anderen als dem
urspriinglichen Zweck aufrechterhalten. Ferner misse sich dieser nicht anrechnen lassen und kénne
folglich die Beschwerdefiihrerin nichts daraus ableiten, dass sich die Gemeinde vor der Teilung des
herrschenden Grundstilickes im Jahr 1968 moglicherweise mit dem Gedanken getragen habe, die
Dienstbarkeit I6schen zu lassen, und dass sie bei der abgetrennten Parzelle Nr. sss schliesslich im Jahr
1999 auf die Dienstbarkeit verzichtet habe.

4,

Ausgehend vom in E. 2 Gesagten ist in einem ersten Schritt der damalige Zweck der Dienstbarkeit zu
ermitteln und in einem zweiten Schritt zu priifen, ob dieser heute noch besteht, weil die Dienstbarkeit
nicht zu einem anderen Zweck aufrechterhalten werden kann (sog. Identitdt der Dienstbarkeit, vgl.
Urteile 5A_698/2017 vom 7. Marz 2018 E. 4, nicht publ. in BGE 144 1ll 88; 5A_714/2021 vom 8. Marz
2022 E. 3.4.4; 5A_1043/2021 vom 27. Juni 2022 E. 3.1). Die Beschwerdefiihrerin trigt die Beweislast,
dass das herrschende Grundstiick jegliches Interesse an der Dienstbarkeit verloren hat.

4.1. Die Beschwerdefiihrerin stellt sich auch vor Bundesgericht auf den Standpunkt, Zweck der
Dienstbarkeit sei die Sicherung giinstiger Lichtverhaltnisse fiir das Schulhaus bzw. fiir den Schulbetrieb
gewesen, welcher heute nicht mehr stattfinde; insofern sei der Zweck vollstandig weggefallen. Sie wirft
dem Obergericht in diesem Zusammenhang vor, sich in Vermutungen zum Zweck ergangen statt den
Dienstbarkeitsvertrag ausgelegt zu haben. Sie leitet den Besonnungszweck insofern aus diesem ab, als
vom Bauverbot die "im Osten der Schulhausparzelle" liegenden Flachen der urspriinglichen Parzelle
Nr. rrr betroffen gewesen seien und die Sonne im Osten aufgehe.

Entgegen dem, was die Beschwerdefiihrerin vorgibt, beruhen ihre Ausfilhrungen nicht auf einer
grammatikalischen Auslegung des Dienstbarkeitsvertrages. Dort ist nicht von Lichtverhaltnissen oder
dergleichen die Rede. In Wahrheit ldasst sich dem Vertragswortlaut nach den insoweit
bundesrechtskonformen vorinstanzlichen Erwagungen (berhaupt kein Zweck entnehmen, weder
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direkt noch dem Wortsinn nach. Massgeblich ist folglich, welcher Zweck sich aus den damaligen
Bedirfnissen des herrschenden Grundstiicks verniinftigerweise ergeben hat. Dies ist zwangslaufig mit
gewissen Mutmassungen verbunden, weil es sich nicht um eine positive Feststellung des Zweckes
handelt. Die Kritik der Beschwerdefiihrerin, das Obergericht ergehe sich in Hypothesen, verfangt somit
nicht.

4.2. Die Erwagungen im angefochtenen Entscheid gehen dahin, dass die Besonnung nicht im
Vordergrund gestanden haben kdnne, weil zwischen dem Schulhausgebdude und den belasteten
Grundsticken noch die Spielwiese liege, das Gelande im Osten der Schulhausparzelle abfalle und bei
der Errichtung des Postgebaudes eine Beeintrachtigung des Schulhauses im Zusammenhang mit der
Besonnung verneint worden sei. Naheliegender sei, den damaligen Zweck in der Bewahrung des
Erscheinungsbildes des markanten und architektonisch besonderen Schulhausbaus durch Freihaltung
der Umgebung zu sehen, aber insbesondere dirfte es auch um die ungestorte Benutzung der
Spielwiese gegangen sein.

4.3. Der Beschwerdefiihrerin gelingt es nicht, in Bezug auf diese Erwdgungen eine
Bundesrechtswidrigkeit darzutun. Was den von ihr behaupteten Besonnungszweck anbelangt, reicht
die Aussage, dass die Sonne im Osten aufgeht und damals noch keine o6ffentlich-rechtlichen
Bauhodhenbeschrankungen bestanden hatten, nicht, denn es missten zuerst mit substanziierten
Willklrrigen die Feststellungen im angefochtenen Entscheid beseitigt werden, dass zwischen dem
Schulhausgebdude und den heutigen Parzellen der Beschwerdefiihrerin die Spielwiese liegt und
anschliessend das Geldande gegen Osten hin abfallt. Ausgehend von diesen nicht mit Willkiirriigen
angegriffenen Sachverhaltsfeststellungen halt die obergerichtliche Erwagung, die Dienstbarkeit ware
raumlich enger umschrieben worden, wenn ihr Zweck die Besonnung der Schulhausrdumlichkeiten
gewesen ware, vor Bundesrecht stand. Im Rahmen einer objektivierten Zweckbestimmung dirfte
somit nicht die Besonnung im engeren Sinn, also die Freihaltung vor direktem Schattenwurf durch eine
Baute auf den dienstbarkeitsbetroffenen Flachen das Hauptmotiv fiir die Errichtung der Dienstbarkeit
gewesen sein. Soweit jedoch die Sicherstellung von Sonnenlicht bei der Errichtung objektiv mitgespielt
haben diirfte, ware ein entsprechender (Teil-) Zweck jedenfalls auch heute noch relevant (dazu E. 4.7).

4.4. Als bundesrechtskonform erweist sich die Erwagung, dass bei objektivierter Betrachtungsweise
die visuelle Betonung bzw. Freihaltung des markanten Schulhausbaues einen wesentlichen Anteil bei
der damaligen Zwecksetzung gehabt haben dirfte. Das dagegen angefiihrte Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin, bei einer solchen Zwecksetzung waren Beeintrachtigungen in jeder
Himmelsrichtung zu erwarten gewesen und hatte eine Beschrankung auf die Flachen im Osten keinen
Sinn gemacht, iberzeugen nicht. Abgesehen davon, dass das Schulhaus nach Osten ausgerichtet ist
und es insbesondere um die Ansicht der Vorderfront gegangen sein diirfte, scheitert das Vorbringen
an den fehlenden Sachverhaltsfeststellungen im angefochtenen Entscheid: Der Auszug aus dem
Geoportal - namentlich derjenige, welchen die Beschwerdefiihrerin auf S. 13 ihrer Berufungsantwort
selbst abgebildet hat (grosserer Ausschnitt als die Abbildung im angefochtenen Entscheid) - zeigt
deutlich, dass die Parzellen nérdlich und westlich des herrschenden Grundstiicks Gberbaut sind; das
Obergericht hat nirgends festgestellt, dass es sich nicht schon 1952 so verhalten hatte und auch die
Beschwerdefiihrerin behauptet dies nicht. Ebenso wenig verfangt der Hinweis der Beschwerdefiihrerin
auf die Uberbauung der Parzelle Nr. zzz. Diese ist zwar, wie der Auszug aus dem Geoportal auf S. 5 des
angefochtenen Entscheides zeigt, auch im Osten des herrschenden Grundstiicks gelegen. Allerdings
befinden sich Ostlich des herrschenden Grundstiicks Nr. gqqq zuerst die Spielwiese, sodann die beiden
Parzellen der Beschwerdefiihrerin und erst anschliessend die liberbaute Parzelle Nr. zzz, welche somit
in relativ grosser Distanz zum Schulhausgebaude liegt.

4.5. Bei objektiver Betrachtung diirfte sodann Uber das vorinstanzlich Gesagte hinaus, d.h. nebst der
visuellen Betonung, aus dem damaligen Blickwinkel des herrschenden Grundstiickes bzw. des darauf
stehenden Gebaudes die Bewahrung des Blickes ins Griine und des Gefiihls von Weite bei der



Errichtung der Bauverbotsdienstbarkeit einen wesentlichen Anteil am (Gesamt-) Zweck ausgemacht
haben; der Schulhausbau sollte mit anderen Worten an seiner Vorderfront auch in ferneren Zukunft
Uber die Spielwiese hinaus "dégagé" bleiben.

4.6. In eine ahnliche Richtung zielt die obergerichtliche Erwdgung, wichtige Indizien wiirden darauf
hindeuten, dass es insbesondere auch um die Freihaltung der Spielwiese bzw. den Schutz des
Schulhauses samt Schulplatz gegangen sei. Diesbezliglich (bt die Beschwerdeflihrerin soweit
ersichtlich keine direkte Kritik. Sie macht aber geltend, dass in diesem Sinn auch das Obergericht die
Sicherstellung eines ungestorten Schulbetriebes als eigentliche Zwecksetzung angesehen habe. Mit
dessen Aufgabe sei der urspriingliche Zweck der Dienstbarkeit vollstandig weggefallen und dies diirfe
nicht fiir andere Zwecke aufrechterhalten werden. Obwohl das Obergericht den Grundsatz der
Identitat der Dienstbarkeit erwahne, habe es rechtswidrige Schliisse gezogen, wenn es die Freihaltung
ins Feld fiihre. Die Aufwertung der Lebensqualitait der heutigen Bewohner habe keinen
Zusammenhang mit dem damaligen Schulbetrieb und der Schulzweck dirfe nicht einfach auf den
Wohnzweck Ubertragen werden. Dass es aber unabhdngig davon, ob die Sicherstellung der
Lichtverhaltnisse fir das Schulhaus oder der Schutz der Spielwiese im Vordergrund gestanden habe,
immer um den Schulbetrieb als solchen gegangen sei, zeige sich daran, dass das herrschende
Grundstick im Dienstbarkeitsvertrag als "Schulhausparzelle" bezeichnet worden sei und auch in den
Gemeinderatsbeschlissen vom 17. und 25. Juli 1952 von "Schulhausliegenschaft"”, von "Primarschule"
und von "Schulplatz" die Rede gewesen sei. Es sei somit, wie das Obergericht selbst festgehalten habe,
um unliebsame Beeintrachtigungen jeglicher Art gegangen.

Im Kontext mit der Freihaltung der Spielwiese ware - wobei die Beschwerdefiihrerin keine
dahingehende Argumentationslinie verfolgt - festzuhalten, dass dieser (Teil-) Zweck heute fir das
herrschende Grundstiick Nr. qqq des Beschwerdegegners insofern keine Rolle mehr spielen kdnnte,
als die Spielwiese zufolge Abparzellierung nicht mehr Teil des herrschenden Grundsticks ist. Indes
spielt dies insofern keine Rolle, als die Freihaltung der Spielwiese bei objektiver Betrachtung aus der
Perspektive des herrschenden Grundstiicks bei der Errichtung der Dienstbarkeit nicht der einzige
Zweck gewesen sein kann, sondern nach den vorstehenden Erwagungen vielmehr ein Konglomerat
von Zwecksetzungen bestand (Sicherstellung der optischen Wahrnehmbarkeit des
Schulhausgebaudes, Bewahrung einer freien Sicht vom Schulhausgebdude aus, Fernhalten von
Beeintrdchtigungen jeglicher Art). Dies ist letztlich auch die Kerntiberlegung des Obergerichts.

4.7. All diese Bediirfnisse des herrschenden Grundstiickes bestehen unabhangig von der konkreten
Nutzung des darauf stehenden Gebadudes. So wie es beispielsweise beim Schutz der freien Ansicht
eines Schlosses nicht darauf ankommen kann, ob dieses noch von der urspriinglichen Herrscherfamilie
oder spater als Gerichtssitz oder im weiteren Verlauf als Wohnbaute genutzt wird, verhalt es sich auch
bei einem achitektonisch markanten Schulhausbau, zumal dieser bei der Umnutzung baulich nicht
verandert wurde. Sodann profitieren Schiler wie Bewohner des auf dem herrschenden Grundstiick
stehenden Gebaudes gleichermassen vom Blick ins Griine, vom Gefiihl der Weite und von
ferngehaltenen Beeintrachtigungen jeglicher Art. Knlpfen diese Zwecke mithin nicht an den
Schulbetrieb als solchen, lasst sich nicht sagen, dass die Identitdt der Dienstbarkeit gebrochen ware.
Gleiches gilte im Ubrigen fiir die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachte Besonnung, welche
Schiilern ebenso wie Bewohnern zugute kommen wiirde.

4.8. Die Beschwerdefiihrerin rigt ferner die Erwdgung des Obergerichtes, wonach sich der
Beschwerdegegner nicht anrechnen lassen miisse, wenn die Gemeinde im Jahr 1999 auf der vom
herrschenden Grundstiick abgetrennten Parzelle Nr. sss auf die Dienstbarkeit verzichtet habe, und sie
behauptet in diesem Kontext eine fehlende Illickenlose Durchsetzbarkeit der Dienstbarkeit
dahingehend, dass es der Gemeinde unbenommen ware, diese Parzelle zu Gberbauen. Diesfalls ware
das herrschende Grundstiick aber direkt durch den betreffenden Bau beeintrachtigt und die
Freihaltung ihrer weiter weg liegenden Parzellen Nrn. www und xxx wiirde dem Beschwerdegegner
keinerlei Nutzen mehr bringen. Dabei sei irrelevant, ob sich die Parzelle Nr. sss (iberhaupt fiir eine



Uberbauung eigne. Die fehlende liickenlose Durchsetzbarkeit der Dienstbarkeit stelle einen
rechtlichen Erléschungsgrund dar, der unabhdngig von tatsachlichen Begebenheiten greife.

Diesen Ausfiihrungen kann nicht gefolgt werden. Ob die Gemeinde die in ihrem Eigentum verbliebene
Spielwiese je Uberbauen wird und ob sie darauf eine Baute errichten kdénnte, welche von ihrer
Dimension her der Ausiibung der Dienstbarkeit fiir das (verbliebene) herrschende Grundstiick Nr. qqq
jegliche Rechtfertigung nehmen wiirde, so dass von einem untergegangenen Interesse im Sinn von Art.
736 Abs. 1 ZGB gesprochen werden misste, ist reine Spekulation und stellt sich heute im
Zusammenhang mit dem Bauprojekt der Beschwerdefiihrerin nicht. Die von der Beschwerdefiihrerin
verwiesenen Entscheide betrafen im Ubrigen véllig andere Konstellationen und sie kann daraus nichts
zu ihren Gunsten ableiten (bei BGE 121 Ill 52 E. 3 ging es darum, dass ein Wegrecht, welches
vermeintlich auf verschiedenen hintereinander liegenden Grundstiicken lastete, gar nicht ausgetibt
werden konnte, weil es auf einem der Grundstiicke in Wahrheit nicht bestand, und bei BGE 114 Il
426 E. 2 ging es um die Frage der Identitat bei der Vereinigung des herrschenden Grundstiickes mit
einem anderen).

4.9. Zusammenfassend ergibt sich, dass die obergerichtliche Kernerwdgung, der Beschwerdegegner
sei nicht weniger als die Gemeinde als Rechtsvorgangerin aus weitgehend identischen Griinden daran
interessiert, dass ostlich seines Grundstiicks nicht gebaut werde, bundesrechtskonform ist und es der
beweisbelasteten Beschwerdefiihrerin nicht gelingt darzutun, dass das herrschende Grundstlick
jegliches Interesse an der Ausiibung der Dienstbarkeit verloren hat.

5.
Eventualiter hatte die Beschwerdefiihrerin in ihrer Klage eine auf Art. 736 Abs. 2 ZGB gestiitzte
Abldsung der Dienstbarkeit verlangt.

5.1. Das Kantonsgericht musste das Eventualbegehren nicht priifen, weil es den Hauptantrag guthiess.
In der Berufungsantwort beantragte die Beschwerdefiihrerin die Abweisung der Berufung und
eventualiter eine Rickweisung an das Kantonsgericht und begriindete dies damit, dass die Prifung
einer Ablosung gemass Art. 736 Abs. 2 ZGB ausstehe.

5.2. Vor Bundesgericht wirft die Beschwerdefiihrerin dem Obergericht zunachst im Rahmen einer
Gehorsrige vor, sich mit ihrem Eventualantrag nicht auseinandergesetzt zu haben. Dies trifft indes
nicht zu: Das Obergericht hat im angefochtenen Entscheid auf S. 11 theoretische Ausfiihrungen zu Art.
736 Abs. 2 ZGB gemacht und sodann auf S. 21 bei den fallbezogenen Erwagungen befunden, es kénne
nicht gesagt werden, dass im Sinn von Art. 736 Abs. 2 ZGB das noch vorhandene Interesse des
Berechtigten im Vergleich zur Belastung unverhaltnismassig gering sei, zeige doch der Auszug aus dem
Geoportal deutlich, dass oOstlich des herrschenden Grundstiicks lediglich die beiden Parzellen der
Beschwerdefiihrerin noch uniiberbaut seien, weshalb der Beschwerdegegner ein erhebliches Interesse
an der Aufrechterhaltung des Bauverbotes habe. Damit ist das Obergericht seiner als Teilgehalt aus
dem Gehorsanspruch fliessenden Begriindungspflicht nachgekommen (vgl. hierzu BGE 141 |ll 28 E.
3.2.4;142111433 E. 4.3.2; 143 11 65 E. 5.2).

5.3. In der Sache macht die Beschwerdefiihrerin geltend, das Obergericht verkenne im Kontext mit Art.
736 Abs. 2 ZGB, dass sich die Verhaltnisse auf beiden Seiten vollstdndig gedndert hatten. Beim
herrschenden Grundstiick sei der Schulzweck weggefallen und es gehe jetzt um etwas vollig anderes,
namlich um einen Wohnzweck. Wahrend die Schulrdume auf Sonnenlicht angewiesen gewesen seien,
konne dies flir Wohnraume nicht gleichermassen gelten, zumal die Bewohner ausserhauslichen
Tatigkeiten nachgehen diirften. Sodann sei bei der Errichtung der Dienstbarkeit das dienende
Grundstick Nr. rrr von Bauern landwirtschaftlich genutzt worden und das Bauverbot habe diese
folglich kaum belastet, wahrend ihre beiden Parzellen heute in der Zone W2 lagen und als Bauland
genutzt werden konnten. Mithin bestehe ein volliges Missverhaltnis und das Obergericht habe ihrem
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Anspruch auf zonenkonforme Nutzung keine Rechnung getragen. Dies widerspreche dem
fundamentalen raumplanerischen Grundsatz der Trennung zwischen Bauland und Nichtbauland.

5.4. Ist ein Interesse des Berechtigten zwar noch vorhanden, aber im Vergleich zur Belastung von
unverhaltnismassig geringer Bedeutung, so kann gemass Art. 736 Abs. 2 ZGB die Dienstbarkeit gegen
Entschadigung ganz oder teilweise abgeldst werden. Die Norm zielt bei grammatikalischer Auslegung
aufgrund des Wortes "noch" in erster Linie darauf, dass das herrschende Grundstiick bzw. dessen
Eigentlimer das Interesse an der Auslibung der Dienstbarkeit nicht ganzlich verloren hat, dieses aber
im Vergleich zu den urspriinglichen Bedirfnissen sehr stark geschwunden ist und als Folge die heutige
Auslibung in einem Missverhaltnis zur Belastung fir das dienende Grundstiick steht. Eine Ablésung
gegen Entschadigung fallt ferner aber auch dann in Betracht, wenn die Belastung fiir das dienende
Grundstick durch die Austibung der Dienstbarkeit seit deren Errichtung in einem Mass zugenommen
hat, dass das Interesse des Eigentiimers des herrschenden Grundstiicks an der Aufrechterhaltung der
Dienstbarkeit im Vergleich dazu als unvehaltnismassig erscheint (BGE 107 1l 331 E. 5).

5.5. Vorliegend trifft weder das eine noch das andere zu. Auf Seiten des herrschenden Grundstiicks ist
das Interesse zwar insofern etwas kleiner, als nach der Abparzellierung der Spielwiese sich die
Dienstbarkeit nicht mehr auf deren Schutz beziehen kann (vgl. E. 4.6). Das Interesse an der Ausiibung
der Bauverbotsdienstbarkeit zu den weiteren urspriinglichen Zwecken, wie sie in E. 4.4 und 4.5
erwdhnt sind, sowie Uberhaupt an der Fernhaltung von jeglichen Beeintrachtigungen (vgl. E. 4.6)
besteht indes unvermindert fort, auch wenn der Schulhausbau heute dem Wohnen und nicht mehr
dem Schulbetrieb dient (dazu insb. E. 4.7).

Die Beschwerdefiihrerin mdchte ein Missverhaltnis der Interessen aber auch daraus ableiten, dass sie
selbst ihre Parzellen tGberbauen will. In ihren Augen hat sich insofern eine unzumutbare Zunahme der
Belastung ergeben, als das dienende (Gesamt-) Grundstlick im Zeitpunkt der Errichtung der
Bauverbotsdienstbarkeit von Bauern landwirtschaftlich genutzt worden sei, ihre beiden Grundstiicke
heute aber Bauland seien. Diese Argumentation zielt ins Leere: Das Verbot, eine Baute zu errichten, ist
gerade der Inhalt einer Bauverbotsdienstbarkeit. Dieser Inhalt bedeutete und bedeutet damals wie
heute die identische Belastung fiir das dienende Grundstlick. Eine Bauverbotsdienstbarkeit macht
namlich nur Sinn, wenn damit Einschrankungen gegeniiber den (6ffentlich-) rechtlichen Méglichkeiten
verbunden sind, denn gerade in der Verhinderung eines aus (6ffentlich-) rechtlicher Sicht méglichen
Bauens aktualisiert sich der Zweck der Bauverbotsdienstbarkeit. Dabei vermdgen weder ein
Gestaltungsplan noch die allgemeine Entwicklung des offentlichen Bau- und Planungsrechts
privatrechtliche Nutzungsbeschrankungen ausser Kraft zu setzen oder bestehende Dienstbarkeiten in
ihrem Umfang einzuschrdanken (BGE 91 11 339 E. 4a; 107 11 331 E. 5a; 134 111 341 E. 2.2 und 3.1; Urteile
5C.155/1998 vom 17. Dezember 1998 E. 6¢; 5C.213/2002 vom 7. Februar 2003 E. 3.2; 5A_637/2019
vom 27. April 2022 E. 2.4). Ebenso wenig vermogen verdnderte bau- und planungsrechtliche
Vorschriften fiir sich genommen die Ablosung einer Baubeschrankungs- oder Bauverbotsdienstbarkeit
im Sinn von Art. 736 Abs 2 ZGB zu begriinden (BGE 107 1l 331 E. 5b; Urteile 5A_340/2013 vom 27.
August 2013 E. 5.3.2; 5A_128/2020 vom 13. April 2021 E. 4.1, nicht publ. in BGE 147 Il 215 E. 4.5).
Das Interesse an der Moglichkeit, das dienende Grundstiick bzw. die dienstbarkeitsbetroffenen
Flachen Uiberbauen zu kénnen, war mit anderen Worten unbekiimmert um die seinerzeitige faktische
landwirtschaftliche Nutzung, wie sie lbrigens auch heute identisch erfolgen kann, bereits 1952 in
gleicher Weise vorhanden, denn das dienende Grundstiick hatte damals mangels raumplanerischer
Einschrankungen aus (6ffentlich-) rechtlicher Sicht zweifellos Uberbaut werden kénnen (vgl. den
insoweit identischen Sachverhalt inBGE 107 Il 331E. 5, was zur Verneinung einer
Abldsungsmaéglichkeit fiihrte). Damit dies nicht geschehen konnte, wurde die Uberbauungsméglichkeit
mit vertraglicher Einigung zwischen den damaligen Eigentiimern des herrschenden und des dienenden
Grundsticks privatrechtlich durch die Errichtung der Bauverbotsdienstbarkeit unterbunden. Mithin
kann die Beschwerdefiihrerin flir die Ablésung eines Bauverbotes wesensgemadss gerade nicht ihr
Uberbauungsinteresse in die Waagschale werfen.
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Ausserhalb des Anfechtungsgegenstandes stiinden und somit nicht zu diskutieren sind die 6ffentliche
Bereinigung des Grundbuches im Sinn von Art. 976¢c ZGB sowie spezifische o6ffentlich-rechtliche
Bereinigungsverfahren wie etwa das Parzellarordnungsverfahren im Rahmen eines
Quartierplanverfahrens oder einer Meliorationen (dazu Urteil 5A_737/2014 vom 26. Mai 2015 E. 3.2;
vgl. auch HOFSTETTER-ARNET/-HOFSTETTER/MUNDHAAS, Verdichtet bauen - Dienstbarkeiten
beseitigen, Loschung von privatrechtlichen Baubeschrankungen nach 6ffentlichem Recht, in: SJZ 2019,
S. 335 ff., insh. S. 341).

5.6.Vor dem Hintergrund der vorstehenden Erwdgungen geht die Gehorsriige der
Beschwerdefiihrerin, das Obergericht hatte ihren Beweis-antrag auf Edition der Korrespondenz
zwischen der Gemeinde und dem Beschwerdegegner rund um den damaligen Kaufvertrag nicht in
antizipierter Beweiswirdigung abweisen diirfen, an der Sache vorbei. Ohnehin liegt bei antizipierter
Beweiswirdigung keine Verletzung des rechtlichen Gehors vor, weil im Rahmen von Art. 152
ZPO Anspruch einzig auf Abnahme von Beweis zu rechtserheblichen Tatsachen besteht, was eine
vorweggenommene antizipierte Beweiswiirdigung - welche ihrerseits als Teil der Beweiswirdigung mit
Willkiirriigen anzugreifen ware (BGE 146 Il 73 E. 5.2.2; 147 IV 534 E. 2.5.1) - nicht ausschliesst (zum
Ganzen BGE 143 111 297 E. 9.3.2 m.w.H.).

5.7.Aus dem Gesagten ergibt sich zusammenfassend, dass es der beweisbelasteten
Beschwerdefiihrerin nicht gelingt, ein im Vergleich zur damaligen Situation entstandenes
Missverhdltnis der Interessen zwischen dem herrschenden und ihren dienenden Grundstiicken
darzutun, welches eine Ablosung der Dienstbarkeit im Sinn von Art. 736 Abs. 2 ZGB rechtfertigen
konnte.

6.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, soweit auf sie einzutreten ist. Die
Gerichtskosten sind der Beschwerdefihrerin aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Der Gegenseite ist kein
entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3’000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht Appenzell Ausserrhoden, 1. Abteilung,
mitgeteilt.

Lausanne, 8. November 2024

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Herrmann

Der Gerichtsschreiber: Mockli
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