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Das Prinzip der natiirlichen Publizitéit und
die Stufenordnung von Art. 738 ZGB

Die zwei Wirkungsweisen der natiirlichen Publizitdt

Von Alfred Koller, Prof. em. Dr. iur., Rechtsanwalt in St. Gallen

Das Prinzip der natiirlichen Publizitit, wie es vom Bundesgericht entwickelt
wurde (BGE 137 III 145 Erw. 3.3.3 S. 149 = ZBGR 93 S.252; 137 III 153
Erw.4.2.3. 5. 157 =7ZBGR 93 S. 258), dussert sich in zwei Wirkungsweisen,
welche vom Bundesgericht allerdings nicht immer klar getrennt werden.
Zweck der folgenden Ausfiihrungen ist es nicht, die bisherige Rechtsprechung
im Einzelnen darzustellen (das ist schon mehrfach geschehen'), vielmehr geht
es lediglich um eine kurze, zusammenfassende Darstellung und Wiirdigung
des Prinzips, unter Einbezug namentlich des ersten und des letzten einschld-
gigen Entscheids (BGE 5C.71/2006 = ZBGR 88 S. 464 bzw. 5A_873/2018).

1. Der Inhalt einer Dienstbarkeit bestimmt sich grundsitzlich nach
Art. 738 ZGB. Danach kommt es in erster Linie auf den Eintrag im Grund-
buch an, soweit dieser «deutlich» ist (Abs. 1), in zweiter Linie auf den Er-
werbsgrund (Abs. 2) oder die Art, wie die Dienstbarkeit gutglaubig und
unangefochten ausgeiibt wurde (Abs. 2). Das Verhiltnis der in Abs. 2 er-
wihnten Kriterien ist in der Bestimmung nicht geregelt («oder»), doch ist
unbestritten, dass die Ubung nur im Rahmen des Vertrags, also soweit dieser
liickenhaft ist, herangezogen werden darf. Wie es sich verhilt, wenn alle
Kriterien von Art. 738 ZGB versagen, ist im Gesetz wiederum nicht gesagt.

' S. neustens Philipp Eberhard, Die Rechtsfigur der «natiirlichen Publizitéit», SJZ 2021,
S. 121 ff.; Bénédict Foéx, La publicité naturelle (du registre foncier), in: Beat Franz/Mi-
chel Mooser (Hrsg.), Erbrecht und Grundbuch, Ziirich 2021, S. 224 ff.; ferner etwa Ro-
land Pfdffli, Errichtung, Auslegung und Loschung von Dienstbarkeiten, in: Stephan
Wolf (Hrsg.), Dienstbarkeiten im Wandel — von «Weg und Steg» zum Energie-Contrac-
ting, Bern 2014, S. 1 ff., 23 ff.
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Insoweit hat das Bundesgericht — modo legislatoris (Art. 1 Abs. 2 ZGB) —die
Regel entwickelt, dass «dort, wo fiir die Ausiibung der Dienstbarkeit bauliche
Anlagen erforderlich sind, diese in der Regel auch den Inhalt und den Um-
fang der Dienstbarkeit bestimmen, und zwar mit voller Wirkung gegeniiber
dem Dritterwerber» (BGE 137 111 145 Erw. 3.3.3 S. 149 =ZBGR 93 S. 252;
137 1T 153 Erw. 4.2.3.S. 157 =ZBGR 93 S. 258). Mit anderen Worten wird
die Stufenordnung von Art. 738 ZGB dahingehend ergiinzt, dass fiir die
Konkretisierung einer Dienstbarkeit im Rahmen von Grundbucheintrag und
Erwerbsgrund auf die natiirliche Publizitit abgestellt wird, mithin die dusse-
ren Gegebenheiten der Dienstbarkeitsausiibung — ergiinzend — den Dienst-
barkeitsinhalt bestimmen’. Ergibt sich also beispielsweise die Breite eines
dienstbarkeitsbelasteten Wegs weder aus dem Grundbuch noch aus dem
Erwerbsgrund, so ist auf die tatsédchliche (z.B. durch einen Teerbelag) mar-
kierte Breite abzustellen. Die natiirliche Publizitit kommt aber nicht nur als
zusdtzliches, den Art. 738 ZGB ergénzendes Mittel zur inhaltlichen Um-
schreibung einer Dienstbarkeit in Betracht, sondern sie kann auch zur teil-
weisen Unbeachtlichkeit der Kriterien von Art. 738 ZGB fiihren:

2. Hat sich die Dienstbarkeit, wie sie sich nach der Stufenordnung von
Art. 738 ZGB ergibt, ausserbuchlich verédndert, etwa indem der Berechtigte
auf seine Ausiibungsbefugnis teilweise verzichtet hat, so kann sich ein Er-
werber des berechtigten Grundstiicks grundsétzlich nicht mehr auf die Stu-
fenordnung von Art. 738 ZGB berufen. Ausgenommen sind Fille, in denen
er die Diskrepanz zwischen tatséchlicher Rechtslage und Grundbucheintrag
(Rechtsmangel) nicht erkannte und auch nicht erkennen musste, er also beim
Erwerb des Grundstiicks in berechtigtem gutem Glauben war (Art. 973
Abs. 1 ZGB iV.m. Art. 3 Abs. 2 ZGB). In diesem Kontext kommt wieder die
natiirliche Publizitdt zum Tragen, und zwar in dem Sinne, als sie den guten
Glauben in aller Regel zerstort, falls sich die ausserbuchliche Verdnderung
in den fiir die Ausiibung der Dienstbarkeit massgeblichen dusseren Gege-
benheiten niedergeschlagen hat. Denn von Ausnahmefillen abgesehen ist
davon auszugehen, dass sich der Erwerber eines Grundstiicks iiber die ort-
lichen Gegebenheiten vor dem Erwerb ins Bild setzt. Angenommen, ein
Wegrecht bezieht sich geméss Grundbuch auf einen Weg von drei Metern
Breite, der Berechtigte ist aber damit einverstanden, dass der Weg nur 2,5 m
breit erstellt und die Dienstbarkeit entsprechend beschréinkt wird. Verkauft
er in der Folge sein Grundstiick, so kann der Erwerber nicht die Verbreite-
rung des Wegs auf 3 Meter verlangen, vielmehr beschrinkt sich sein Weg-
recht auf den bestehenden Weg, wie er sich prisentiert. Art. 973 Abs. 1 ZGB
andert nichts, da die natiirlichen Gegebenheiten die Berufung auf den guten
Glauben ausschliessen (vgl. BGE 5C.71/2006 = ZBGR 88 S. 464).

* S.z.B. Daniela Byland/Errol M. Kiiffer, Natiirliche Publizitit contra Grundbucheintrag,
in: Festschrift fiir Roland Pfiffli, BN 2014, S. 235 ff., 245.
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Nicht im Einzelnen gekldrt sind die Voraussetzungen, wie eine Dienstbarkeit ausser-
buchlich verdndert werden kann. Die Lehre stellt teilweise hohere Anforderungen als das
Bundesgericht, das der Sache nach davon ausgeht, dass eine Anderung weder ausdriicklich
erfolgen muss noch einer bestimmten Form bedarf und daher auch konkludent erfolgen
kann (illustrativ BGE 5C.71/2006 = ZBGR 88 S. 464, wo aus der Duldung der Erstellung
einer wegrechtswidrigen Baute ein teilweiser Verzicht auf das Wegrecht abgeleitet wurde).
Die an BGE 5C.71/2006 geiibte Kritik® wurde zwar in BGE 137 III 145 und 153 zur Kennt-
nis genommen, jedoch ohne nihere Begriindung verworfen. Somit ist weiterhin davon
auszugehen, dass Dienstbarkeiten — wie in BGE 5C.71/2006 — einer Abdnderung durch
konkludentes Verhalten zuginglich sind.

3. Die bundesgerichtliche Formel vom Prinzip der natiirlichen Publi-
zitét (oben Ziff. 1) ist auf die den Art. 738 ZGB erginzende Funktion des
Prinzips zugeschnitten. Fiir die soeben umschriebene korrigierende
Funktion passt sie nur beschrinkt. Insbesondere spielt es in dieser letz-
teren Hinsicht keine Rolle, ob fiir die Dienstbarkeitsausiibung eine bau-
liche Vorrichtung erforderlich ist oder nicht. Vielmehr vermag jede nach
aussen in Erscheinung tretende ausserbuchliche Dienstbarkeitsdnderung
den guten Glauben i.S.v. Art. 973 Abs. 1 ZGB zu zerstéren’. Wenn daher
beispielsweise der Inhaber eines Wegrechts, das sich auf einen «Tram-
pelpfad» bezieht, dem Belasteten erlaubt, auf dem Pfad einen Baum zu
errichten, in der Meinung, dass dieser Baum sein Recht dauerhaft be-
schrianken soll, so muss sich ein allfélliger Dritterwerber des berechtig-
ten Grundstiicks mit dem Baum abfinden, er kann also nicht unter Beru-
fung auf die Stufenfolge von Art. 738 ZGB dessen Beseitigung verlangen.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur natiirlichen Publizitit macht
nicht durchwegs einen kohdrenten Eindruck. Namentlich scheint das Bundes-
gericht die beiden Funktionsweisen und Ausprigungen des Prinzips in der
Praxis nicht immer geniigend zu trennen. So wird das Prinzip gelegentlich
herangezogen, um der Dienstbarkeit einen vom Dienstbarkeitsvertrag abwei-
chenden Inhalt zu verleihen, ohne dass dabei gepriift wird, inwieweit eine
ausserbuchliche Verdnderung der Dienstbarkeit stattgefunden hat (so verhielt
es sich in dem oben erwihnten BGE 5C.71/2006 = ZBGR 88 S. 464). Das
Bundesgericht scheint sich dessen — nach kritischen Stellungnahmen in der
Lehre’ — bewusst zu werden (s. BGE 5A_873/2018, wo die beiden Prinzipien
in zwei getrennten Erwégungen [5.6 und 5.7] abgehandelt werden). Im Ergeb-
nis vermag allerdings BGE 5A_873/2018 nicht zu iiberzeugen (es wird nicht
nachvollziehbar begriindet, weshalb eine ausserbuchliche Einschrinkung des
Wegrechts entgegen der Ansicht der Vorinstanzen nicht vorgelegen haben soll),
dies im Gegensatz zu den meisten anderen einschligigen Entscheidungen’.

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass das Prinzip der natiirli-
chen Publizitit einerseits Teil der Stufenordnung von Art. 738 ZGB ist,

* Alfred Koller, Jahrbuch fiir Sachenrecht 2007, Bern 2008, S. 64 ff.; ders., AJP 2008,
S. 474 f. (das hier Gesagte entspricht im Wesentlichen der Urteilsbesprechung im Jahr-
buch); kritisch neustens auch Foéx (zit. FN 1), S. 242 ff.

* Bettina Hiirlimann-Kaup, ZBIV 2021, S. 525-527.

° S. die Hinw. bei Byland/Kiiffer (zit. FN 2), S. 243 FN 23 ff.

¢ S. die Hinw. in FN 7.
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andererseits aber Mittel zur Durchbrechung dieser Stufenordnung. Genau
genommen handelt es sich somit um zwei Prinzipien, welche sich in
unterschiedlichen tatbestidndlichen Voraussetzungen dussern. Beide Prin-
zipien sind von Lehre und Rechtsprechung noch nicht in allen Einzelhei-
ten ausgelotet. Die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung lésst
zwar gelegentlich Begriindungsdefizite erkennen, vermag jedoch in ihren
Ergebnissen weitgehend zu iiberzeugen’, vor allem wenn man beriick-
sichtigt, dass eine Dienstbarkeitsdnderung nicht nur rechtsgeschiftlich
bewirkt werden kann, sondern auch iiber das Rechtsmissbrauchsverbot®.

4. In der Praxis sind Art. 738 ZGB und das Prinzip der natiirlichen
Publizitit die zentralen Mittel zur Feststellung von Inhalt und Umfang
einer Dienstbarkeit. Im Einzelfall konnen allerdings noch andere Bestim-
mungen (z.B. Art. 739 und 740 ZGB) zum Zuge kommen. Lisst sich eine
Dienstbarkeit — wie hdufig — nach den angegebenen Kriterien nicht hin-
reichend bestimmen, so hat der Richter die damit verbundene Liicke nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben durch eine eigene Regel zu fiillen,
also z.B. ein Wegrecht, bei dem sich die Wegfiihrung nicht aus einem
Plan oder vertraglicher Umschreibung ergibt, entsprechend zu ergénzen,
unter Beriicksichtigung der beidseitigen Interessen der Parteien und un-
ter Wiirdigung aller Umstiinde des Einzelfalls (Art. 4 ZGB).

Die richterliche Ergidnzungsbefugnis ergibt sich aus Art. 1 Abs. 2 ZGB, sofern man sie
nicht aus Art. 737 Abs. 2 ZGB ableiten will. Nach dieser Bestimmung ist der Dienstbar-
keitsberechtigte verpflichtet, «sein Recht in moglichst schonender Weise auszuiiben». Das
kann man zwangslos dahin auslegen, dass er sein Recht, soweit es sich nicht nach Art. 738
ZGB usw. konkretisieren ldsst, nur unter gebiihrender Beriicksichtigung der Interessen des
Belasteten ausiiben darf, was im Ergebnis auf die oben umschriebene Liickenfiillung hin-
auslduft. Die herrschende Lehre sieht dagegen in Art. 737 Abs. 2 ZGB lediglich eine Kon-
kretisierung des Rechtsmissbrauchsverbots von Art.2 Abs.2 ZGB; mit der inhaltlichen
Umschreibung einer Dienstbarkeit habe er nichts zu tun’. Es ist jedoch etwas anderes, ob
man sein Recht nicht missbrauchen darf oder es moglichst schonend ausiiben muss. Man
tut daher dem Wortlaut von Art. 737 Abs. 2 ZGB Gewalt an, wenn man ihn als Konkreti-
sierung von Art. 2 Abs. 2 ZGB versteht. Zudem sollte man bei der Annahme, gesetzliche
Bestimmungen seien blosse Wiederholungsregeln, Zuriickhaltung iiben. Selbstverstandlich
ist das Rechtsmissbrauchsverbot auch nach der hier vertretenen Ansicht nicht bedeutungs-
los, es kommt jedoch erst zum Zuge, wenn der Dienstbarkeitsinhalt nach den umschriebe-
nen Kriterien (Art. 738 ZGB und Art. 737 Abs. 2 ZGB, Prinzip der natiirlichen Publizitét)
feststeht und der Berechtigte sein Dienstbarkeitsrecht in treuwidriger Weise ausiibt.

" S. z.B. Byland/Kiiffer (zit. FN 2), S. 245; Bettina Hiirlimann-Kaup, Die sachenrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2011,ZBJV 2013, S. 358 und 362; Alfred Kol-
ler, Wegrechte — Auslegung, Ergdnzung und verwandte Fragen. Ein Streifzug durch die
neuere und neuste bundesgerichtliche Rechtsprechung, in: Jiirg Schmid (Hrsg.), Die Dienst-
barkeiten und das neue Schuldbriefrecht, Ziirich 2012, S. 199 ff., betr. BGE 5C.71/2006.
Ein Recht gilt als untergegangen, wenn die Geltendmachung rechtsmissbrauchlich wire,
d.h. aus besonderem Grund gegen Treu und Glauben verstossen wiirde (Art.2 Abs. 2
ZGB; vgl. BGE 117 11 575; 131 111 439). In Deutschland ist strittig, ob die Verwirkung
zufolge Rechtsmissbrauchs zum Erloschen des Rechts fiihrt oder nur ihrer Ausiibung —
dauernd — entgegensteht. Dazu bemerkt Karl Larenz (Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I:
Allgemeiner Teil, 14. Aufl. Miinchen 1987, S. 271 FN 11): «Ein Recht, das dauernd und
in keiner Beziehung mehr ausgeiibt werden kann, ist ein holzernes Eisen’.»

° Z.B. Etienne Petitpierre, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I1, 5. Auflage, Art. 737 ZGB N 2.
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Nebensichliche Verpflichtungen und
Unterhaltslasten im Dienstbarkeitsrecht —
Ist der Berechtigte fein raus?

Amédéo Wermelinger* und Roland Pfaffli**

I. Einfiihrung

Der vorliegende Beitrag untersucht die nebensédchlichen Verpflichtun-
gen und die Unterhaltslasten im Dienstbarkeitsrecht. Es geht um eine
Fragestellung mit grosser praktischer Relevanz, denn eine Dienstbarkeit
wird in der Praxis sehr oft auf der Grundlage eines synallagmatischen
Vertrags begriindet, in welchem sich die Rechte und die Pflichten der
Parteien die Waage halten sollen. Zwar besteht aus dinglicher Sicht die
Last nur auf dem einen Grundstiick bzw. zulasten des einen Grundeigen-
tiimers und zugunsten des berechtigten Grundeigentiimers. Dies ist je-
doch nur die halbe vertragliche Wahrheit. In der Regel gleichen sich die
Rechte und Lasten mit Forderungen und Pflichten aus, welche vorab
obligationenrechtlichen Charakter haben. Es stellt sich nun die Frage, ob
dieser Ausgleich auch wiederum beidseitig einen realobligationenrecht-
lichen Charakter haben kann oder ob nur der eine Eigentlimer an die
versprochene obligationenrechtliche Leistung mit Wirkung auf seinen
Rechtsnachfolger gekettet werden darf. Anders formuliert, stellt sich die
Frage, ob eine solche Verkettung nicht auch beidseitig stattfinden kénnen
muss, um die notwendige Balance wiederherzustellen. Dabei geht es in
der Praxis sehr oft um Leistungen, die volkswirtschaftlich von grosser
finanzieller Tragweite sind, da die Gegenleistung fiir eine Dienstbarkeit
sehr oft ein Abbild eines Teiles des Grundstiickwertes ist'.

II. Grundsitzliches zum Dienstbarkeitsrecht

Wenn der Eigentiimer zuldsst, dass ein anderer sich seine Sache nutz-
bar macht, sei es, dass er dessen Nutzungs- oder Gebrauchshandlungen

" Prof. Dr. iur. Amédéo Wermelinger, Rechtsanwalt, ordentlicher Professor an der Univer-
sitidt Neuenburg, Inhaber der Kanzlei am Bahnhof GmbH, Rothenburg LU.

" Prof. Dr. iur. Roland Pfiiffli, Notar, Thun, em. Titularprofessor an der Universitiit Frei-
burg, Konsulent bei Von Graffenried Recht, Bern.

Die Autoren danken Frau lic. iur. Nairi Sevhonkian, Doktorandin und Assistentin an der
Universitdt Neuenburg, fiir ihre Unterstiitzung.

Eine franzosische Fassung dieses Beitrags erscheint in der Zeitschrift «Der bernische
Notar» Nr. 1/2022.

Dabei gilt es zu prézisieren, dass der Dienstbarkeitswert nicht immer einfach zu bestim-
men ist und eine solche Bestimmung einzelfallweise zu erfolgen hat. Siehe dazu na-
mentlich: Francesco Canonica, Die Bewertung von Baurecht, Nutzniessung und Wohn-
recht, Bern 2016, S. 84 ff.; Maryse Pradervand-Kernen, La valeur du droit de superfi-
cie, in: Bénédict Foéx (Hrsg.), Droit de superficie et leasing immobilier. Deux alternati-
ves au transfert de propriété, Ziirich/Basel/Genf 2011, S. 31 ff.
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duldet, sei es, dass er zu dessen Gunsten die Ausiibung bestimmter Ei-
gentumsbefugnisse unterlésst, auferlegt er sich eine Beschrinkung, die
dem Inhalt nach einer Dienstbarkeit entspricht’. Die Dienstbarkeiten sind
ein notwendiges Mittel des Ausgleichs zwischen Mangel auf der einen
und Uberfluss auf der anderen Seite des nachbarlichen Verhiltnisses
zwischen Grundeigentiimern. Was einem Grundeigentiimer zur richtigen
Ausnutzung seines Grundstiicks fehlt, gewdhrt ihm der Nachbar durch
Belastung seines Grundstiicks. Dieses erfahrt dadurch eine Wertminde-
rung, die aber normalerweise viel kleiner ist als die Wertvermehrung fiir
das berechtigte Grundstiick. In diesem Uberschuss an Nutzen liegt die
rechtspolitische Rechtfertigung des Instituts’.

Dienstbarkeiten sind beschréinkte dingliche Rechte an einem Grund-
stiick. Dinglich sind die Dienstbarkeiten, da sie sich direkt auf das Ding,
d.h. auf die Sache, also das Grundstiick, beziehen. Beschrinkt ist somit
nicht die Dinglichkeit, sondern das Recht’. Dieses bezieht sich oft nur
auf einen Teil der Sache, also des Grundstiicks, beispielsweise ein Weg-
recht mit einer bestimmten Breite’. Es liegt eine unmittelbare Sachherr-
schaft vor, aber nur in einer bestimmten Beziehung.

In der Lehre wird unterschieden zwischen Personaldienstbarkeiten
und Grunddienstbarkeiten. Massgebend fiir diese Unterscheidung ist der
Berechtigte. Bei der Personaldienstbarkeit ist eine Person berechtigt, bei
der Grunddienstbarkeit ist dies stets der jeweilige Eigentiimer des be-
rechtigten Grundstiicks. Belastet ist bei allen Dienstbarkeiten immer der
jeweilige Eigentiimer eines Grundstiicks.

Bei den Personaldienstbarkeiten wird zwischen den reguldren (nicht
ibertragbaren) Personaldienstbarkeiten und den irreguliren (iibertragba-
ren) Personaldienstbarkeiten unterschieden.

Der Gesetzgeber hat eine andere (fiir den Rechtsanwender nicht leicht
verstdndliche) Systematik entwickelt. Er unterscheidet zwischen den Grund-
dienstbarkeiten einerseits und der Nutzniessung, dem Wohnrecht, dem Bau-
recht, dem Quellenrecht und den anderen Dienstbarkeiten andererseits.

Jedes Rechtsgeschift zur Errichtung einer Dienstbarkeit bedarf der 6ffent-

Vgl. Peter Liver, Ziircher Kommentar, N. 129 zu den einleitenden Bemerkungen zu
Art. 730 bis 744 ZGB; Jorg Schmid/Bettina Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2017, N. 1200, S. 347, Amédéo Wermelinger, Droits réels, Basel/Neuenburg
2021,N.395,S. 191 f.

Vgl. Peter Liver, Die Aufhebung und Ablosung von Servituten im schweizerischen
Recht (Art. 736 ZGB),ZBGR 42 S. 1; Amédéo Wermelinger, Droits réels, Basel/Neuen-
burg 2021, N. 394, S. 191.

Die Dienstbarkeit tibertrédgt also nur eine beschriankte Berechtigung an der Sache, oft im
Zusammenhang mit der Beniitzung und dem Genuss der Sache. Das Verfiigungsrecht
bleibt in der Regel dem Eigentiimer erhalten. Es gibt auch eine Belastungsgrenze der
Rechte, die dem Eigentiimer mittels Dienstbarkeit entzogen werden konnen («principe
de la limitation des charges»; Amédéo Wermelinger, Droits réels, Basel/Neuenburg
2021, N. 430, S.207 f.).

Die Ausnahme bilden oft Personaldienstbarkeiten wie die Nutzniessung oder das Wohn-
recht, welche sich auch auf die gesamte Sache beziehen konnen (siehe jedoch auch wie-
derum Art. 745 Abs. 3 ZGB bzw. Art. 776 Abs. 1 ZGB).
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lichen Beurkundung. Dies wird abgeleitet durch die Bestimmung von Art. 732
Abs. 1 ZGB, wonach die Errichtung einer Grunddienstbarkeit 6ffentlich zu
beurkunden ist, sowie hinsichtlich der Personaldienstbarkeiten durch den Ver-
weis in Art. 781 Abs. 3 ZGB auf die Grunddienstbarkeiten’. Eine Ausnahme
bildet die Errichtung von Dienstbarkeiten im Rahmen eines Erbteilungsver-
trags. Hier geniigt die Form der einfachen Schriftlichkeit geméss Art. 634
Abs. 2 ZGB, wie dies auch fiir Grundeigentumsénderungen der Fall ist.

III. Teilrevision des Immobiliarsachenrechts

1. Motion von Fritz Schiesser

Am 1. Januar 2012 ist eine Teilrevision des Immobiliarsachenrechts in
Kraft getreten. Anlass dazu bildete die Motion Nr. 98.3131 von Stinderat
Fritz Schiesser (FDP/Glarus) vom 19. Mirz 1998 mit folgendem Wortlaut:
_ «Der Bundesrat wird beauftragt, dem Parlament eine Vorlage iiber die
Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches zu unterbreiten, mit
welcher der Schuldbrief als (papierloses) Registerpfand ausgestaltet wird.»

Gestiitzt auf diese Motion, die vom Stdnderat am 9. Juni 1998 als
Postulat iiberwiesen wurde, befasste sich eine von der Vorsteherin des
Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartements (Ruth Metzler-Arnold)
eingesetzte ausserparlamentarische Kommission’ mit der Ausarbeitung
der Gesetzesvorlage (inkl. Botschaft). Diese Gelegenheit wurde benutzt,
um weitere Begehren fiir Anderungen im Bereich des Sachenrechts in
die Kommission einzubringen®. Insbesondere ging es um Priizisierungen
und zeitgeméisse Anpassungen im Dienstbarkeitsrecht.

2. Anderungen im Dienstbarkeitsrecht

Die wichtigste Anderung bei der Teilrevision des Immobiliarsachen-
rechts betraf die Formvorschrift fiir die Begriindung einer Dienstbarkeit.
Ab 1. Januar 2012 sind alle Dienstbarkeiten offentlich zu beurkunden
(Art. 732 Abs. 1 ZGB). Auch ist ein Plan fiir das Grundbuch notwendig,
wenn sich die Ausiibung einer Dienstbarkeit auf einen Teil des Grund-
stiicks beschrénkt, sofern die ortliche Lage im Rechtsgrundausweis nicht
geniigend bestimmbar umschrieben werden kann (Art. 732 Abs. 2 ZGB).
Bei mehreren Berechtigten einer Dienstbarkeit gelten die Bestimmungen
fiir das Miteigentum sinngemdss (Art. 740a Abs. 1 ZGB). Weitere An-
passungen erfolgten beim Baurecht und dem Leitungsrecht. Neu gestal-
tet wurde das Verfahren bei der Bereinigung von Dienstbarkeiten infolge
Parzellierungen oder Grundstiickvereinigungen.

Auch die nebenséchlichen Verpflichtungen und die Unterhaltspflicht

EN

Siehe zudem noch ausdriicklich: Art. 779a Abs. 1 ZGB.

Dieser Kommission gehorten Fachexperten aus der ganzen Schweiz an (zur Zusammen-
setzung vgl. BN 2000 S. 288 f.).

* Vgl. Roland Pfiiffli, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Re-
vision des Immobiliarsachenrechts, Bern 2011, S. 115 ff.

<
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bei Dienstbarkeiten waren Gegenstand der Revision. Diese beiden An-
derungen bilden Gegenstand des vorliegenden Beitrags.

IV. Nebensiichliche Verpflichtungen

1. Einfiihrung

Bis Ende 2011 bestand der Absatz 2 von Artikel 730 ZGB einzig aus
folgendem Satz: «Eine Verpflichtung zur Vornahme von Handlungen
kann mit der Grunddienstbarkeit nur nebenséchlich verbunden sein.»

Gemiss der Lehre ging man davon aus, dass grundsétzlich lediglich
der Dienstbarkeitsbelastete, nicht aber der Dienstbarkeitsberechtigte
Schuldner der nebenséchlich verbundenen Leistung sein kann. Nach An-
sicht von Heinz Rey ergibt sich aus der rein grammatikalischen Ausle-
gung der Bestimmung, dass die Begriindung einer positiven Leistungs-
pflicht des Dienstbarkeitsberechtigten im Sinne einer Annexverpflichtung
zur Grunddienstbarkeit ausgeschlossen ist. Mit anderen Worten: Die
positive Leistungspflicht gemiss Art. 730 Abs. 2 ZGB ist nicht mit der
Berechtigung, sondern mit der Belastung zu verkniipfen’. Eine andere
Meinung geht davon aus, dass sowohl der Eigentiimer (als Dienstbarkeits-
belasteter) als auch der Dienstbarkeitsberechtigte zu Handlungen ver-
pflichtet werden konnen, die mit der Dienstbarkeit nebenséichlich verbun-
den sind".

Das Bundesgericht hat sich im Jahr 1998 mit der Auslegung der Be-
stimmung von Art. 730 Abs. 2 ZGB auseinandergesetzt'. Hier ging es
um eine Dienstbarkeit in der Gemeinde Ringgenberg (Kanton Bern) mit
dem Stichwort «Zu- und Vonfahrtsrecht». Im Wortlaut der Dienstbarkeit
war Folgendes enthalten: «Sobald die Restparzelle Nr. 1564 iiberbaut
wird, bezahlt der Bauherr der Restparzelle eine Einkaufssumme fiir die
Strassenerstellung im Verhiltnis der Wohnfldache und der benutzten Stra-
ssenlidnge». Im Grundbuch wurde im Sinne einer Grunddienstbarkeit als
Berechtigter der jeweilige Eigentiimer des Grundstiicks Nr. 1564 einge-
tragen, und zwar zulasten des jeweiligen Eigentiimers des Grundstiicks
Nr. 2218.

Als die Erschliessungsstrasse erstellt war, forderte der belastete Ei-
gentiimer vom nunmehr neuen berechtigten Eigentiimer des Grundstiicks
Nr. 1564 (Stockwerkeigentiimergemeinschaft) den anteilsméssigen Bei-
trag. Es stellte sich die Frage, ob die neue Eigentiimerschaft an die Ver-
pflichtung zur Bezahlung der Einkaufssumme gestiitzt auf den Dienst-
barkeitsvertrag gebunden ist.

Das Bundesgericht hat die Kosteniibernahme verneint mit der Begriin-

° Vgl. Heinz Rey, Berner Kommentar, N. 151 zu Art. 730 ZGB.

" Vgl. Pascal Simonius/Thomas Sutter, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Band II,
Die beschriankten dinglichen Rechte, Basel und Frankfurt am Main 1990, N. 28, S. 41.

"' Vgl. BGE 124 111 289 = BN 1999 S. 108 = ZBGR 80 S. 197 mit Bemerkung von Jiirg Schmid
S.200 = Heinz Rey in ZBJV 1999 S. 261 = Jorg Schmid in Baurecht 1999 S. 68 Nr. 89.



Notariat et Registre foncier — 2022 9

dung, dass die gemiss Dienstbarkeitsvertrag vorgesehene Verpflichtung
zu einer Leistung im Grundbuch, also im Hauptbuch, nicht eingetragen
sei’”. Die Vereinbarung iiber die Kosten habe deshalb rein obligationen-
rechtlichen Charakter. Die Rechtsnachfolger der urspriinglichen Ver-
tragsparteien, also die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, hitten deshalb
nur dann zur Erbringung der Leistung angehalten werden kénnen, wenn
ihnen die Verpflichtung besonders iiberbunden worden wire, was vorlie-
gend nicht der Fall gewesen ist.

Es sei hier bemerkt, dass die Zahlung durch den Dienstbarkeitsberech-
tigten hitte erbracht werden miissen. Somit geht das Bundesgericht davon
aus, dass es grundsitzlich keine Rolle spielt, ob der Berechtigte oder der
Belastete die Nebenleistungspflicht zu erbringen hat. Da hier jedoch der
Berechtigte zu einer finanziellen Leistung verpflichtet war, wurde allerdings
die Bestimmung von Art. 730 Abs. 2 ZGB nicht angewendet. Das Bundes-
gericht wich deshalb aus auf die Bestimmung von Art. 741 Abs. 2 ZGB, bei
welcher der Berechtigte durch das Gesetz zu Unterhaltsleistungen verpflich-
tet ist, sofern zur Ausiibung der Dienstbarkeit eine Vorrichtung gehort. Es
bezeichnete die Einkaufssumme als «kumulierte Unterhaltskosten», wobei
diese — um einem gutgldubigen Dritten entgegengehalten werden zu kon-
nen — speziell im Grundbuch zum Ausdruck gebracht werden miissten, da
sie eben gerade nicht durch Art. 741 Abs. 2 ZGB gedeckt seien.

2. Gesetzesinderung per 1. Januar 2012

Der oben erwiihnte Bundesgerichtsentscheid ' hat in einigen Kantonen
zu intensiven Diskussionen gefiihrt, was das Eidgendssische Amt fiir
Grundbuch- und Bodenrecht veranlasst hat,am 22. Mérz 1999 dazu eine
Richtlinie fiir die Praxis zu erlassen".

Da im Rahmen der anstehenden Teilrevision des Immobiliarsachen-
rechts wegen der Einfiihrung des Register-Schuldbriefs verschiedene
kleine Anderungen an bewihrten Instituten des Sachenrechts, insbeson-
dere zur Verbesserung der Rechtssicherheit, ebenfalls beriicksichtigt
werden konnten, wurde die ausserparlamentarische Kommission beauf-
tragt, die Auswirkungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung gesetz-
méssig umzusetzen.

3. Anderung von Art. 730 Abs. 2 ZGB

Die Abgrenzung zwischen den nebensidchlichen Verpflichtungen
(Art. 730 Abs. 2 ZGB) und den Unterhaltslasten (Art. 741 Abs. 2 ZGB)
und deren Rechtswirkungen wurde in der Teilrevision des Immobiliar-
sachenrechts neu festgelegt.

Der Bundesrat hat in seiner Botschaft bei seinen Erlduterungen zum

" Dies wiire wohl erfiillt gewesen bei folgendem (erweiterten) Stichwort «Zu- und Von-
fahrtsrecht mit Nebenleistungspflicht».

" Vgl. Fn. 11 hiervor.

" Vgl. ZBGR 80 S. 204 f.



10 Beurkundungs- und Grundbuchrecht — 103. Jahrgang

neuen Text von Art. 730 Abs. 2 ZGB ausdriicklich auf den Bundesge-
richtsentscheid (BGE 124 111 289 = ZBGR 80 S. 197) Bezug genommen
und Folgendes ausgefiihrt":

«Mit dem dinglichen Recht nebenséchlich verbundene Verpflichtungen
zu einem Tun erhalten nur dann realobligatorische Wirkung, wenn sie sich
aus einer entsprechenden Umschreibung des Grundbucheintrags oder aus
einem besonderen Hinweis im Hauptbuch auf den Grundbuchbeleg erge-
ben. Damit werden sie fiir Rechtsnachfolgerinnen und Rechtsnachfolger
verbindlich. Das blosse Erwihnen einer Verpflichtung im Dienstbarkeits-
vertrag, d.h. im Grundbuchbeleg, geniigt nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (BGE 124 111 289 ff.=ZBGR 80 S. 197) nicht. Diese wird
deshalb vorliegend kodifiziert, indem ein selbsterklidrendes Stichwort wie
etwa «Wegrecht mit Nebenleistungspflicht», womit zum Beispiel auf eine
Einkaufssumme hingewiesen wird, im Grundbuch eingetragen werden
muss, damit eine realobligatorische Wirkung hergestellt wird.»

Der neue Wortlaut von Absatz 2 von Artikel 730 ZGB wurde in der
Botschaft wie folgt formuliert:

«Eine Verpflichtung zur Vornahme von Handlungen kann mit der
Grunddienstbarkeit nur nebenséchlich verbunden sein. Fiir den Erwerber
des berechtigten oder belasteten Grundstiicks ist eine solche Verpflichtung
nur verbindlich, wenn sie sich aus dem Eintrag im Grundbuch ergibt.»

Nur der zweite Satz hinsichtlich der Rechtswirkungen wurde neu im
Gesetz aufgenommen. Der erste Satz war bereits seit dem Inkrafttreten
des ZGB (1. Januar 1912) im Gesetz enthalten.

Der neue Satz bringt zum Ausdruck, was auch dem Auftrag an die
ausserparlamentarische Kommission entsprach, nimlich: Wird eine Ne-
benleistung im Sinne von Art. 730 Abs. 2 ZGB vereinbart, ist diese im
Grundbuch (Hauptbuch) im Stichwort klar zum Ausdruck zu bringen,
wie dies in der Botschaft exemplarisch erwihnt wird («Wegrecht mit
Nebenleistungspflicht»). Man ging bei der Revision immer davon aus,
dass neben dem Dienstbarkeitsbelasteten auch dem Dienstbarkeitsberech-
tigten solche Nebenleistungen iiberbunden werden konnen. Dies wird
dokumentiert durch den Bezug des Bundesrats auf das Urteil des Bun-
desgerichts (BGE 124 111289 ff. = ZBGR 80 S. 197), wo eben gerade der
Berechtigte diese Nebenleistungen zu erbringen hatte. Aus diesem Grund
hat man gesetzlich festgelegt, dass — als Abkehr vom bisherigen Recht —
solche Verpflichtungen, wenn sie sich aus dem Eintrag im Grundbuch
ergeben, fiir den Erwerber sowohl des berechtigten oder des belasteten
Grundstiicks verbindlich sind. Wenn aber fiir den Erwerber des berech-
tigten Grundstiicks eine Verpflichtung verbindlich sein soll, kann dies
grammatikalisch nur bedeuten, dass ihm damit vom Gesetz auch eine
Schuldnerrolle zugedacht worden ist®.

" Vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Register-Schuld-
brief und weitere Anderungen im Sachenrecht), BBI 2007 S. 5310.
' Vgl.die franzdsischsprachige Fassung der Bestimmung: «Cette obligation ne lie 'acquéreur
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Wiren Nebenleistungspflichten im Sinne von Art. 730 Abs. 2 ZGB
nur fiir den Dienstbarkeitsbelasteten moglich, hdtte man den Wortlaut
anders formulieren miissen. Der zweite Satz von Art. 730 Abs. 2 ZGB
hitte dann wie folgt lauten miissen: «Fiir den Erwerber des belasteten
Grundstiicks ist eine solche Verpflichtung nur verbindlich, wenn sie sich
aus dem Eintrag im Grundbuch ergibt.»

Sowohl in der Rechtskommission des Standerates (Erstrat) als auch in der
Rechtskommission des Nationalrates gab der Gesetzesentwurf gemdss der
bundesritlichen Botschaft zu keinen Diskussionen Anlass. Auch im Plenum
von Nationalrat und Sténderat gab es keine Voten dazu, sodass dieser in den
Schlussabstimmungen ohne Wortmeldungen genehmigt wurde.

4. Ergebnis

Die wesentliche Anderung besteht darin, dass neu, d.h. ab 1. Januar
2012, neben den Dienstbarkeitsbelasteten auch die Dienstbarkeitsberech-
tigten aufgrund des neuen gesetzlichen Wortlautes Nebenleistungspflich-
ten im Sinne von Art. 730 Abs. 2 ZGB haben konnen. Wichtig ist jedoch,
dass diese ausdriicklich im Grundbuch (Hauptbuch) zum Ausdruck kom-
men, und zwar in der Regel durch eine Ergéinzung des Stichwortes, nim-
lich «... mit Nebenleistungspflicht». Diese vorliegend vertretene Mei-
nung wird verschiedentlich geteilt"”. Sie hat auch ihren Niederschlag in
der Musterurkunde zum Dienstbarkeitsvertrag der bernischen Notare
gefunden®™. Diese Herleitung ist auch durch das allgemeine System des
Gesetzgebers gedeckt. So kann sich die vorliegende Auslegung von
Art. 730 Abs. 2 ZGB auch auf die vom Gesetzgeber vorgesehene Auftei-
lung der Unterhaltslast von Art. 741 Abs. 2 ZGB sachlogisch einfiigen.
Es wire geradezu unverstidndlich, wenn der Berechtigte einer Dienstbar-

du fonds dominant ...». Auch hier geht man davon aus, dass die Obligation fiir den Erwer-

ber des berechtigten Grundstiicks verbindlich ist.
"7 Denis Piotet, Traité de droit privé suisse, Volume V, Tome 2, Les droits réels limités en
général, les servitudes et les charges foncieres, Basel 2012, N. 117 ff., S. 49 ff.; Patrizia
Lorenzi/Peter Gurtner, Die dingliche Absicherung von Energieversorgungs- und Con-
tractinganlagen, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Dienstbarkeiten im Wandel — von «Weg und
Steg» zum Energie-Contracting, Bern 2014, S. 153 ff.; Arnold F. Rusch, Der Inhalt von
Dienstbarkeiten, Gewerbebeschrinkungen, Immissionsschutz, Nebenverpflichtungen
und Unterhalt, in: Jorg Schmid (Hrsg.), Dienstbarkeiten, Referate der Luzerner Weiter-
bildungsveranstaltung vom 13. September 2016, Ziirich/Basel/Genf 2017, S. 10 f.; Ro-
land Pfiffli/Daniela Byland, Zur Revision des Immobiliarsachenrechts, SJZ 2011
S.229; Roland Pfiffli, Dienstbarkeitsvertrag und grundbuchlicher Vollzug, in: Jiirg
Schmid (Hrsg.), Die Dienstbarkeiten und das neue Schuldbriefrecht, Einblick in die Re-
vision des Immobiliarsachenrechts, Ziirich/Basel/Genf 2012, S. 91 ff.; Roland Pfiiffli,
Errichtung, Auslegung und Loschung von Dienstbarkeiten, in: Stephan Wolf (Hrsg.),
Dienstbarkeiten im Wandel — von «Weg und Steg» zum Energie-Contracting, Bern 2014,
S. 15 ff.; Roland Pfdffli, Teilrevision des Sachenrechts: Erste Erfahrungen, ZBGR 93
S.379 f.
Vgl. Musterurkunde Nr. 659 (Dienstbarkeitsvertrag), Musterurkunden-Sammlung des
Verbandes bernischer Notare, Langenthal 2021, Ziffer 111/2/e und die dort angefiigte
Fussnote 15.

%
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keit zwar realobligationenrechtlich zu einem finanziellen Beitrag an den
Unterhalt einer gemeinsamen Vorrichtung verpflichtet werden konnte,
aber nicht in derselben Qualitit andere Verpflichtungen gegeniiber dieser
gemeinsamen Vorrichtung iibernehmen konnte (beispielsweise die Kon-
trollpflicht des Berechtigten einer Benutzungsdienstbarkeit an einem
Schwimmbad, dass keine Unberechtigten das Schwimmbad benutzen;
oder eine wiederkehrende Entschiddigungspflicht als Gegenleistung fiir
die Benutzung der Dienstbarkeitsvorrichtung'). Soweit diese Pflichten
nicht direkt unter den Anwendungsbereich von Art. 741 Abs.2 ZGB
subsumiert werden konnen, miissen sie durch Art. 730 Abs. 2 ZGB ab-
gedeckt werden®™.

5. Andere Meinung

Eine andere Meinung geht davon aus, dass, ausgehend vom bisherigen
Recht, nur der Belastete eine Nebenleistungspflicht erbringen kann. Die
Vertreter dieser Meinung legen dar, dass die mit der Gesetzesnovelle vom
1. Januar 2012 erfolgten Anderungen keine Auswirkungen auf die bishe-
rige Praxis haben®, insbesondere, dass der zweite Satz von Art. 730
Abs. 2 nicht dahingehend interpretiert werden kann, dass auch dem
Dienstbarkeitsberechtigten eine Nebenleistung iiberbunden werden kann,
die dinglich abgesichert werden kann®.

" Weitere Beispiele bei Patrizia Lorenzi/Peter Gurtner (Fn. 17), S. 154 ff.

** Das wiire dann der logische Umkehrschluss von BGE 124 111 289 ff. = ZBGR 80 S. 197
Eine positive Leistungspflicht, die nicht in Art. 741 Abs. 2 ZGB enthalten ist, muss nach
Massgabe von Art. 730 Abs. 2 ZGB abgedeckt werden konnen.

*" Gerade dieses Argument erstaunt, da es nach der vorliegend vertretenen Auffassung ei-

nerseits von einem falschen Verstindnis des Bundesgerichtsentscheids ausgeht

(BGE 124 111 289 = ZBGR 80 S. 197 hat eben gerade nicht die Fragestellung der Neben-

leistungspflicht des Dienstbarkeitsberechtigten besprochen, sondern nur den Grundsatz

bestitigt, wonach die Abweichung von Art. 741 Abs. 2 ZGB aus dem Grundbucheintrag
hiitte ersichtlich sein miissen; somit kann aufgrund dieses Urteils nicht von einer beste-
henden Bundesgerichtspraxis zu Art. 730 Abs. 2 ZGB gesprochen werden). Andererseits
muss man sich bei diesem Argument die Frage gefallen lassen, weshalb der Gesetzgeber
denn diese Bestimmung abgeindert haben sollte, wenn es nicht darum ging, den Grund-
satz der realobligationenrechtlichen Wirkung der Nebenleistungspflicht des Dienstbar-
keitsberechtigten nach Massgabe des Wortlauts zu prizisieren? Das wire dann einfach

«l’art pour I'art» gewesen, was ausser der vorliegenden Kontroverse nichts zur Rechtssi-

cherheit beigetragen hitte. Das wiederum wiirde dem Gesetzgeber ein schlechtes Zeug-

nis ausstellen.

Vgl. Jorg Schmid/Bettina Hiirlimann-Kaup (Fn. 2),N. 1206, S. 349 f.; Jorg Schmid/Do-

minic Buttliger, Zwei Fragen aus dem Dienstbarkeitsrecht: Pragungsformel und neben-

sdchliche Verpflichtungen, ZBJV 2017 S. 126 ff.; Bettina Hiirlimann-Kaup, Neuerun-
gen im Dienstbarkeitsrecht, in: Jiirg Schmid (Hrsg.), Die Dienstbarkeiten und das neue

Schuldbriefrecht, Einblick in die Revision des Immobiliarsachenrechts, Ziirich/Basel/

Genf 2012, S. 42; Bettina Hiirlimann-Kaup/Diana Oswald, Die Fotovoltaikdienstbar-

keit — ausgewihlte sachenrechtliche Fragen, ZBJV 2014 S. 718 {.; Peter Tuor/Bernhard

Schnyder/Jorg Schmid/Alexandra Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, Ziirich/

Basel/Genf 2015, N. 22 zu § 108, S. 1216; Paul-Henri Steinauer, Les droits réels, Tome

II, Propriété fonciere/Propriété mobiliere/Généralités sur les droits réels limités/Servi-

tudes foncieres, Bern 2020, N. 3327, S. 435; Cyril Galland, Le contenu des servitudes

2!

M
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6. Bundesgericht

Das Bundesgericht hat sich wie schon ausgefiihrt am 11. Mai 1998*
mit der Problematik auseinandergesetzt. Hier musste der Dienstbarkeits-
berechtigte eine Nebenleistung erbringen, was als kumulierte Unterhalts-
kosten im Sinne von Art. 741 Abs. 2 ZGB ausgelegt wurde, die nur fiir
den berechtigten Grundeigentiimer verbindlich ist, wenn sie ausdriicklich
im Grundbuch (Hauptbuch) eingetragen ist, was konkret nicht der Fall
war. Dieser Entscheid hat zur Anderung der Bestimmung von Art. 730
Abs. 2 ZGB gefiihrt.

Unter dem neuen Recht hatte das Bundesgericht am 13. Dezember
2018 Gelegenheit, zur Frage von Nebenleistungen durch den Dienstbar-
keitsberechtigten Stellung zu nehmen. Bemerkenswert kommt das Bun-
desgericht zum Schluss, dass die Anderung von Art. 730 Abs. 2 ZGB
keinen Einfluss auf die Zulassungsbedingungen von nebenséchlichen
Verpflichtungen hat. Allerdings erfolgte bei der Begriindung keine Aus-
einandersetzung mit dem in der Revision eingefiihrten Teilsatz: «Fiir den
Erwerber des berechtigten oder belasteten Grundstiicks ist eine solche
Verpflichtung nur verbindlich, ...». Sofern ndmlich keine Anderungen der
Zulassungsbedingungen beabsichtigt waren, hitte der Gesetzgeber den
Abs. 2 von Art. 730 ZGB wie folgt formulieren miissen: «Eine Verpflich-
tung zur Vornahme von Handlungen kann mit der Grunddienstbarkeit
nur nebensichlich verbunden sein. Sie ist fiir den Erwerber des belasteten
Grundstiicks nur verbindlich, wenn sie sich aus dem Eintrag im Grund-
buch ergibt.»

Die Tatsache, dass sowohl der berechtigte wie auch der belastete Eigen-
tiimer des Grundstiicks verpflichtet sein sollen, zeigt, dass hier eine An-
derung beabsichtigt war. In der Botschaft wurde das massgebende Bun-
desgerichtsurteil bei der Anderung von Art. 730 Abs. 2 (zweiter Satz) ZGB
ausdriicklich erwihnt™. Sonst hitte man diese Erwihnung einzig bei der
Anderung der Bestimmung von Art. 741 Abs. 2 ZGB auffiihren miissen.

7. Ubergangsrecht

Ubergangsrechtlich wurde bestimmt, dass mit Dienstbarkeiten neben-
sdchlich verbundene Verpflichtungen, die vor dem 1. Januar 2012 begriin-
det wurden und sich nur aus den Grundbuchbelegen ergeben, gegeniiber
Dritten, die sich in gutem Glauben auf das Grundbuch verlassen, weiterhin
entgegengehalten werden konnen (Art. 21 Abs. 2 SchlT ZGB). Aus der
Botschaft geht hervor, dass es sich dabei um nebenséchliche Verpflichtun-
gen im Sinne von Art. 730 Abs. 2 ZGB handelt™.

foncieres, Aspects de droits réels et obligations de faire rattachées a la servitude, Ziirich/
Basel/Genf 2013, N. 717 ff., S. 196 ff.

> Vgl. Fn. 11 hiervor.

* Vgl. Urteil Nr. 5A_249/2018 des Bundesgerichts vom 13.12.2018 = ZBGR 102 S. 49.

* Vgl. Botschaft (Fn. 15), BBI 2007 S. 5310.

* Vgl. Botschaft (Fn. 15), BBI 2007 S. 5339 f.
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V. Unterhaltslasten

1. Einfiihrung

In Art. 741 ZGB sind die Kostenregelungen enthalten bei der Aus-
iibung einer Dienstbarkeit. Grundsitzlich obliegt dem Berechtigten die
Unterhaltspflicht, sofern zur Ausiibung einer Dienstbarkeit eine Vorrich-
tung gehort (Art. 741 Abs. 1 ZGB), beispielsweise ein Weg bei einem
Wegrecht. Diese Unterhaltspflicht ist eine gesetzliche Realobligation”.
Dient jedoch die Vorrichtung auch den Interessen des Belasteten, so
tragen sowohl der Berechtigte wie auch der Belastete die Unterhaltskos-
ten, und zwar im Verhiltnis ihrer Interessen (Art. 741 Abs. 2 ZGB).

2. Gesetzesinderung per 1. Januar 2012

Um eine klare Abgrenzung zu Art. 730 Abs. 2 ZGB zu ziechen, wurde
die Bestimmung von Art. 741 Abs. 2 ZGB per 1. Januar 2012 angepasst.
Hier geht es um die Tragung der Lasten fiir den Unterhalt einer allfilli-
gen Vorrichtung zur Ausiibung einer Dienstbarkeit. In einem zweiten
Satz wurde die Bestimmung von Art. 741 Abs. 2 ZGB ergénzt. Es geht
darum, dass die gesetzliche Regelung iiber die Kostenbeteiligung beim
Unterhalt dispositiver Natur ist. Sofern eine andere Regelung getroffen
wird, gilt diese, sofern sich diese aus den Belegen des Grundbuchs er-
schliessen lasse. Es handelt sich somit um eine gesetzliche Realobliga-
tion, die sowohl fiir den jeweiligen Berechtigten wie auch den jeweiligen
Belasteten verbindlich ist.

Der Wortlaut von Art. 741 Abs. 2 ZGB, in Kraft seit dem 1. Januar
2012, lautet wie folgt:

«Dient jedoch die Vorrichtung auch den Interessen des Belasteten, so
tragen sowohl der Berechtigte wie auch der Belastete die Unterhaltskos-
ten, und zwar im Verhiltnis ihrer Interessen. Eine abweichende Verein-
barung ist fiir den Erwerber des berechtigten und den Erwerber des be-
lasteten Grundstiicks verbindlich, wenn sie sich aus den Belegen des
Grundbuchs erschliessen ldsst.»

Der zweite Satz ist somit neu, wihrend der erste Satz seit der Inkraft-
setzung des ZGB (1. Januar 1912) keine Anderung erfahren hat. Dabei ist
bemerkenswert, dass es sich — hinsichtlich der Bindung — praktisch um den
gleichen Wortlaut handelt, wie er in Art. 730 Abs. 2 ZGB verwendet wurde,
d.h., dass sowohl der Berechtigte wie auch der Belastete verpflichtet sind
(wortlich: ... ist fiir den Erwerber des berechtigten und den Erwerber des
belasteten Grundstiicks verbindlich ...). Diese bewusste Koordination
durch den Gesetzgeber, die auch durch die franzdsische und italienische
Fassung dokumentiert wird, zeigt deutlich den effektiven Willen der Ge-
setzesidnderung. Eine systematische Auslegung des Gesetzes erlaubt also
auch nur den vorliegend vertretenen Schluss, dass Art. 730 Abs. 2 ZGB —

*" Vgl. Philipp Eberhard, Die Realobligation, SJZ 2021 S. 1010 f.
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genau gleich wie Art. 741 Abs.2 ZGB — in einer zusammengehorenden
Thematik auch gleiche Grundsitze aufgestellt hat.

VI. Fazit

Zusammenfassend sei Folgendes festgehalten:

Die Unterhaltskosten fiir eine Vorrichtung, die der Ausiibung einer
Dienstbarkeit dient (Art. 741 ZGB), konnen von den Beteiligten frei
vereinbart werden. Eine von den gesetzlichen Vorgaben abweichende
Vereinbarung ist allerdings fiir den Berechtigten und den Belasteten nur
dann verbindlich, wenn sie sich aus den Belegen des Grundbuchs er-
schliessen ldsst. B

Nach der hier vertretenen Auffassung wurde mit der Anderung von
Art. 730 Abs. 2 ZGB festgelegt, dass nicht nur der Belastete, sondern
neu auch der Berechtigte zur Vornahme von Handlungen verpflichtet
werden kann, die nebenséchlich mit einer Dienstbarkeit verbunden sind.
Anstoss dazu gab das Urteil BGE 124 I1I 289 = ZBGR 80 S. 197, das
zwar eine Verpflichtung des Berechtigten als kumulierte Unterhaltskos-
ten im Sinne von Art. 741 Abs. 2 ZGB bezeichnete, jedoch dazu diente,
die nebensichlichen Verpflichtungen gemiss Art. 730 Abs. 2 ZGB ge-
samtheitlich den praktischen Bediirfnissen anzupassen bzw. mit den
Unterhaltskosten zu koordinieren.

Entscheidungen kantonaler Behorden

Décisions des autorités cantonales

Kanton Aargau

1.) OR Art. 398 Abs. 2 und OR 97; Haftung des Notars; Sorgfalts-
pflichtverletzung.

Der aargauische Notar haftet fiir eine unvollstindige Formulie-
rung in einem Erbvertrag (fehlende Regelung beim Ableben des
zweitversterbenden Ehegatten). Der durch diese unvollstéandige For-
mulierung im Erbvertrag geschidigte Dritte ist durch die Schutzwir-
kung zugunsten eines Dritten aktivlegitimiert, seinen Schaden ge-
geniiber dem Notar selbststindig geltend zu machen.

CO art. 398 al. 2 et CO art. 97; responsabilité du notaire; violation
du devoir de diligence.

Le notaire argovien répond d’une formulation incomplete d’un pacte
successoral (absence de clause relative au déces du conjoint survivant).
Le tiers lésé par une telle formulation a la légitimation active, en vertu
de lUeffet protecteur reconnu au tiers, pour faire valoir son dommage de
facon autonome a l’encontre du notaire.
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Der von Notar X am 16. Juni 2004 beurkundete Erbvertrag des Ehe-
paares S hilt fest, dass sie sich gegenseitig als Vorerben auf das gesamte
Nachlassvermdgen einsetzen. Der Neffe A wurde bei beiden Ehegatten
als Nacherbe, bei gleichzeitigem Versterben der Ehegatten als Univer-
salerbe eingesetzt. Der Erbvertrag enthilt jedoch keine explizite Rege-
lung fiir das Ableben des nachversterbenden Ehegatten.

Nachdem der zweite Ehegatte verstorben war, ersuchte A beim zustén-
digen Amtsnotariat um Ausstellung eines Erbscheines als Alleinerbe in
diesem Nachlass. Das Amtsnotariat verweigerte die Ausstellung eines
Erbscheines mit A als Alleinerben, sondern stellte einen Erbschein mit
den gesetzlichen Erben aus, weil der gewiihlte Wortlaut des Erbvertrages
ungenau war.

Unbestritten war, dass A vom Ehepaar S zum alleinigen Erben des
Nachlasses des Letztversterbenden hitte eingesetzt werden sollen sowie
dass sich aufgrund der von Notar X gewihlten Formulierung im Erbver-
trag dieser Wille nicht eindeutig aus dem Wortlaut ergibt.

Mit einer Teilklage von A gegen den Notar X fordert dieser vorpro-
zessuale Auslagen fiir rechtliche Abkldrungen von CHF 21 692.10. Der
Notar X hafte primér aus Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte. Die
Widerrechtlichkeit liege in der Sorgfaltspflichtverletzung bzw. in der
Fahrldssigkeit durch Unterlassung der Formulierung des Willens des
Ehepaars A.

Notar X hat mit der Klageantwort eine Widerklage eingereicht mit den
Rechtsbegehren der Klageabweisung und der Widerklage mit der Fest-
stellung, dass Notar X dem Klédger A nichts schulde. Notar X bringt
unter anderem vor, dass A nicht Vertragspartei des Erbvertrages ist und
folglich nicht aktivlegitimiert ist. Die Rechtsfigur des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten eines Dritten sei in der Schweiz, insbesondere
vom Bundesgericht, nicht anerkannt und abzulehnen. Die Erbschaft bilde
eine blosse Anwartschaft und daraus entstehe keine unmittelbare Forde-
rung. Ein echter Vertrag zugunsten Dritter scheitere daran, dass sowohl
die Beratung als auch die Beurkundung von letztwilligen Verfiigungen
eines zukiinftigen Erblassers keine Leistungspflicht des Notars zuguns-
ten einer darin begiinstigten Person begriinde. Ein selbststindiges For-
derungsrecht nach OR Art. 112 Abs. 2 bestehe nicht.

(Sachverhalt gekiirzt)

Die Klage wurde vom Bezirksgericht Rheinfelden gutgeheissen.

Aus den Erwdgungen:

(..

222

Das Bundesgericht hat bislang weder die Anwendbarkeit des Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter fiir die Schweiz bejaht, noch hat es
sich eindeutig davon distanziert. In BGE 130 I11 345 ff. fiihrte es aus, dass
die Frage in der bisherigen Praxis nie grundsitzlich bejaht worden sei,
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sowie auch vorliegend nicht beantwortet werde (Erw. 1). Im Entscheid vom
28. Juli 2010 hilt es solch eine Vertragsform fiir moglich. Es wird aber
wiederum ausgefiihrt, dass die Frage bislang nicht entschieden worden sei,
und dass das Bundesgericht auch im besagten Entscheid nicht Stellung
beziehen werde (BGer 4A_226/2010, Erw. 3.2.1.). In einem friiher ergan-
genen Entscheid aus dem Jahre 2005 wurde fiir die Begriindung der zur
Anwendung gelangenden Rechtsfigur auf den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter zuriickgegriffen. Im Ergebnis aber wurde ein echter
Vertrag zugunsten Dritter angenommen: «Der Servicevertrag wurde fiir
die Beklagte erkennbar zum Schutze aller Familienmitglieder, welche die
Liegenschaft bewohnten, abgeschlossen. Vor diesem Hintergrund konnte
die Beklagte nicht in guten Treuen davon ausgehen, dass sie bei einer
Verletzung ihrer vertraglichen Pflichten nur dem Vater des Kldgers und
nicht auch den iibrigen Familienmitgliedern aus Vertrag fiir allfillige
Schiden haften wiirde (Art. 112 Abs. 2 OR).» (BGer 4C.139/2005 Erw. 3.3)).

223

Zellweger-Gutknecht fiihrt im Basler Kommentar zum Obligationen-
recht aus, dass die Rechtsfigur des Vertrags zugunsten Dritter in der
Lehre umstritten sei. Der vertragliche Schutz lasse sich aber tiber den
vom Gesetzgeber weit gefassten Begriff «nichtgehoriger Vertragserfiil-
lung» erreichen, welcher auch die Verletzung — durch Vertragsauslegung
zu ermittelnder — vertraglicher Nebenpflichten miteinschliesse. Der
Schutzbereich bestimme sich durch ergiinzende Vertragsauslegung. Im
Ergebnis konne das Resultat eines Vertrages mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter unter Abstiitzung auf Art. 97 ff. OR als Erweiterung der
Nebenpflichtverletzung auch fiir die Schweiz angenommen werden. Es
sei ein vertraglicher Schutzanspruch zuzugestehen, wenn ein bestim-
mungsgemaésser Beriithrungspunkt mit der Hauptleistung, ein schutzwiir-
diges Interesse des Gldubigers am Einbezug des Dritten in den Schutz-
bereich sowie die Erkennbarkeit des geschiitzten Personenkreises fiir den
Schuldner bestehe. Die Grenze sei dort, wo die Interessenlage des Glau-
bigers und des Dritten gegenlédufig seien (Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.],
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 6. A., Basel 2015
[nachstehend zitiert: BSK OR I-Bearbeiter]; BSK OR I-Zellweger-Gut-
knecht, Art. 112 N 22 ff., N 24 b).

Fellmann spricht sich ebenfalls fiir die Anwendung eines Vertrages
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter aus, wobei der in den Schutzbereich
des Vertrags einbezogene Personenkreis eng gezogen werden miisse. Eine
Anwendung sei vor allem dort angezeigt, wo die Erteilung des Auftrags
in der fiir den Anwalt erkennbaren Absicht erfolge, dass das Ergebnis
einem Dritten zugutekommen solle, wie dies etwa bei der Redaktion
eines Testaments zur Begiinstigung eines Dritten der Fall sei. Der Anwalt
hafte danach dem Dritten fiir den Schaden, der diesem aus einer vertrags-
widrigen und schuldhaften Pflichtverletzung entstanden sei (Walter Fell-
mann, Anwaltsrecht, 2. A. 2017, RZ 1577).
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Auch Huguenin und Gauch/Schluep sprechen sich fiir das Konstrukt
des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter aus (Gauch/Schluep/
Schmid/Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht: Allgemeiner
Teil: ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht, Band 11, 10. A. 2014,
RZ 3913; Claire Huguenin, Obligationenrecht, allgemeiner und beson-
derer Teil, 3. A. 2019). Sie zédhlen folgende Voraussetzungen auf:

— Leistungsnéhe des Dritten zum Vertrag;

— Schutzwiirdiges Interesse des Glaubigers am Einbezug des Dritten in
den vertraglichen Schutzbereich;

— Erkennbarkeit der Leistungsnihe und des schutzwiirdigen Interesses;

— Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen der jeweiligen vertraglichen

Haftungsnorm (Art. 97 OR: positive Vertragsverletzung, Schaden,

Kausalzusammenhang, Verschulden bzw. keine Exkulpation).

Von Graffenried schliesst sich diesen Ausfiihrungen mit ausfiihrli-
cher Begriindung und Herleitung an (Caroline von Graffenried, Schad-
loshaltung des Dritten in zweivertraglichen Dreiparteienverhéltnissen,
Bern 2019, § 3,RZ 391 ff.). Gleicher Meinung sind auch Walter/Schmid,
die den vorliegenden Testamentsfall als klassisches Beispiel dafiir be-
zeichnen (Walter/Schmid, in Weber/Miinch, Handbiicher fiir die An-
waltspraxis, Haftung und Versicherung, 2. A. 2015, S.953, § 20
RZ 20.12 f)).

Schwenzer hingegen spricht sich gegen den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter aus. Sie begriindet dies damit, dass entweder auf die
deliktische Haftung zuriickzugreifen oder im Falle eines Testaments
zugunsten einer bestimmten Person von einem echten Vertrag zugunsten
Dritter auszugehen sei (Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht,
allgemeiner Teil, 7. A. Bern, 2016, RZ 87.05). Im Ergebnis kommt somit
auch Schwenzer fiir den vorliegenden Fall auf eine vertragliche Haftung.

224

Die Lehre scheint iiberwiegend und klar der Meinung zu sein, dass
grundsitzlich ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter moglich
sein muss. Aus dem Umstand, dass das Bundesgericht zu dieser Frage
bislang noch nicht explizit Stellung bezogen hat, kann nichts gegen die
Anwendbarkeit abgeleitet werden.

Der Kldger und Widerbeklagte bringt richtigerweise vor, dass es zu
einer stossenden Haftungsbefreiung von Notaren fiir alle Fehler in Bezug
auf letztwillige Verfiigungen fiihren wiirde, wenn man das Konstrukt des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nicht anerkennen wiirde,
da der Vertragspartner (Auftraggeber bzw. Erblasser) nach seinem Tod
diese Anspriiche nicht mehr geltend machen kann. Der gemiss dem Wil-
len des Erblassers zu Begilinstigende ist in diesen Fillen jeweils gerade
wegen des Notariatsfehlers nicht Erbe geworden, weshalb der Anspruch
auch nicht vererbt werden kann. Hier ist den juristischen Uberlegungen
im Basler Kommentar zu folgen, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass sich
der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter unter Abstiitzung auf
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Art. 97 ff. OR als Erweiterung der Nebenpflichtverletzung schliissig in
die Schweizerische Rechtsordnung eingliedern ldsst. Durch die Zulas-
sung des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ergibt sich auch,
dass der Kldger und Widerbeklagte zur Geltendmachung der Forderung
aus Vertrag aktivlegitimiert ist.

2.3/2.3.1

Es sind somit die Voraussetzungen fiir die Annahme eines Vertrages
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zu priifen.

Voraussetzung geméss Fellmann ist, dass die Auswirkungen des Leis-
tungsverhaltens des Schuldners auf Dritte erkennbar waren, und dass die
Riicksichtnahme auf das Interesse des Glidubigers der Billigkeit ent-
spricht. Dieses Erfordernis ist ohne Weiteres zu bejahen. Einem Notar
sind die Auswirkungen seiner Formulierungen und allfélliger Unge-
nauigkeiten klar und es entspricht der Billigkeit, dass der Notar die In-
teressen der Begiinstigten einer letztwilligen Verfiigung bzw. eines Erb-
vertrages mitberiicksichtigt.

Laut herrschender Lehre muss eine Leistungsnihe des Dritten zum
Vertrag gegeben sein. Zweck der Beauftragung des Notars zum Aufset-
zen eines Erbvertrages war die in der Zukunft liegende Begiinstigung
des Kldgers und Widerbeklagten, weshalb die Leistungsnihe zu bejahen
ist. Weiter muss ein schutzwiirdiges Interesse des Glidubigers am Einbe-
zug des Dritten in den vertraglichen Schutzbereich vorliegen. Die Ein-
setzung eines Erben fiir den eigenen Nachlass erfiillt dieses Erfordernis
des schutzwiirdigen Interesses, da es dabei gerade im Kern darum geht,
den Dritten zu begiinstigen bzw. miteinzubeziehen. Dem Beklagten und
Widerkldger war als Notar auch bewusst und somit ohne Weiteres er-
kennbar, dass eine Leistungsndhe und ein schutzwiirdiges Interesse des
Kldgers und Widerbeklagten vorgelegen haben. Durch das Erfordernis
der notariellen Beurkundung des Erbvertrages soll gerade sichergestellt
werden, dass der Wille der zukiinftigen Erblasser — auch im Sinne der
dereinstigen Erben — korrekt formuliert wird. Somit ist auch das Erfor-
dernis der Erkennbarkeit gegeben.

Weiter ist das Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen der jeweiligen
vertraglichen Haftungsnorm zu priifen. Das Aargauische Beurkundungs-
und Beglaubigungsgesetz war im zu beurteilenden Zeitpunkt (16. Juni
2004) noch nicht in Kraft (erst seit 1. Januar 2013). Es bestand somit zum
damaligen Zeitpunkt noch keine gestiitzt auf Art. 61 OR erlassene Spe-
zialnorm fiir Urkundspersonen (siche auch BSK OR I-Kessler, Art. 61,
N 5). Es galten die allgemeinen Haftungsgrundlagen fiir Anwiélte. Ein
Anwalt haftet fiir getreue und sorgfiltige Ausfiithrung des ihm iibertra-
genen Geschifts nach Art. 398 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 97 OR (vgl. bspw.
Fellmann, Anwaltsrecht, 2. A. 2017, RZ 1455). Es muss eine Vertrags-
verletzung/Widerrechtlichkeit gegeben sein, welche kausal zu einem
Schaden gefiihrt hat.
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Der Kldger und Widerbeklagte fiihrt aus, dass die Widerrechtlichkeit
in der Verletzung einer elementaren Sorgfaltspflicht des eingegangenen
Vertrages bzw. in der Fahrlidssigkeit durch Unterlassung bestehe. Der
Beklagte und Widerkldger sieht die Widerrechtlichkeit nur dann als ge-
geben, wenn eine Schutznorm besteht, die explizit ein Gebot/Verbot hin-
sichtlich des Vermogensschutzes enthilt.

Zur Sorgfaltspflicht des Notars gab es vor Inkraftsetzung des Aargau-
ischen Beurkundungs- und Beglaubigungsgesetzes weder eine separate
gesetzliche Grundlage noch eingehende Ausfiihrungen in der Literatur.
Da wie ausgefiihrt grundsitzlich die allgemeinen Haftungsgrundlagen
fiir Anwilte auch fiir Notare galten, ist zunéchst die Sorgfaltspflicht eines
Anwalts genauer zu eruieren. Der Sorgfaltsmassstab bestimmt sich hier-
bei nach objektiven Kriterien. Der Anwalt kann nicht fiir jeden Misser-
folg sofort haftbar gemacht werden. Andererseits handelt es sich beim
Anwaltspatent um einen beruflichen Fihigkeitsausweis bzw. eine staat-
liche Berufsausiibungsbewilligung. Von einem Anwalt darf beziiglich
seiner spezifischen Kenntnisse eine besondere Sorgfalt erwartet werden.
Der Anwalt verletzt seine Sorgfaltspflichten aber nur, wenn die ihm vor-
geworfene Unterlassung eine Verletzung von allgemein anerkannten und
gefestigten Regeln darstellt. Das Mass der Sorgfalt, das von einem An-
walt verlangt werden kann, richtet sich nach seinen Fihigkeiten, Fach-
kenntnissen und Eigenschaften, die der Auftraggeber (Mandant) gekannt
hat oder hitte kennen miissen. Ob eine Verletzung der anwaltlichen Sorg-
faltspflichten vorliegt, ist stets anhand des konkreten Falls zu priifen. Der
Anwalt hat nicht fiir jede Massnahme oder Unterlassung einzustehen,
welche aus nachtréglicher Betrachtung den Schaden bewirkt oder ver-
mieden hitte (Fellmann, Anwaltsrecht, 2. A. 2017, RZ 1490-1495). Fiir
einen Notar als Urkundsperson haben diese Ausfiihrungen umso mehr
zu gelten.

Im konkreten Fall bestand kein zeitlicher Druck, und es wire mit einem
zusitzlichen Satz oder einer anderen Formulierung leicht moglich gewesen,
dass der Wunsch der Ehegatten S klar zum Ausdruck gekommen wire.
Erbvertrige als solche sowie die maximale Begiinstigung von gesetzlichen
oder eingesetzten Erben miissen als Standardgeschift betrachtet werden,
welches ein Notar ohne grossere Abklidrungen klar und exakt formulieren
konnen muss. Ein Aspekt, welcher die Situation als selten erscheinen liesse,
ist nicht ersichtlich. Komplikationen irgendwelcher Art, an welche der
Notar hitte denken miissen, sind nicht erkennbar. Ein Notar muss solch
einen Erbvertrag korrekt aufsetzen konnen, sodass dieser danach auch ohne
weiteres im Sinne der Vertragsparteien vollzogen werden kann. Durch die
vom Beklagten und Widerkldger gewihlten Formulierung ist er dieser ihm
obliegenden Sorgfalt nicht nachgekommen. Aufgrund dieser Vertragsver-
letzung ist die Widerrechtlichkeit zu bejahen.
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Hinsichtlich des Schadens fiihrt der Kldger und Widerbeklagte aus,
dass die Erben bislang keine Anspriiche geltend gemacht hitten. Die
Erbschaft sei ihm ausgehindigt worden, doch sei unklar, ob eine Erb-
schaftsklage nach Art. 598 ZGB angehoben werde. Die Verjdhrung er-
folge erst in 30 Jahren im Jahre 2040. Der zurzeit bestehende Schaden
liege konkret in den dem Klédger und Widerbeklagten erwachsenen ein-
geklagten vorprozessualen Kosten zur Kldrung der Rechtslage. Diese
seien notig geworden, weil das Amtsnotariat die Ausstellung einer Er-
benbescheinigung verweigert habe. Dariiber hinaus seien die Kosten in
ihrer Hohe auch nicht bestritten worden. In der vertraglichen Anwalts-
haftpflicht sei regelméssig ein reiner Vermogensschaden auszugleichen.
Der Schaden sei zudem ein selbststindiger Schaden aus Schlechterfiil-
lung des Vertrages. Er habe selbststdndigen Charakter, da er unabhingig
davon entstanden sei, ob die Erben ihr unzweifelhaft besseres Recht auf
die Erbschaft geltend machen wiirden.

Der Beklagte und Widerklédger erldutert, dass das Amtsnotariat nur
bestitigt habe, was der Klager und Widerbeklagte verlangt habe, ndm-
lich vorlédufig bis zur Kldrung der Erbenstellung keine Erbbescheinigung
auszustellen. Es liege kein Schaden im Rechtssinne vor, weshalb weder
aus vertraglicher noch deliktischer Grundlage etwas gefordert werden
konne. Eine Erbschaft sei eine blosse Anwartschaft und keine unmittel-
bare Forderung. Es bestehe kein rechtlicher Anspruch darauf, insofern
konne auch keine rechtlich relevante Vermogensdifferenz resultieren.
Vorprozessuale Anwaltskosten miissten immer akzessorisch zur Haupt-
sache geltend gemacht werden. Es bestehe fiir diese Kosten keine Er-
satzpflicht, solange kein Hauptschaden vorliege. Auch fehle es aufgrund
der fehlenden Akzessorietidt zur Hauptforderung am notigen Kausalzu-
sammenhang.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts konnen vorprozessuale
Anwaltskosten haftpflichtrechtlichen Bestandteil des Schadens bilden,
wenn sie gerechtfertigt, notwendig und angemessen waren, der Durch-
setzung der Schadenersatzforderung dienen und nur soweit, als sie nicht
durch die Parteientschiddigung gedeckt sind (BGer 4A_264/2015 Erw. 3;
BGE 139 III 190, Erw. 4.2; BGE 131 11 121 Erw. 2.1; 117 I1 394 Erw. 3a;
BGE 117 1I 101 Erw. 5).

Mit anderen Worten stellt sich fiir den vorliegenden Fall die Frage, ob
der finanzielle Aufwand des Kldgers und Widerbeklagten im entspre-
chenden Zeitpunkt notig war oder ob es dem Kliger und Widerbeklagten
zumutbar gewesen wire zuzuwarten, bis ihm ein konkreter Schaden er-
wichst. Der Klidger und Widerbeklagte ist bei wortlicher bzw. objektiver
Auslegung des Erbvertrags in Bezug auf den zweitversterbenden Ehegat-
ten nicht als Erbe eingesetzt, obwohl dies zweifelsohne der Wille der
Eheleute gewesen ist. Wire der Klidger und Widerbeklagte untitig ge-
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blieben, so wire die Erbschaft entweder gestiitzt auf den Erbvertrag ge-
miss der gesetzlichen Regelung verteilt worden oder die Verteilung hitte
nicht stattfinden konnen, weil die Erbenstellung als nicht geklart hitte
betrachtet werden miissen. Beides wire fiir den Kldger und Widerbeklag-
ten nicht zumutbar gewesen. Die getiitigten Abkldrungen durch die Be-
auftragung eines Anwaltes waren notwendig, um seine Anspriiche klidren
zu konnen. Der Schaden besteht grundsitzlich im durch den schlecht
redigierten Erbvertrag entgangenen Gewinn, wenn der Kldger und Wi-
derbeklagte die Erbschaft nicht erhalten wiirde. Es muss daher moglich
sein, die eigene Berechtigung genauer abklidren lassen zu konnen, auch
wenn dies mit Kosten verbunden ist. Vorliegend besteht der Schaden in
der Verminderung der Aktiven durch Bezahlen des (vorprozessualen)
Anwaltshonorars sowie in den Aufwendungen des Kldgers und Wider-
beklagten. Diese Kosten waren gerechtfertigt, notwendig und angemes-
sen und dienten der Kldrung seiner Forderungen als Erbe. Da (bislang)
kein Prozess tiber die Erbberechtigung gefiihrt werden musste, sind diese
Aufwendungen auch nicht durch die Parteientschiddigung gedeckt. Der
Schaden ist in seiner Hohe nachgewiesen (...) und nicht substanziiert
bestritten. Die unsorgfiltige Ausfertigung des Erbvertrags hat kausal
zum genannten Schaden gefiihrt. Der Kausalzusammenhang zwischen
der Widerrechtlichkeit und dem eingetretenen Schaden ist ebenfalls ge-
geben.

(...

BEZIRKSGERICHT RHEINFELDEN, Prisidium des Zivilgerichtes, Auszug aus dem
Entscheid vom 26. August 2020 (VZ.2019.3/ms).

Kanton Bern

2.) OR Art. 216; Grundstiickkauf, 6ffentliche Beurkundung. Klar-
heit iiber den Kaufpreis.

Die Formvorschrift ist nicht erfiillt, wenn der Kiufer die vom
Verkiufer dem Vermittler geschuldete Vermittlungsprovision iiber-
nimmt und diese weitere Gegenleistung nicht beim Kaufpreis, son-
dern nur unter den Schlussbestimmungen auffiihrt.

CO art. 216; vente immobiliere; instrumentation d’un acte authen-
tique; véracité du prix de vente.

La regle de forme n’est pas respectée lorsque l’acheteur prend a sa
charge la commission de courtage due par le vendeur au courtier et que
cette contreprestation ne figure pas dans l’acte en relation avec le prix
de vente, mais seulement parmi les dispositions finales du contrat.
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1./1.1 Mit Vermittlungsauftrag vom 25. Juni 2019 beauftragten E und
die Erbengemeinschaft der F (nachfolgend: Verkéduferschaft) die G AG
(nachfolgend: Vermittlerin), gegen Ausrichtung einer Provision den Ab-
schluss eines Kaufvertrags zu vermitteln oder Gelegenheit zum Ab-
schluss eines solchen Vertrages nachzuweisen.

1.2 Die Vermittlerin fand in den Ehegatten H und I (nachfolgend:
Kéauferschaft) passende Kidufer. Mit «Auftrag zur Ausarbeitung eines
Vertragsentwurfes» vom 13. September 2019 beauftragte die Kéufer-
schaft das Notariat am J bzw. Notar A (nachfolgend: Beschwerdefiihrer)
mit der Ausarbeitung eines Kaufvertragsentwurfs. In besagtem Doku-
ment verpflichtete sich die Kéduferschaft gegeniiber der Vermittlerin zur
Bezahlung einer «Kiduferprovision» von CHF 21 540.— und bestitigte,
damit nicht eine Schuld der Verkéduferschaft zu iibernehmen.

1.3 Mit Kaufvertrag vom 29. Oktober 2019 verkaufte die Verkiufer-
schaft der Kduferschaft die Stockwerkeinheiten K. Der Kaufvertrag wurde
gleichentags vom Beschwerdefiihrer beurkundet (Urschrift Nr. xxx).

Unter der Ziffer 3 mit dem Titel «Kaufpreis» wurden der Kaufpreis
der Grundstiicke mit CHF 260000.— ausgewiesen und die Tilgungsmo-
dalitdten geregelt. Weiter hinten, unter dem Titel «Kosten» (Ziff. 20),
verpflichtete sich die Kduferschaft — nebst der Tragung der Vertragskos-
ten (Grundbuch- und Notariatskosten) sowie den Kosten im Zusammen-
hang mit der Grundstiicksgewinnsteuer —zur Bezahlung einer «Kaufspro-
vision» von CHF 21 540.— an die Vermittlerin, wiederum ohne «damit
(...) eine Schuld der Verkiduferschaft zu iibernehmen».

1.4 Der Notar meldete das Geschift mit Schreiben vom 4. November
2019 beim Grundbuchamt D, Dienststelle M (nachfolgend: Grundbuch-
amt/Vorinstanz 2), zur Einschreibung ins Grundbuch an.

1.5 Nachdem der Beschwerdefiihrer zur Nachreichung diverser Unter-
lagen angehalten worden war, wies das Grundbuchamt die Anmeldung mit
Verfiigung vom 12. Dezember 2019 vollumfédnglich und kostenféllig ab.

Seinen abweisenden Entscheid begriindete das Grundbuchamt damit,
dass es sich bei der von der Kéuferschaft an die Vermittlerin zu bezahlenden
Provision um eine Schuld der Verkduferschaft handle und damit Teil der
Gegenleistung bzw. des Kaufpreises bilde. Der Kaufpreis im Kaufvertrag
sei daher zu tief beurkundet worden, womit der Kaufvertrag nichtig sei.

2./2.1 Mit Schreiben vom 13. Januar 2020 erhob der Notar bei der C
(nachfolgend: Vorinstanz 1) Beschwerde gegen den Entscheid des Grund-
buchamtes. Er stellte den Antrag, die Abweisungsverfiigung sei aufzu-
heben und die Vorinstanz sei anzuweisen, die Anmeldung im Grundbuch
einzutragen (unter Kosten- und Entschidigungsfolgen).

2.2 Mit Entscheid vom 8. September 2020 wies auch die Vorinstanz 1
die Beschwerde kostenfillig und mit der gleichen Begriindung wie die
Vorinstanz 2 ab.
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3./3.1 Mit Schreiben vom 9. Oktober 2020 reichte der Notar bei den
Zivilkammern des Obergerichts eine Beschwerde gegen den Entscheid
vom 8. September 2020 ein. Er beantragte die Aufhebung des Entscheids
und die Anweisung an das Grundbuchamt, die Anmeldung vom 5. No-
vember 2019 zu vollziehen (unter Kosten- und Entschddigungsfolgen).

Der Beschwerdefiihrer hilt der vorinstanzlichen Sichtweise entgegen,
die Verkduferin habe sich gegeniiber der Vermittlerin zu nichts bzw. nur
dazu verpflichtet, die Verkaufsanbahnung nicht zu storen. Die «Kaufspro-
vision» bilde eine separate Schuld gegeniiber der separaten Dritten und
gehe auch an diese. Die jeweiligen Verpflichtungen seien in separaten
Abschnitten beurkundet worden.

¢.)
1

4./4.1 Angefochten wird ein Beschwerdeentscheid der C betreffend
Aufsicht tiber die Grundbuchédmter.

4.2 Gemiss Art. 124 Abs. 2 EG ZGB (BSG 211.1) kénnen derartige
Entscheide innert 30 Tagen an das Obergericht weitergezogen werden.

4.3 Handelt es sich bei der Vorinstanz um eine Verwaltungs- oder
Verwaltungsjustizbehorde, so richtet sich das Weiterziehungsverfahren
vor dem Obergericht nach dem Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege
(VRPG, BSG 155.21).

4.4 Der Beschwerdefiihrer hat am vorinstanzlichen Verfahren teilge-
nommen und hat — da seine berufliche Qualifikation in frage steht und
er vor der Vorinstanz kostenpflichtig unterlegen ist — ein schutzwiirdiges
Interesse an der Aufhebung oder Anderung des Entscheids (Art. 86
Abs. 2 1.V.m. Art. 79 VRPG; vgl. zur Legitimation des Notars zur Anhe-
bung einer Grundbuchbeschwerde auch das Urteil des Bundesgerichts
5A_380/2013 vom 19. Mirz 2014 Erw. 1.2).

4.5 Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzu-
treten.

...

Das Obergericht hat die Beschwerde abgewiesen.

Aus den Erwdgungen:

I11.

6. Der Sachverhalt ist grundsétzlich unbestritten. Die Parteien sind
sich einzig iiber die Natur der «Kaufsprovision» und die Rechtsfolgen
der durch den Beschwerdefiihrer vorgenommenen (Kaufpreis-)Beurkun-
dung uneinig. Die Kernfrage liegt darin, ob die an die Vermittlerin ge-
leistete Zahlung der Kauferschaft zum Grundstiickkaufpreis gehort und
als solcher zu deklarieren ist.

7./7.1 Die Beurteilung durch die Vorinstanzen erweist sich als korrekt.
Es kann grundsitzlich vollumfinglich auf die Abweisungsverfiigung der
Vorinstanz 2, den Entscheid der Vorinstanz 1 sowie die im oberinstanz-
lichen Beschwerdeverfahren von beiden Vorinstanzen eingeholten Ver-
nehmlassungen verwiesen werden.
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7.2 Wie im bisherigen Verfahren bereits mehrfach festgehalten wurde,
setzt sich der Kaufpreis unbestrittenermassen «(...) aus der Gesamtheit
aller (Geld-)Leistungen zusammen (...), welche der Kiufer dem Verkiu-
fer als Entgelt fiir die Ubertragung des Eigentums am Grundstiick er-
bringen muss» (Urteil des Bundesgerichts 5A.33/2006 vom 24. April
2007 Erw. 4 mw.H. = ZBGR 90 S. 209). Der Beurkundungszwang er-
streckt sich auf diesen Gesamtbetrag. Es geht um die effektiv zu erbrin-
gende Gegenleistung fiir die Eigentumsverschaffung, die subjektiv und
objektiv richtig sein muss. Haben die Parteien einen unwahren, nicht dem
wirklichen Parteiwillen entsprechenden Kaufpreis verurkundet, tritt die
Nichtigkeitsfolge ein (Urteil des Bundesgerichts 5A.33/2006 vom 24.
April 2007 Erw. 4 f. m.w.H. = ZBGR 90 S. 209).

7.3 Daraus erhellt, dass eine rein wirtschaftliche Betrachtung der Vor-
ginge entscheidend ist. Es spielt keine Rolle, wie die Leistungen von den
Parteien benannt worden sind. Ebenso wenig vermag die explizite Ver-
einbarung, es handle sich nicht um eine Schuld des Verkédufers, etwas am
wahren Inhalt des Geschifts zu verdndern. Dass angeblich unzihlige
andere, gleichartige Grundstiickkaufvertrige von den Grundbuchidmtern
oppositionslos eingetragen worden seien, bildet ebenfalls kein Argument
fiir die Rechtmissigkeit der zu beurteilenden Vertragsgestaltung (die vom
Beschwerdefiihrer eingereichte Liste bleibt ohnehin eine Behauptung
ohne Beweiswert, da tiber den Inhalt der Kaufvertrige keine Einzelheiten
bekannt sind).

7.4. Im Maklervertrag verspricht der Auftraggeber dem Makler eine
Vergiitung, wenn dessen Titigwerden zum Abschluss des vom Auftrag-
geber angestrebten Geschifts fiihrt oder beitridgt. Die Entgeltlichkeit ist
ein charakteristisches Merkmal dieses Vertragstypus (Art. 412 Abs. 1
OR). Ausserdem ist der Makler gegeniiber seinem Auftraggeber zu Treue
und Sorgfalt verpflichtet (Art. 415 OR). Wegen der damit verbundenen
Interessenskollision ist es dem Makler verboten, fiir beide Parteien titig
zu sein und sich von beiden eine Vergiitung versprechen zu lassen (vgl.
dazu im Einzelnen Ammann, Obligationenrecht I, Basler Kommentar,
7. Auflage 2020, N. 2 ff. zu Art. 415 OR).

7.5 Im Rahmen von Grundstiickkaufvertrdgen kommt die Vermitt-
lungsmakelei hédufig vor. Meistens beauftragt die Verkéduferschaft einen
Makler und schuldet damit grundsétzlich auch das Honorar. Wird die
Vergiitung im Grundstiickkaufvertrag nicht bereits direkt in den Kauf-
preis integriert, wird die Verkduferschaft versuchen, die Provision zu-
sétzlich zu verrechnen bzw. auf die Kauferschaft zu iiberwilzen. Bei der
Ubernahme einer solchen Verkaufsprovision handelt es sich zweifellos
um eine Gegenleistung, die beim Kaufpreis angerechnet wird und sich
auch auf die Handédnderungssteuer auswirkt (so auch das Handbuch fiir
den Verkehr mit den Grundbuchd@mtern und die Grundbuchfiihrung vom
24. September 2020, Version 32, abrufbar unter www.jgk.be.ch > Die
Direktion > Organisation > Grundbuchdmter > Handbuch > S. 89 Ziff.
3.13.2.2.1).
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7.6 Dieser Fall liegt grundsitzlich auch hier vor, selbst wenn die Parteien
des Kaufvertrags versuchen, diesen als etwas ganz anderes darzustellen:
Vorliegend hatte die Verkéduferschaft die Vermittlerin beauftragt, fiir meh-
rere Stockwerkeigentumseinheiten eine passende Kduferschaft zu finden.
Die Vermittlerin durfte selbst keine Vertridge abschliessen, sondern war
allein im Auftrag der Verkaduferschaft titig, wobei sie die Verkaufsverhand-
lungen fiihrte. Die Verkéduferschaft erwartete ein Tatigwerden der Vermitt-
lerin und diese hatte bei einer erfolgreichen Auftragsausfiihrung (Vermitt-
lung eines Kaufvertrages) einen Vergiitungsanspruch. Die Verkduferschaft
wollte diese Kosten aber nicht iibernehmen und iiberwilzte sie im Ver-
tragsverhiltnis mit der Vermittlerin auf die Kéuferschaft. Die Vermittlerin
hatte bei ihrer Auftragsausfiihrung nur das Inkassorisiko zu tragen (das
angesichts der Tatsache, dass die Vermittlerin die Kduferschaft selbst aus-
wihlen konnte, nicht bestanden haben diirfte).

Die Kéauferschaft hatte somit faktisch keine Wahl: Wollten sie die
Grundstiicke erwerben, mussten sie die Provision von CHF 21 540.— (inkl.
MWST) bezahlen. Hitte sich die Kduferschaft geweigert, wire kein Kauf-
vertrag zustande gekommen bzw. hitte sich die Vermittlerin nach anderen,
zahlungswilligen Kdufern umgesehen. Ungleich anderen, untergeordneten
Verpflichtungen in Grundstiickkaufvertrigen (wie bspw. Grundbuch- und
Notariatskosten), machte die Provision immerhin rund 8% des Kaufpreises
aus und war in ihrer Hohe bei Vertragsschluss klar bestimmt.

7.7 All dies zeigt, dass die Leistung der Provision beim vorliegenden
Vertragsgeflecht untrennbar mit der Leistung der Kaufsumme verbunden
war bzw. ist. Insofern besteht kein Unterschied zur klassischen Ver-
kaufsprovision. Die Kduferschaft leistet die Provision im Interesse der
Verkéuferschaft, welche die Entschiddigung des Vermittlers/der Vermitt-
lerin nicht iibernehmen will. Entgegen der Bezeichnung im Kaufvertrag
handelt es sich nicht um eine «Kaufsprovision». Mit einer solchen werden
Bemiihungen eines von der Kéduferschaft beauftragten Maklers zum Fin-
den eines Kaufobjekts abgegolten, was hier nicht der Fall ist. Damit
bildet die geschuldete Vergiitung Teil des Kaufpreises und gehort damit
wirtschaftlich gesehen zu der im Rahmen des Grundstiickkaufes erbrach-
ten Gegenleistung. Allein darauf kommt es an.

7.8 Bleibt nach der Rechtsfolge dieser Qualifikation zu fragen: Gemiss
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss der Kaufpreis nicht nur
richtig, sondern auch klar beurkundet werden. Die hochste Instanz ver-
folgt diesbeziiglich eine strenge Linie und verbietet es den Vertragspar-
teien, Teile des Kaufpreises in verschiedenen Ziffern/Rubriken unterzu-
bringen (Urteil des Bundesgerichts 5A.33/2006 vom 24. April 2007
Erw. 5 =ZBGR 90 S. 209). Dem Kiufer muss aus der Lektiire des Ent-
scheides klar sein, welchen Preis er tatsdchlich zu bezahlen hat bzw. es
muss sich fiir allfallige Rechtsnachfolger/Dritte aus der Vertragsurkunde
ergeben, zu welchem Preis das Grundstiick tatséchlich verkauft wurde.
Dass sidmtliche Leistungen irgendwo im Vertrag figurieren und mitbeur-
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kundet worden sind, ist nicht ausreichend. Die Leserschaft soll die Ge-
samtheit der erbrachten Gegenleistungen nicht in verschiedenen Ziffern
zusammensuchen miissen.

7.9 Vorliegend haben die Parteien im Kaufvertrag vom 29. Oktober
2019 den Kaufpreis von CHF 260 000.— inkl. den Anteil der Kéduferschaft
am Anteil des Erneuerungsfonds unter dem Titel «Kaufpreis» aufgefiihrt.
Ein Hinweis oder zumindest ein Verweis auf die in den fiinf Seiten wei-
ter hinten liegenden Schlussbestimmungen geregelte «Kaufsprovision»
fehlt jedoch.

7.10 Im Hinblick auf die bundesgerichtlichen Vorgaben ist diese Kauf-
preisdeklaration unzureichend. Die Provision hitte in der Rubrik «Kauf-
preis» — als integrierter Teil der Gegenleistung — aufgefiihrt werden miis-
sen (wie der Beschwerdefiihrer es beim Einkaufsbetrag der Kduferschaft
in den Erneuerungsfonds ebenfalls getan hatte). Der Kaufpreis von CHF
260000.— ist somit objektiv und subjektiv falsch und die Vorinstanz 2
hat das Geschift zu Recht nicht ins Grundbuch eingetragen.

7.11 Letztlich bleibt das Motiv der Parteien, die Provision so zu regeln,
ungewiss (es ging ihnen wohl um eine minimale Einsparung bei den
Handénderungssteuern; vgl. die Ausfithrungen der Staatsanwaltschaft
auf S. 4 f. der Nichtanhandnahmeverfiigung vom 15. Juni 2020). Fiir die
zivilrechtliche Beurteilung der Sache kann dieser Umstand aber vernach-
lassigt werden.

8. Nach dem Gesagten gehort die «Kaufsprovision» wirtschaftlich
zum Kaufpreis und wire als Gegenleistung der Kéduferschaft in den Kauf-
preis zu integrieren gewesen. Indem dies nicht geschehen ist, erweist sich
der beurkundete Vertrag als nichtig. Die Beschwerde ist abzuweisen.

OBERGERICHT DES KANTONS BERN, 2. Zivilkammer, Auszug aus dem Ent-
scheid vom 26. Februar 2021 (ZK 20 458).

Entscheidungen des Bundesgerichts
Arréts du Tribunal fédéral

3) AbtrG/ZH § 13 Abs. 1 (Gesetz vom 30. November 1879; LS 781);
Enteignung.

Hohe der Entschiidigung fiir das Vorgartenland (Erw. 3). An-
spruch auf einen Unfreiwilligkeitszuschlag (Erw. 4).

AbtrG/ZH § 13 al. I (loi du 30 novembre 1879; LS 781); expropriation.

Montant de 'indemnité d’expropriation dii pour une bande de ter-
rain dont la constructibilité est limitée («Vorgartenland»; consid. 3).
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Prétention a une augmentation de l'indemnité liée au caractere forcé
de la cession (consid. 4).

A. A ist Eigentiimer des in der Gemeinde Fehraltorf in der Kernzone
B gelegenen Grundstiicks Kat.-Nr. 2053 im Halte von 1007 m?2. Die Par-
zelle ist im siidostlichen Bereich mit einem Wohnhaus iiberbaut. Der
nordwestliche Bereich ist teilweise befestigt, teilweise Gartenfliche und
stosst an die Kempttalstrasse, eine infolge starker Verkehrsbelastung
sanierungsbediirftige Staatsstrasse. Am 22. August 2018 setzte der Re-
gierungsrat des Kantons Ziirich das Projekt fiir die Instandsetzung und
Umgestaltung der Kempttalstrasse in Fehraltorf fest. Gemiss dem Pro-
jekt soll die Strasse auf dem Abschnitt Allmendstrasse bis zum Ortsaus-
gang Richtung Pfiffikon zur Verbesserung der Verkehrssicherheit neu-
bzw. umgestaltet werden. Davon betroffen ist neben weiteren
Grundeigentiimern A, der dem Kanton Ziirich einen schmalen, an die
Kempttalstrasse angrenzenden Landstreifen im nordwestlichen Bereich
seines Grundstiicks abtreten muss.

Nachdem der Projektfestsetzungsbeschluss des Regierungsrats in
Rechtskraft erwachsen war, fiihrte die Schitzungskommission in Ab-
tretungsstreitigkeiten, Kreis I, des Kantons Ziirich das Schitzungsver-
fahren zwischen dem Enteigner und A durch. Am 12. Februar 2019 fand
die Schitzungsverhandlung mit Augenschein statt. Dabei waren sich die
Parteien uneinig, ob es sich bei der abzutretenden Fldche von rund 22
m? um sog. «Vorgartenland» handle und die Abtretungsentschidigung
deshalb herabzusetzen sei. Strittig war zudem, ob A Anspruch auf eine
Minderwertentschdadigung und einen Unfreiwilligkeitszuschlag habe.
Mit Entscheid vom 14. Februar 2019 verpflichtete die Schitzungskom-
mission den Staat Ziirich, A den vollen Landwert von CHF 890.— pro
m? (statt bloss CHF 590.— pro m?) zu bezahlen. Einen Anspruch auf eine
Minderwertentschidigung und einen Unfreiwilligkeitszuschlag ver-
neinte sie.

B. Gegen den Entscheid der Schitzungskommission gelangten sowohl
der Kanton Ziirich als auch A an das kantonale Verwaltungsgericht. Mit
Urteil vom 14. November 2019 hiess dieses den Rekurs des Kantons Ziirich
gut. Es beurteilte den abzutretenden Landstreifen als «Vorgartenland» bzw.
minderwertiges Land und reduzierte die Abtretungsentschidigung auf
CHF 590.— pro m?. Den Rekurs von A wies es ab.

C. Mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom
30. Dezember 2019 an das Bundesgericht beantragt A, das Urteil des
Verwaltungsgerichts aufzuheben, die von der Schitzungskommission
festgelegte Abtretungsentschidigung von CHF 890.— pro m? zu bestétigen
und die Sache beziiglich des Unfreiwilligkeitszuschlags zu neuer
Beurteilung an das Verwaltungsgericht zuriickzuweisen oder eventuell
den Zuschlag selber festzusetzen. (...)

Das Bundesgericht hat die Beschwerde abgewiesen.
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Aus den Erwdgungen:

2. Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten
kann insbesondere die Verletzung von Bundesrecht geriigt werden
(Art. 95 lit. a BGG). Das Bundesgericht wendet dieses Recht von Amtes
wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG), priift die bei ihm angefochtenen
Entscheide aber grundsétzlich nur auf Rechtsverletzungen hin, welche
die beschwerdefiihrende Person vorbringt und begriindet (vgl. Art. 42
Abs. 2 BGG). Erhohte Anforderungen an die Begriindung gelten, soweit
die Verletzung von Grundrechten geriigt wird (Art. 106 Abs. 2 BGG).
Die Anwendung von kantonalem Recht iiberpriift das Bundesgericht
vorbehdltlich Art. 95 lit. c—e BGG im Wesentlichen auf Willkiir und
bloss insoweit, als eine solche Riige in der Beschwerde prizis vorge-
bracht und begriindet wird (Art. 95 BGG i.V.m. Art. 9 BV und Art. 106
Abs. 2 BGG).

Das Bundesgericht legt seinem Urteil weiter den von der Vorinstanz
festgestellten Sachverhalt zugrunde (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann
deren Sachverhaltsfeststellung nur berichtigen oder ergédnzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig, das heisst willkiirlich (vgl. dazu BGE 137 1
58 Erw. 4.1.2) ist, oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht. Erforderlich ist zudem, dass die Behebung des Mangels fiir
den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1
und Art. 105 Abs. 2 BGG). Eine entsprechende Riige ist substanziiert
vorzubringen (Art. 42 Abs. 2 BGG i.V.m. Art. 106 Abs. 2 BGG). Neue
Tatsachen und Beweismittel diirfen nur soweit vorgebracht werden, als
erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG).

Betrifft der angefochtene Entscheid — wie im vorliegenden Fall — eine
nach kantonalem Recht festgesetzte Enteignungsentschddigung, liber-
priift das Bundesgericht frei, ob die Regeln des kantonalen Rechts (oder
die von den kantonalen Behorden zur Liickenfiillung angewandten Re-
geln) dem in Art. 26 BV statuierten Prinzip der vollen Entschidigung
geniigen. Die Anwendung der kantonalen Regeln wie auch die Sachver-
haltsfeststellungen der kantonalen Instanzen iiberpriift es dagegen nur
unter Willkiirgesichtspunkten. Insoweit féllt die Riige der Verletzung des
Willkiirverbots mit dem Einwand zusammen, Art. 26 BV sei verletzt
(BGE 112 Ia 198 Erw. 1b; Urteile 1C_339/2013 vom 27. August 2013
Erw. 2.3; 1C_361/2009 vom 14. Dezember 2009 Erw. 2.1).

3. Strittig ist als Erstes, ob die Vorinstanz den vom Beschwerdefiihrer
abzutretenden Landstreifen von rund 22 m? abweichend von der Schit-
zungskommission als sog. «Vorgartenland» bzw. minderwertiges Land
beurteilen durfte, das mit einem Einschlag von (rund) einem Drittel auf
dem Verkehrswert von Bauland, das heisst zu CHF 590.— statt CHF 890.—
pro m?, zu entschidigen ist.

3.1 Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid zunéchst festge-
halten, die Enteignung von Grundeigentum sei gemiss Art. 26 Abs. 2
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BV und § 11 des Gesetzes vom 30. November 1879 betreffend die Ab-
tretung von Privatrechten des Kantons Ziirich (AbtrG/ZH; LS 781) voll
zu entschédigen; fiir die Bestimmung der Entschddigung sei nach § 13
Abs. 1 Satz 1 AbtrG/ZH der Verkehrswert massgebend. Sie hat sodann
ihre Praxis zur Festlegung der Entschiddigung fiir sog. «Vorgartenland»
erldutert, worunter sie Land versteht, das aufgrund seiner Lage innerhalb
eines Baulinien- oder Abstandsbereichs nicht oder bloss beschrinkt iiber-
baut werden kann. Gemdss dieser Praxis ist es zuldssig, bei der Bemes-
sung der Entschiddigung fiir die Abtretung von «Vorgartenland» zunéchst
den Quadratmeter-Durchschnittswert fiir das Gesamtgrundstiick vor der
Enteignung zu ermitteln und auf den abzutretenden Teil zu verlegen.
Einer allfédlligen Minder- oder Hoherwertigkeit der abzutretenden Flache
wird anschliessend durch Abziige bzw. Zuschlidge Rechnung getragen.
Das Ausmass eines allfélligen Abzugs wird nach pflichtgeméssem Er-
messen festgelegt. Weiter ist die Vorinstanz auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichts eingegangen, das im Zusammenhang mit der Enteignung
von sog. «Vorgartenland» zwischen bereits {iberbauten und nicht iiber-
bauten Grundstiicken unterscheidet (vgl. hinten Erw. 3.3).

Im Anschluss an diese allgemeinen Ausfiihrungen hat die Vorinstanz
konkret gepriift, ob der vom Beschwerdefiihrer abzutretende Landstreifen
im Lichte ihrer Praxis und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als
«Vorgartenland» bzw. minderwertiges Land zu beurteilen ist. Dies hat sie
bejaht. Ziff. 14 Abs. 1 der Bau- und Zonenordnung der Gemeinde Fehral-
torf vom 9. September 2013 (BZO) erlaube zwar in der Kernzone B, in der
das Grundstiick des Beschwerdefiihrers liege, das Bauen an die Weg- oder
Strassengrenze unter den (dsthetisch motivierten) Voraussetzungen von
Ziff. 8 Abs. 2 BZO. Im vorliegenden Fall schlossen § 240 des Planungs-
und Baugesetzes vom 7. September 1975 des Kantons Ziirich (PBG/ZH;
LS 700.1) in Verbindung mit der kantonalen Verkehrssicherheitsverord-
nung vom 15. Juni 1983 (VSiV/ZH; LS 722.15; aufgehoben per 1. Juni
2020) als iibergeordnetes kantonales Recht diese Moglichkeit auf dem
enteigneten Landstreifen jedoch aus. Auch eine anderweitige Nutzung die-
ser Fldche, etwa fiir einen Verkaufsstand, falle aus Griinden der Verkehrs-
sicherheit ausser Betracht. Die Abtretung des Landstreifens schrinke so-
dann eine weitergehende Uberbauung der Restparzelle, z.B. durch die
Vergrosserung des bestehenden Wohnhauses in nordwestlicher Richtung
oder einen Neubau im uniiberbauten Griinbereich, nicht ein. § 13 f. BZO
definierten die zulédssige bauliche Dichte nicht durch eine Nutzungsziffer
im Sinne von §§ 254 ff. PBG/ZH, sondern durch Abstandsvorschriften und
planlich festgelegte Fassadenfluchten. Damit entfalle die Moglichkeit einer
Ausniitzungsiibertragung. Entgegen der Auffassung der Schitzungskom-
mission habe dies aber nicht zur Folge, dass die enteignete Fliche als
vollwertiges Bauland zu qualifizieren sei. Nach gefestigter Rechtsprechung
und Lehre komme eine Ausniitzungsiibertragung nur innerhalb der glei-
chen Zone in Betracht, hier also in der Kernzone B, wo kein Bedarf an
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Ausniitzung bestehe. Auch sonst fiihre die Abtretung von lediglich 22 m?
Land nicht zu einem Minderwert der Restparzelle.

Schliesslich hat sich die Vorinstanz zum Einschlag von einem Drittel
auf dem Baulandwert gedussert. Eine solche Herabsetzung der Entschi-
digung sei in der Praxis hidufig anzutreffen und erscheine auch hier ver-
tretbar. Sie wirke sich jedenfalls keineswegs zum Nachteil des Beschwer-
defiihrers aus. Ob auch ein hoherer Einschlag gerechtfertigt wére, konne
aus prozessualen Griinden dahingestellt bleiben.

3.2 Der Beschwerdefiihrer riigt zunichst, die Vorinstanz habe nicht
beriicksichtigt, dass die von ihr angerufenen Regeln der Verkehrssicher-
heit einer unterirdischen Nutzung des abzutretenden Landstreifens bis
an die Grenze der Kempttalstrasse nicht entgegenstiinden. Indem sie
diese Nutzungsmoglichkeit bei der Bestimmung des Werts der enteigne-
ten Flidche ausser Acht gelassen habe, habe sie den Sachverhalt willkiir-
lich ermittelt und die Beweise willkiirlich gewiirdigt.

Die Vorinstanz hat sich zwar im angefochtenen Entscheid nicht zur Mog-
lichkeit gedussert, den enteigneten Landstreifen unterirdisch bis an die
Grenze der Kempttalstrasse zu nutzen. Sie ist jedoch klarerweise davon
ausgegangen, die aus Griinden der Verkehrssicherheit ausgeschlossene
oberirdische Nutzung rechtfertige zusammen mit dem Umstand, dass die
Enteignung eine weitergehende Uberbauung der Restparzelle nicht ein-
schrinke und auch sonst keinen Minderwert zur Folge habe, eine Beurtei-
lung der enteigneten Flidche als «Vorgartenland» bzw. minderwertiges Land
im Sinne ihrer Praxis. Diese Beurteilung erscheint weder als willkiirliche
Sachverhaltsfeststellung und Beweiswiirdigung noch sonst als willkiirlich
(vgl. BGE 1441170 Erw. 7.3; 144 11281 Erw. 3.6.2). Durch den Ausschluss
der oberirdischen Nutzung, den der Beschwerdefiihrer nicht weiter in frage
stellt, ist die Verwendbarkeit des abzutretenden Landstreifens erheblich
eingeschrinkt. Die Moglichkeit der unterirdischen Nutzung bis an die Stra-
ssengrenze, die der Kanton Ziirich vor Bundesgericht nicht grundsitzlich
bestreitet, erscheint zudem als vorwiegend theoretisch. Die Beurteilung des
Landstreifens als «Vorgartenland» bzw. minderwertiges Land im Sinne der
vorinstanzlichen Praxis ist entsprechend ungeachtet dieser Nutzungsmog-
lichkeit unter Willkiirgesichtspunkten nicht zu beanstanden. Soweit die
Riige des Beschwerdefiihrers iiberhaupt den Begriindungsanforderungen
geniigt (vgl. vorne Erw. 2), ist sie deshalb unbegriindet.

3.3 Der Beschwerdefiihrer erachtet es weiter als willkiirliche Sachver-
haltsermittlung, dass die Vorinstanz von «Vorgartenland» ausgegangen
ist, obschon es fiir unbebautes Bauland im Strassenabstandsbereich im
Unterschied zu bebautem einen «liquiden Markt» (den ordendlichen Bau-
landmarkt) gebe, der den Quadratmeterpreis fiir die ganze Baulandfliche
bestimme, und das Bundesgericht offengelassen habe, ob es sich bei
solchem Bauland um «Vorgartenland» handle.

Die vom Beschwerdefiihrer erwihnte bundesgerichtliche Rechtspre-
chung betrifft nicht «unbebautes Bauland im Strassenabstandsbereich».
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Das Bundesgericht hat vielmehr zwischen {iberbauten und uniiberbauten
Grundstiicken unterschieden und festgehalten, von «Vorgartenland»
werde in erster Linie gesprochen, soweit innerhalb der Baulinie gelegenes
Land einer iiberbauten Parzelle enteignet werde (vgl. Urteil 1P.743/1999
vom 29. Juni 2000 Erw. 4c/aa). Ob der Begriff auch bei uniiberbauten
Grundstiicken zur Anwendung gelangen kann, hat es offengelassen
(vgl. BGE 122 1 168 Erw. 4; Urteil 1P.743/1999 vom 29. Juni 2000
Erw. 4c/aa). Ungeachtet dieser Frage ist nach seiner Rechtsprechung je-
doch auch bei Teilenteignungen, die derartige Grundstiicke betreffen, je
nach den konkreten Verhiltnissen ein nach pflichtgemédssem Ermessen
festgesetzter Abzug vom Verkehrswert von enteignetem sog. «Vorgarten-
land» mit dem Prinzip der vollen Entschddigung gemiss Art. 26 Abs. 2
BV vereinbar (vgl. BGE 122 I 168 Erw. 4; Urteil 1P.743/1999 vom
29. Juni 2000 Erw. 4c/aa; Peter Wiederkehr, Die Expropriationsentschi-
digung, Diss. Ziirich 1966, S. 69 ff.). Auch wenn davon ausgegangen wird,
diese Rechtsprechung sei auf das nur teilweise uniiberbaute Grundstiick
des Beschwerdefiihrers anwendbar (vgl. zu einem Fall mit nur teilweise
uniiberbauter Parzelle 1P.743/1999 vom 29. Juni 2000 Erw. 4c), ergibt
sich daraus daher nicht, dass die Vorinstanz in Willkiir verfallen wire
oder sonst Bundesrecht verletzt hiitte, indem sie den abzutretenden Land-
streifen als «Vorgartenland» bzw. minderwertiges Land im Sinne ihrer
Praxis qualifiziert hat.

Daran édndert das pauschale Vorbringen des Beschwerdefiihrers zum
angeblich bestehenden «liquiden Markt» fiir unbebautes Bauland im
Strassenabstandsbereich nichts. Zwar hat das Bundesgericht in der er-
wihnten Rechtsprechung festgehalten, bei Grundstiicken, die mit Ein-
oder Zweifamilienhdusern und Villen etc. iiberbaut werden konnen,
spiele die Umgebungsgestaltung eine erhohte Rolle und sei die typische
Kéuferschaft eher bereit, zusammen mit der Restparzelle auch fiir das
sog. «Vorgartenland» einen erhohten Preis bzw. den vollen Baulandwert
zu bezahlen. Mit Blick auf die gesamte Ausniitzung unterscheide der
Baulandmarkt schliesslich in solchen Verhiltnissen kaum zwischen in-
nerhalb und ausserhalb der Baulinie gelegenem Bauland, sondern gehe
von einem einheitlichen Quadratmeterpreis aus (vgl. Urteil 1P.743/1999
vom 29. Juni 2000 Erw. 4c/aa; Wiederkehr, a.a.0., S. 71). Mit dem er-
wihnten pauschalen Vorbringen ohne Bezug auf die konkreten Verhilt-
nisse vermag der Beschwerdefiihrer indes nicht darzutun, dass die Be-
urteilung der Vorinstanz, wonach beim abzutretenden Landstreifen unter
den gegebenen Umstéinden ein Einschlag von (rund) einem Drittel auf
dem Baulandwert angemessen sei, auf einer offensichtlich unrichtigen
Sachverhaltsfeststellung beruhen wiirde oder sonst willkiirlich wire. Sol-
ches ergibt sich auch nicht aus seinen Ausfiihrungen zur Frage der Ver-
kehrswertdefinition und seinen weiteren Vorbringen. Soweit die Riige des
Beschwerdefiihrers iiberhaupt den Begriindungsanforderungen geniigt,
ist sie daher ebenfalls unbegriindet.
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3.4 Der Beschwerdefiihrer macht ferner geltend, die Vorinstanz habe
nicht berticksichtigt, dass ihm durch den Abzug vom Baulandwert der
enteigneten Flidche ein Verlust entstehe und dies mit dem Prinzip der
vollen Entschiddigung nicht vereinbar sei. Auch dies sei eine willkiirliche
Sachverhaltsermittlung und Beweiswiirdigung.

Der Beschwerdefiihrer bezieht sich mit dieser Riige darauf, dass er das
Grundstiick von seinem Vater zu einem Preis von CHF 830.— pro m?
erworben hat, mithin zu einem Preis, der deutlich iiber dem Betrag von
CHF 590.— pro m? liegt, den die Vorinstanz fiir die abzutretende Teilfl4-
che festgelegt hat. Damit verkennt er, dass sich die volle Entschiddigung
fiir den enteigneten Landstreifen nicht danach richtet, welchen Preis er
bei der Ubernahme des Grundstiicks (auch) fiir diese Fliche bezahlt hat.
Massgebend ist vielmehr deren Wert, auch wenn dieser unter dem Preis
liegt, den er dafiir bezahlt hat. Indem die Vorinstanz im angefochtenen
Entscheid festgehalten hat, es tue nichts zur Sache, zu welchem Preis der
Beschwerdefiihrer das Grundstiick von seinem Vater ibernommen habe,
ist sie daher nicht in Willkiir verfallen und hat auch sonst kein Bundes-
recht verletzt. Die weiteren Vorbringen des Beschwerdefiihrers in diesem
Zusammenhang stellen dies nicht in frage. Auch diese Riige ist somit
ungeachtet der Frage, ob sie den Begriindungsanforderungen geniigt,
zuriickzuweisen.

3.5 Soweit der Beschwerdefiihrer neben den vorstehend erwihnten
Riigen in allgemeiner Weise eine willkiirliche Rechtsanwendung sowie
eine willkiirliche und unvollstindige Sachverhaltsfeststellung und Be-
weiswiirdigung riigt, ohne dies weiter zu konkretisieren, geniigt die Be-
schwerde den Begriindungsanforderungen nicht. Darauf ist daher nicht
weiter einzugehen.

3.6 Der Beschwerdefiihrer riigt ausserdem eine Verletzung des allge-
meinen Gleichheitssatzes von Art. 8 Abs. 1 BV. Die Vorinstanz habe
unbebautes Bauland im Strassenabstandsbereich gleich beurteilt wie be-
bautes, obschon jenes unterirdisch genutzt werden konne, dieses hingegen
nur eingeschréankt oder gar nicht.

Diese Riige ist unbegriindet. Wie dargelegt (vgl. vorne Erw. 3.2), durfte
die Vorinstanz den abzutretenden Landstreifen ohne Willkiir als «Vor-
gartenland» bzw. minderwertiges Land im Sinne ihrer Praxis beurteilen,
obschon er grundsitzlich bis an die Grenze der Kempttalstrasse unterir-
disch genutzt werden kann. Ob die enteignete Flidche unterirdisch besser
genutzt werden kann als iiberbautes Bauland im Strassenabstandsbereich
ist angesichts dessen rechtlich unerheblich. Indem die Vorinstanz den
vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Unterschied bei ihrem Ent-
scheid nicht beriicksichtigte, verletzte sie deshalb den allgemeinen
Gleichheitssatz von Art. 8 Abs. 1 BV nicht.

3.7 Der Beschwerdefiihrer riigt schiesslich eine Verletzung des Lega-
litdtsprinzips geméss Art. 5 Abs. 1 BV und des Gebots des Handelns
nach Treu und Glauben geméss Art. 9 BV. Die Vorinstanz habe auf eine
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neu zu schaffende Erschliessungsverordnung und deren Anhang abge-
stellt, mithin auf eine Rechtsgrundlage, die im Zeitpunkt der Durchfiih-
rung des Schitzungsverfahrens noch nicht in Kraft gewesen sei. Mit der
Formulierung «neu zu schaffende Erschliessungsverordnung» habe sie
zudem suggeriert, die Bezugnahme auf diese Verordnung sei rechtens.

Diese Riige greift ungeachtet der Frage, ob sie den Begriindungsan-
forderungen geniigt, ins Leere. Zwar hat sich die Vorinstanz im ange-
fochtenen Entscheid auch auf die vom Regierungsrat des Kantons Ziirich
am 17. April 2019 beschlossene Verkehrserschliessungsverordnung
(VErV/ZH; LS 700.4) bezogen, die am 1. Juni 2020 und damit nach
Ergehen des angefochtenen Entscheids in Kraft getreten ist und (u.a.) die
VSiV/ZH ersetzt hat. Sie hat dies jedoch lediglich im Sinne einer ergin-
zenden Bemerkung getan. Fiir die Beurteilung der Uberbaubarkeit und
der anderweitigen Nutzung der enteigneten Fldche hat sie, wie dargelegt
(vgl. vorne Erw. 3.1), nicht auf diese Regelung abgestellt, sondern auf den
Anhang der wihrend des Schitzungsverfahrens und im Zeitpunkt ihres
Entscheids noch geltenden VSiV/ZH.

Auch in Bezug auf diese Riige ergibt sich somit nicht, dass die Vor-
instanz Bundesrecht verletzt hat, indem sie den vom Beschwerdefiihrer
abzutretenden Landstreifen gemiss ihrer Praxis als «Vorgartenland»
bzw. minderwertiges Land beurteilt und die Entschddigung um (rund)
ein Drittel des Baulandwerts herabgesetzt hat. Die Beschwerde erweist
sich in diesem Punkt als unbegriindet.

4. Strittig ist weiter, ob die Vorinstanz wie vor ihr bereits die Schiit-
zungskommission einen Anspruch des Beschwerdefiihrers auf einen Un-
freiwilligkeitszuschlag verneinen durfte. Der Beschwerdefiihrer hatte vor
der Vorinstanz eventualiter die Zusprechung eines solchen Zuschlags
verlangt, falls die abzutretende Flidche lediglich mit CHF 590.— pro m?
zu entschidigen sei.

4.1 Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid ausgefiihrt, ge-
miss § 13 Abs. 1 AbtrG/ZH konne ein Unfreiwilligkeitszuschlag bis zu
20 % des Verkehrswerts gewihrt werden. Dieser Zuschlag gleiche nicht
wirtschaftliche Einbussen aus, sondern bilde den Gegenwert fiir die af-
fektiven Bindungen des Eigentiimers bzw. der Eigentiimerin an sein bzw.
ihr Hab und Gut. Der Zuschlag werde nicht allgemein bei unfreiwilliger
Landabtretung gewihrt; vielmehr wiirden damit besondere Beeintréach-
tigungen der personlichen Verhiltnisse abgegolten, welche die enteignete
Person durch den zwangsweisen Entzug ihres Eigentums erleide. Vorlie-
gend sei das Begehren um Zusprechung eines Unfreiwilligkeitszuschlags
unbegriindet. Der Verlust eines schmalen Landstreifens von nur gerade
rund 22 m? sei ein ausgesprochen leichter Eingriff, der weder den beste-
henden Gewerbebetrieb, noch das Wohnen, noch eine allfillige zusitz-
liche bauliche Nutzung des Grundstiicks in irgendeiner Weise beeintréich-
tige. Der Beschwerdefiihrer substanziiere im Weiteren nicht ndher, dass
die Bank aufgrund der Landabtretung das Hypothekardarlehen kiindigen
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konnte; dies widerspreche zudem jeglicher Erfahrung. Gemessen am
Wert der betroffenen Liegenschaft von gut CHF 800000.— falle es fiir
die Kreditgeberin nicht ins Gewicht, ob die abgetretenen 22 m? zum
hoheren Ansatz von CHF 890.— pro m? oder zum tieferen von CHF 590.—
pro m? vergiitet wiirden. Die durch Schuldbrief gesicherte Darlehensfor-
derung der Bank belaufe sich im Ubrigen gemiiss dem Kaufvertrag vom
30. Juni 2017 auf lediglich CHF 80000.—.

4.2 Der Beschwerdefiihrer riigt eine willkiirliche Sachverhaltsermitt-
lung und Beweiswiirdigung. Obschon er im vorinstanzlichen Verfahren
den Rahmenvertrag iiber das Hypothekardarlehen eingereicht habe, aus
dem hervorgehe, dass sich dieses auf einen Betrag von CHF 200000.—
belaufe, und diesen Betrag in seiner Rekursbegriindung vom 7. April
2019 mehrfach genannt habe, sei die Vorinstanz von einer Darlehensfor-
derung der Bank von CHF 80000.— ausgegangen. Damit habe sie ver-
kannt, dass seine Bonitét wesentlich schlechter sei. Dies gelte umso mehr,
als er von seinem Vater ein weiteres Darlehen von CHF 200000.— auf-
genommen habe. Das Fremdkapital, das der Bank als Grundlage fiir die
Tragbarkeitsberechnung diene, liege mit CHF 400000.— beim Fiinffa-
chen des Betrags, den die Vorinstanz angenommen habe. Aufgrund der
willkiirlichen Sachverhaltsfeststellung habe die Vorinstanz seine finan-
ziellen Verhiltnisse zu optimistisch eingeschitzt und als Folge davon die
Gefahr der Kiindigung des Darlehens durch die Bank und des Verlusts
der Liegenschaft zu Unrecht verneint. Die willkiirliche Sachverhaltsfest-
stellung sei somit auch entscheidwesentlich.

4.3 Der Rahmenvertrag fiir Hypotheken vom 22. Juni 2017, den der
Beschwerdefiihrer im vorinstanzlichen Verfahren eingereicht hat, legt
zwar nahe, dass sich dessen Darlehensschuld gegeniiber der kreditgeben-
den Bank auf CHF 200 000.- belduft, mithin auf den Betrag, den er auch
in seiner Rekursbegriindung vom 7. April 2019 genannt hat. Dass die
Vorinstanz insoweit den Sachverhalt aktenwidrig und damit offensicht-
lichunrichtig festgestellthaben diirfte (vgl. BGE 13211290 Erw. 3.2.2; 125
IT 29 Erw. 4c/cc S. 42), ist indes fiir sich allein nicht ausschlaggebend.
Erforderlich ist vielmehr, dass dadurch auch ihre Beurteilung, wonach
bei einer Entschddigung des abzutretenden Landstreifens zu einem An-
satz von CHF 590.— statt CHF 890.— pro m? nicht mit einer Kiindigung
des Hypothekardarlehens durch die Bank zu rechnen sei, als offensicht-
lich unrichtig erscheint. Dies muss zudem zur Folge haben, dass die
Abweisung des Begehrens auf Zusprechung eines Unfreiwilligkeitszu-
schlags als willkiirliche Anwendung von § 13 Abs. 1 Satz 2 AbtrG/ZH
zu beurteilen ist (vgl. vorne Erw. 2).

Auch wenn von einer Darlehensforderung der Bank von CHF 200000.—
ausgegangen wird, ist nicht ersichtlich, wieso es fiir diese angesichts des
erwihnten Liegenschaftswerts ins Gewicht fallen sollte, dass die enteig-
neten 22 m? zum hoheren Ansatz von CHF 890.— statt zum tieferen von
CHF 590.— pro m? vergiitet werden. Dies gilt auch dann, wenn berticksich-
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tigt wird, dass der Beschwerdefiihrer gegeniiber seinem Vater offenbar eine
weitere Darlehensschuld von CHF 200 000.— hat. Die vorinstanzliche Be-
urteilung, es sei nicht mit einer Kiindigung des Hypothekardarlehens durch
die Bank (und damit auch nicht mit einem Verlust der Liegenschaft) zu
rechnen, erscheint deshalb auch bei Beriicksichtigung der vom Beschwer-
defiihrer hervorgehobenen Gesamtschuld von CHF 400000.— nicht als
offensichtlich unrichtig. Es ist entsprechend auch nicht als willkiirliche
Anwendung von § 13 Abs. 1 Satz 2 AbtrG/ZH zu beurteilen, wenn die
Vorinstanz einen Anspruch auf Ausrichtung eines Unfreiwilligkeitszu-
schlags trotz der vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Gefahr der
Darlehenskiindigung und des Liegenschaftsverlusts verneint hat. Die Be-
schwerde erweist sich somit auch in Bezug auf den Unfreiwilligkeitszu-
schlag und damit insgesamt als unbegriindet, woran die weiteren Vorbrin-
gen des Beschwerdefiihrers nichts zu dndern vermogen.

BUNDESGERICHT, I. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, Auszug aus dem unveroffent-
lichten Urteil vom 19. Mai 2021 (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten)
(1C_681/2021).

4, StGB Art. 14, 320 und 321; StGH Art. 39; StG/SG Art. 163;
Amtsgeheimnisverletzung. Verwendung von Erwerbspreisen aus be-
urkundeten Vertrigen fiir Steuerveranlagungen.

Das Steuergeheimnis besteht in keiner absoluten Form (Erw. 2.2.3).
Gesetzlicher Anspruch auf Informationsamtshilfe auf Ersuchen oder
als Pflicht «spontan» (Erw. 2.2.3). Informationspflichten bei Amts-
notariaten im Kanton St.Gallen, die zugleich das Grundbuch fiihren
(Erw. 2.2.6,2.3.2,2.3.3). Keine Amtsgeheimnisverletzung, wenn eine
gesetzlich erlaubte Handlung vorliegt (Erw. 2.3.8).

CPart. 14,320 et 321; LHID art. 39; loi fiscale SG art. 163; violation
du secret de fonction. Utilisation de prix d’acquisition résultant d’actes
authentiques a des fins de taxation fiscale.

Le secret fiscal n’est pas absolu (consid. 2.2.3). Prétentions légales a
obtenir des informations sur demande ou comme obligation «sponta-
née» (consid.2.2.3). Devoirs d’information des offices notariaux du
canton de St-Gall, qui tiennent simultanément le registre foncier
(consid.2.2.6,2.3.2,2.3.3). Il n’y a pas violation du secret de fonction
lorsque l'action est autorisée par la loi (consid. 2.3.8).

A.B war Eigentiimerin des Grundstiicks Nr. xxx in U. Die Parzelle misst
1613 m’. Darauf befinden sich ein im Jahr 1935 erstelltes Gebdude mit
zwei Wohnungen und einer Zahnarztpraxis, ein unterirdischer Weinkeller,
eine Garage und sechs Parkplitze. Die Parzelle ist der Kernzone K5a zu-
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gewiesen. Mit 6ffentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 7. Oktober 2004
verdusserte die Eigentlimerin ihr Grundstiick an A (nachfolgend: der Steu-
erpflichtige). Die Zahlung des Kaufpreises von CHF 850000.— wurde bis
zum 31. Dezember 2015 aufgeschoben; bei vorherigem Ableben der Eigen-
tiimerin sollte er innerhalb von sechs Monaten nach dem Todestag geleis-
tet werden. Die Steuerbehodrden unterzogen das Grundstiick letztmals am
23. August 2010 einer amtlichen Bewertung, was zu einem Verkehrswert
von CHF 2080000.— fiihrte. (...)

B. Die Eigentiimerin verschied am 7. Juni 2011. In der Folge ergab sich
ein Rechtsstreit zwischen den Erben und dem Steuerpflichtigen um die
Giiltigkeit des Kaufvertrags, der gemiss den Vertragsbestimmungen erst
nach Leistung des Kaufpreises zur Anmeldung beim Grundbuch fiihren
sollte. Die Angelegenheit wurde mit bundesgerichtlichem Urteil
5A_140/2014 vom 17. Oktober 2014 = ZGBR 97 S. 288 dahingehend
geklirt, dass das Grundbuchamt angewiesen wurde, den Steuerpflichti-
gen als Alleineigentiimer ins Grundbuch einzutragen.

Das Grundbuchamt nahm den Eintrag am 17. November 2014 vor. Mit
offentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 30. Dezember 2014 verdusserte
der Steuerpflichtige das Grundstiick zum Preis von CHF 6774 600.— an
eine unabhéngige Drittperson. Der Kaufvertrag wurde am 20. Januar 2016
ins Grundbuch eingetragen.

C. Die Abteilung Erbschafts- und Schenkungssteuern des Steueramtes
des Kantons St. Gallen (KStA/SG; nachfolgend: die Veranlagungsbe-
horde) beauftragte das rtliche Grundbuchamt am 2. Februar 2015 mit
der Vornahme einer Neubewertung. Das Grundbuchamt kam dem Auf-
trag am 2. Mérz 2015 nach und gelangte zu einem Verkehrswert von
CHF 5090000.—. (...)

Der Verkehrswert von CHF 5090 000.— wurde mit Verfiigung vom 17.
Miirz 2015 eroffnet.

D. Dagegen erhob der Steuerpflichtige Einsprache, wobei er bean-
tragte, der Verkehrswert sei auf CHF 2797000.— herabzusetzen. Die
Einsprache blieb erfolglos. (...)

E. Der Steuerpflichtige gelangte am 1. Februar 2016 an die Verwal-
tungsrekurskommission des Kantons St. Gallen, wobei er beantragte, es
sei die Nichtigkeit der Verfiigung vom 17. Mirz 2015 festzustellen, da
die neue Bewertung durch Verletzung des Amtsgeheimnisses sowie der
Ausstandsregeln durch den Grundbuchverwalter zustande gekommen sei.
(..

F./F.a.(...) Alsdann fiihrte die Verwaltungsrekurskommission das Ver-
fahren zur Verfiigung vom 17. Mérz 2015 weiter und wies sie den Rekurs
mit Entscheid vom 6. Juni 2019 ab. In Aufhebung des Einspracheentscheids
vom 23. Dezember 2015 wurde der Antrag der Veranlagungsbehorde teil-
weise gutgeheissen und der Verkehrswert des Grundstiicks per 17. Novem-
ber 2014/2. Mérz 2015 in peius auf CHF 5320000.— angehoben.
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(...

G./G.a. Der Steuerpflichtige erhob am 8. Juli 2019 Beschwerde an das
Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen, wobei er um Aufhebung des
angefochtenen Entscheids und Bemessung des Verkehrswerts mit
CHF 2080000.— ersuchte. Das Verwaltungsgericht gelangte mit Ent-
scheid vom 27. November 2020 zur Abweisung der Beschwerde.

G.b. Das Verwaltungsgericht erwog, der Grundbuchverwalter sei auf-
grund des kantonalen Steuerrechts verpflichtet gewesen, die Veranla-
gungsbehorde iiber den beurkundeten, aber einstweilen noch nicht ins
Grundbuch eingetragenen Kaufvertrag in Kenntnis zu setzen, was eine
Einschriankung des Amts- und Berufsgeheimnisses rechtfertige (Art. 14,
Art. 320 und Art. 321 StGB). (...)

H. Mit Eingabe vom 18. Januar 2021 erhebt der Steuerpflichtige beim
Bundesgericht Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten. Er
beantragt, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben und der Verkehrs-
wert des Grundstiicks per 17. November 2014 sei festzusetzen auf
CHF 2080000.—. (...)

Das Bundesgericht hat die Beschwerde abgewiesen.

Aus den Erwdgungen:

2./2.1 Streitig und zu priifen sind Zustandekommen und Hohe der
Bewertung des streitbetroffenen Grundstiicks. Der Steuerpflichtige macht
eine Verletzung der Amtspflichten seitens des Grundbuchverwalters gel-
tend (hinten Erw. 2.2). (...)

2.2./2.2.1 Im hier interessierenden Kanton ist die fiskalrechtliche
Amtshilfe in Art. 163 des Steuergesetzes (des Kantons St. Gallen) vom
9. April 1998 (StG/SG; sGS 811.1) geregelt. Dieser deckt sich, wie die
Vorinstanz in Auslegung des kantonalen Rechts erkannte, weitestgehend
mit Art. 39 StHG. So stimmen insbesondere Art. 163 Abs. 1 StG/SG und
Art. 39 Abs. 2 StHG bzw. Art. 163 Abs. 2 StG/SG und Art. 39 Abs. 3
StHG dem Sinn nach iiberein. Es kann damit, dem besseren Verstdndnis
halber, vom harmonisierten Steuerrecht ausgegangen werden, auch wenn
es vorliegend um die Erbschafts- und Schenkungssteuer des Kantons
St. Gallen und damit eine nicht harmonisierte Steuerart geht.

2.2.2 Die Pflichten der eidgendssischen, kantonalen und kommunalen
Behorden unter dem Aspekt der nationalen Amtshilfe ergeben sich im
Bereich des harmonisierten Steuerrechts von Kantonen und Gemeinden
aus Art. 39 StHG, der unter dem Titel «Amtspflichten» steht. Danach gilt
(Abs. 4 ist hier von keiner Bedeutung):

'Die mit dem Vollzug der Steuergesetze betrauten Personen sind zur Geheimhaltung

verpflichtet. Vorbehalten bleibt die Auskunftspflicht, soweit hierfiir eine gesetzliche
Grundlage im Bundesrecht oder im kantonalen Recht besteht.

’ Die Steuerbehdrden erteilen einander kostenlos die benotigten Auskiinfte und gewih-
ren einander Einsicht in die amtlichen Akten. Ist eine Person mit Wohnsitz oder Sitz im
Kanton aufgrund der Steuererkldrung auch in einem andern Kanton steuerpflichtig, so
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gibt die Veranlagungsbehorde der Steuerbehorde des andern Kantons Kenntnis von der
Steuererkldrung und von der Veranlagung.

’ Die Behorden des Bundes, der Kantone, Bezirke, Kreise und Gemeinden erteilen den
mit dem Vollzug der Steuergesetze betrauten Behorden auf Ersuchen hin alle Auskiinfte,
die fiir die Anwendung dieser Gesetze erforderlich sind. Sie konnen diese Behorden von
sich aus darauf aufmerksam machen, wenn sie vermuten, dass eine Veranlagung unvoll-
stiandig ist.

Aufgrund von Art. 39 Abs. 1 Satz 1 StHG sind die mit dem Vollzug
der Steuergesetze betrauten Personen folglich zur Geheimhaltung ver-
pflichtet.

2.2.3 Das Steuergeheimnis gilt aber nicht absolut. Es kann durchbro-
chen werden, sofern hierfiir eine gesetzliche Grundlage im Bundesrecht
oder im kantonalen Recht besteht (Art. 39 Abs. 1 Satz 2 StHG; BGE 141
1172 Erw. 5 S. 181; Urteile 1C_304/2017 vom 8. September 2017 Erw. 2.4;
1C_598/2014 vom 18. April 2016 Erw. 3.1; 1B_245/2015 vom 12. April
2016 Erw. 5.2). Eine solche findet sich fiir die Informationsamtshilfe
unter Steuerbehorden in Art. 39 Abs. 2, fiir die Informationsamtshilfe
zwischen den «anderen Behorden» von Bund, Kantonen und Gemeinden
einerseits und den Steuerbehdrden andererseits in Art. 39 Abs. 3 StHG.

Dabei bezieht Art. 39 Abs. 3 Satz 1 StHG sich auf die «Informations-
amtshilfe auf Ersuchen». Inhaltlich erstreckt diese sich auf «alle Aus-
kiinfte, die fiir die Anwendung dieser Gesetze erforderlich sind», ohne
dass das Gesetz eine Einschrinkung vornimmt. Demgegeniiber hat
Art. 39 Abs. 3 Satz 2 StHG die «spontane Informationsamtshilfe» zum
Inhalt. Danach sind die «anderen Behdrden» befugt, die Steuerbehorden
«von sich aus darauf aufmerksam [zu] machen, wenn sie vermuten, dass
eine Veranlagung unvollstindig» sei. In diesem Sinne ist in Art. 39 Abs. 3
StHG ein eigentliches Pflichtrecht der «anderen Behorden» verankert:
Auf Ersuchen sind sie verpflichtet, in den iibrigen Fillen befugt, den
Steuerbehorden «alle Auskiinfte, die fiir die Anwendung dieser Gesetze
erforderlich sind» bekannt zu geben.

2.2.4 Nach der Praxis des Bundesgerichts ist Art. 39 StHG in gleicher
Weise auszulegen wie die detaillierter gehaltene Regelung von Art. 110 ff.
DBG (Urteil 2C_66/2014 vom 5. November 2014 E. 4). Die «Amtshilfe
anderer Behorden» auf Ebene der direkten Bundessteuer ist in Art. 112
DBG verankert. Dieser beabsichtigt «a favoriser une collaboration la plus
large possible entre les autorités» (Urteil 2C_806/2011 vom 20. Mérz
2012 Erw. 3, unter Bezugnahme auf BGE 134 II 318 Erw. 6.1 S. 325).

2.2.5 Der hier interessierende Art. 163 Abs. 3 StG/SG geht offen-
kundig iiber die harmonisierungsrechtliche Vorgabe hinaus. Er be-
stimmt, dass die Regierung «Verwaltungsbehorden des Staates und der
Gemeinden verpflichten [kann], den Steuerbehorden von sich aus be-
stimmte, von ihr bezeichnete Tatsachen, die fiir die Besteuerung er-
heblich sind, kostenlos zu melden». Die Exekutive hat von dieser Ver-
ordnungskompetenz Gebrauch gemacht. Gemiss Art. 78 Abs. 1 lit. ¢
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der Steuerverordnung (des Kantons St. Gallen) vom 20. Oktober 1998
(StV/SG; sGS 811.11) haben die Grundbuchédmter unverziiglich «jede
Handénderung von Grundstiicken unter Beilage des Kauf- oder Uber-
nahmevertrags an das kantonale Steueramt und das Gemeindesteuer-
amt sowie alle Tatsachen, die fiir eine Schitzung nach den Bestimmun-
gen des Gesetzes liber die Durchfiihrung der Grundstiickschédtzung
massgebend sind, an das kantonale Steueramt» zu melden. Anders als
gemiss Art. 112 Abs. 1 Satz 2 DBG bzw. Art. 39 Abs. 3 Satz 2 DBG
sind die Grundbuchidmter im Kanton St. Gallen damit zur spontanen
Informationsamtshilfe nicht nur befugt, sondern verpflichtet. Sie ha-
ben, wenn es zu einer Handdnderung kommt, die Veranlagungsbehorde
zu unterrichten und zu dokumentieren (Art. 78 Abs. 1 lit. ¢ Halbsatz 1
StV/SG). Eine solche Pflicht sieht die Verordnung ausdriicklich auch
vor, soweit es um die Bewertung eines Grundstiicks geht (Art. 78 Abs. 1
lit. ¢ Halbsatz 2 StV/SG). Die harmonisierungsrechtliche Wendung
(«wenn sie vermuten, dass eine Veranlagung unvollstindig» sei) findet
sich auf Verordnungsebene nicht. Wenn auch offenbleiben kann, ob es
sich auf harmonisierungsrechtlicher Ebene um eine Einschriankung
handelt, ist offenkundig, dass die Pflicht auf kantonaler Ebene keiner
Einschrinkung unterliegt.

2.2.6 Im Kanton St. Gallen herrscht in Bezug auf die 6ffentliche Be-
urkundung das Amtsnotariat (Art. 55 Abs. 1 SchIT ZGB in Verbindung
mit Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ des Einfiihrungsgesetzes [des Kantons St. Gallen]
vom 3. Juli 1911 zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch [EGzZGB/SG;
sGS 911.1]). Der Grundbuchverwalter nimmt in Personalunion gleichzei-
tig jene Aufgaben wahr, die hinsichtlich der Grundstiickgeschifte in
anderen Kantonen dem freien Notariat obliegen, diesem im Kanton
St. Gallen aber entzogen sind. Demzufolge ist das Grundbuchamt im
Kanton St. Gallen nicht nur fiir die Eintragung des Kaufvertrags ins
Grundbuch verantwortlich (Art. 656 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 971
Abs. 1 ZGB; Verfiigungsgeschift), sondern zuvor bereits fiir dessen 6f-
fentliche Beurkundung (Verpflichtungsgeschift; Art. 216 Abs. 1 OR).

2.3/2.3.1 Der Steuerpflichtige beanstandete im vorinstanzlichen Ver-
fahren, dass der Grundbuchverwalter seine Kenntnisse iiber den Kauf-
vertrag (Verpflichtungsgeschift) vom 30. Dezember 2014 zu Unrecht
preisgegeben und in die Bewertung habe einfliessen lassen. Der Steuer-
pflichtige kritisierte dies auch vor dem Hintergrund dessen, dass der
Grundbucheintrag (Verfiigungsgeschift) erst am 20. Januar 2016 erfolgt
sei. Er meint, das Grundbuchamt hétte sein Wissen (um den Kaufvertrag
vom 30. Dezember 2015 und insbesondere den Kaufpreis von
CHF 6774 600.—) erst nach dem 20. Januar 2016 verwerten diirfen, also
erst nach erfolgtem Vollzug des Verfiigungsgeschifts (Sachverhalt,
lit. B). Die Bewertung beruhe damit auf einer Verletzung des Amts- bzw.
Berufsgeheimnisses seitens des Grundbuchverwalters. Da formell feh-
lerhaft, sei sie nichtig und sie diirfe nicht verwertet werden.
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2.3.2 Hierzu ist von Folgendem auszugehen: In einem Kanton, in wel-
chem das freie Notariat herrscht, ist das Grundbuchamt zur spontanen
Amtshilfe berechtigt, sobald es vermutet, eine Veranlagung sei unvoll-
stindig bzw. konnte unvollstindig vorgenommen werden (Art. 112 Abs. 1
Satz 2 DBG bzw. Art. 39 Abs. 3 Satz 2 StHG). Diese Vermutung kann
es friihestens hegen, wenn das Geschift beim Grundbuchamt eingegeben
worden, also physisch oder elektronisch zur Anmeldung gelangt ist (siche
Art. 38 lit. a Ziff. 1 GBV). Insofern steht es in der Macht der Parteien,
mit der Anmeldung zuzuwarten und das Wissen zu kanalisieren. Zwangs-
laufig anders verhilt es sich in einem Kanton, der nicht nur das Amtsno-
tariat, sondern dariiber hinaus die Personalunion von Urkundsperson fiir
Grundstiickgeschifte einerseits und Grundbuchverwalter andererseits
kennt.

2.3.3 Organisatorisch wire es durchaus moglich, dass die in Personal-
union waltende Person administrativ vorgeht, als ob die Verhiltnisse
herrschten, wie sie bestehen, wenn das freie Notariat und das Grund-
buchamt zusammenwirken. Das strikte Auseinanderhalten von Verpflich-
tungs- und Verfiigungsgeschift hitte etwa zur Folge, dass das Grund-
buchamt seine Kenntnis iiber das beurkundete Grundstiickgeschift so
lange fiir sich behilt, als es noch nicht zum Eintrag ins Grundbuch ge-
kommen ist.

Der Sinn und Zweck, den die Vorinstanz der streitbetroffenen Norm
(Art. 78 Abs. 1 lit. ¢ StV/SG) beimisst, zielt indes in eine andere Richtung.
Die Auslegung geht dahin, dass der Grundbuchverwalter mit dem Ab-
schluss des Verpflichtungsgeschéfts gehalten sei, seine Kenntnis mit dem
Steueramt des Kantons St. Gallen zu teilen.

2.3.4 Nachdem Art. 78 Abs. 1 lit. ¢ StV/SG rein kantonalrechtlicher
Natur ist, fragt sich insbesondere, ob die vorinstanzliche Auslegung und
Anwendung der Norm verfassungsrechtlich haltbar seien. Willkiir in der
Rechtsanwendung liegt praxisgemiss (nur) vor, wenn ein Entscheid in
der Begriindung und im Ergebnis offensichtlich unhaltbar ist, mit der
tatsdchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder
einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender
Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderldauft (BGE 146 II 111
Erw. 5.1.1 S.132; 145 1I 32 Erw. 5.1 S. 41). Hierzu ist Folgendes von
Belang: Ausgangspunkt jeder Auslegung eines Rechtssatzes bildet der
Wortlaut der Bestimmung (grammatikalisches Element). Ist der Wort-
laut der Bestimmung klar, d.h. eindeutig und unmissverstindlich, darf
davon nur abgewichen werden, wenn triftiger Grund fiir die Annahme
besteht, der Wortlaut ziele am «wahren Sinn» der Regelung vorbei. An-
lass fiir eine solche Annahme konnen die Entstehungsgeschichte der
Bestimmung (historisches Element), ihr Zweck (teleologisches Element)
oder der Zusammenhang mit anderen Vorschriften (systematisches Ele-
ment) geben (BGE 146 IV 249 Erw. 1.3 S.252 f,; 145 1III 133 Erw. 6
S. 136).
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2.3.5 Der Wortlaut von Art. 78 Abs. 1 lit. ¢ StV/SG erscheint in diesem
Sinne als klar. Er statuiert die Pflicht der Grundbuchémter, bei Vorliegen
einer der beiden Tatbestandsvarianten (Handidnderung oder Bewertung)
unverziiglich und spontan die erforderlichen Informationen an die Ver-
anlagungsbehorde zu iibermitteln. In dieselbe Richtung weist das syste-
matische und teleologische Element: Den vorinstanzlichen Feststellun-
gen zufolge entspricht Art. 163 Abs. 2 StG/SG inhaltlich Art. 39 Abs. 3
StHG. Dieser stimmt sodann mit Art. 112 DBG iiberein. Alle drei Be-
stimmungen dienen dazu, die Informationsamtshilfe zwischen den «iib-
rigen Behorden» und den Steuerbehdrden zu gewdhrleisten (vorne
Erw.2.2.3 und 2.2.4). Im Ergebnis durfte die Vorinstanz verfassungs-
rechtlich haltbar zum Ergebnis gelangen, dass Art. 78 Abs. 1 lit. ¢ StV/
SG, der auf Art. 163 Abs. 3 StG/SG fusst, die Grundbuch@mter zur spon-
tanen Bekanntgabe sdmtlicher Handinderungen sowie aller Tatsachen
verpflichte, die fiir eine Bewertung massgebend sind. In diesem Sinne
geht die Norm iiber das Pflichtrecht von Art. 39 Abs.3 StHG bzw.
Art. 163 Abs. 2 StG/SG hinaus.

2.3.6 Wenn das offentlich beurkundete Grundstiickgeschift — wie
hier — nicht zur unmittelbar nachfolgenden Anmeldung im Grundbuch
bestimmt ist, kommt die erste Tatbestandsvariante von Art. 78 Abs. 1
lit. ¢ StV/SG (Handédnderung) noch nicht zum Tragen. Demgegentiiber ist
das Grundbuchamt nach dem klaren Recht des Kantons St. Gallen ver-
pflichtet, die Veranlagungsbehorde unverziiglich und spontan zu infor-
mieren, sofern eine Bewertung ansteht (zweite Tatbestandsvariante). Ein
derartiger Anwendungsfall der zweiten Tatbestandsvariante ist hier ge-
geben: Vor dem Hintergrund des offentlich beurkundeten Kaufpreises
(CHF 850000.— gemiss Kaufvertrag vom 7. Oktober 2004) und der seit-
her vorgenommenen rechtskréftigen Neubewertung (Verkehrswert von
CHF 2080000.— gemiss Verfiigung vom 23. August 2010; zu beiden
Sachverhalten, lit. A) und schliesslich dem Umstand, dass das Eigentum
noch nicht iibergegangen war (Sachverhalt, lit. B), stand fest, dass der
Vorgang mit dem Wissen vom 17. November 2014 (Grundbucheintrag;
Sachverhalt, lit. B) als gemischte Schenkung zu wiirdigen war.

2.3.7 Da die letzte amtliche Bewertung am Stichtag schon mehr als
vier Jahre zuriicklag und, wie die Vorinstanz feststellt, im Jahr 2014
bekannt war, dass eine Grossiiberbauung zur Diskussion stehe, war
zwangsldufig eine Neubewertung vorzunehmen. In deren Rahmen konnte
und durfte das Grundbuchamt sein Wissen um den Kaufvertrag vom
30. Dezember 2014 (Sachverhalt, lit. B) nicht zuriickhalten. In Befolgung
der zweiten Tatbestandsvariante von Art. 78 Abs. 1 lit. ¢ StV/SG (Bewer-
tung) war es gehalten, die Tatsachen, «die fiir die Schétzung nach den
Bestimmungen des Gesetzes iiber die Durchfiihrung der Grundstiick-
schitzung massgebend sind», unverziiglich und spontan an die Veranla-
gungsbehorde zu melden. Das Grundbuchamt war kraft kantonalen
Rechts nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, sein diesbeziigliches
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Wissen in die Bewertung einzubringen. Fiir eine zusitzliche Verhiltnis-
maissigkeitspriifung, wie sie dem Steuerpflichtigen vorschwebt, bleibt
angesichts des klaren gesetzlichen Auftrags an die Grundbuchémter kein
Raum. Ist es, wie im Kanton St. Gallen, Aufgabe des Grundbuchamtes,
nicht nur die 6ffentliche Beurkundung und die Eintragung der Handén-
derung, sondern auch die Bewertung vorzunehmen, hat das Grundbuch-
amt sein sachdienliches Wissen in die Bewertung einfliessen zu lassen
bzw. darauf hinzuwirken, dass eine Bewertung den ihr bekannten Tatsa-
chen entspricht.

2.3.8 Bei der Auslegung und Anwendung des kantonalen Rechts sind
der Vorinstanz damit keine Verstosse gegen das Verfassungsrecht unter-
laufen. Mit Blick darauf eriibrigt es sich, vorfrageweise zu priifen, ob die
Straftatbestinde von Art. 320 und/oder Art. 321 StGB erfiillt sein konn-
ten. So oder anders konnte das Grundbuchamt sich auf Art. 14 StGB
(«Gesetzlich erlaubte Handlung») berufen. Wer handelt, wie es das Ge-
setz gebietet oder erlaubt, verhélt sich nach Art. 14 StGB rechtméssig,
auch wenn die Tat nach dem Strafgesetzbuch oder einem anderen Gesetz
mit Strafe bedroht ist (BGE 141 IV 417 Erw. 2.3 S. 421). Grundlage fiir
eine Rechtfertigung im Sinne von Art. 14 StGB bilden namentlich ge-
setzliche Berufspflichten (Urteil 6B_247/2019 vom 22. Juni 2020
Erw. 2.2.1), wie sie hier vorliegen. Darauf ist nicht weiter einzugehen.

..

BUNDESGERICHT, II. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, Auszug aus dem unveroffent-
lichten Entscheid vom 22. Februar 2021 (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten) (2C_68/2021).

5.) BewG Art. 6 Abs. 2 lit. d; Beweislast bei Vermutung einer aus-
lindischen Beherrschung, wenn der juristischen Person riickzahl-
bare Mittel zur Verfiigung stehen, die mehr als die Hilfte der Diffe-
renz zwischen Aktiven der Gesellschaft und ihren Schulden
gegeniiber nicht bewilligungspflichtigen Personen ausmachen.

LFAIE art. 6 al. 2 litt. d; fardeau de la preuve en cas de présomption
d’une domination étrangere lorsque des fonds remboursables sont mis
a disposition de la personne morale et qu’ils dépassent la moitié de la
différence entre l'ensemble des actifs de la personne morale et l'en-
semble des dettes contractées par celle-ci aupres de personnes non as-
sujetties au régime de l’autorisation.

A.Die A AG mit Sitz in U schloss am 25. November 2016 einen Kauf-
vertrag liber die Grundstiicke Nr. 700 und 3938, Grundbuch V, ab. Der
vereinbarte Kaufpreis betrug CHF 2650000.—. Nachdem der
Grundbuchverwalter die Bewilligungspflicht des genannten Grundstiick-
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kaufs gemiss dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983 iiber den Er-
werb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (BewG; 211.412.41)
nicht ausschliessen konnte, reichte die A AG bei der zustindigen Dienst-
stelle am 3. Januar 2017 ein Gesuch um Feststellung ein, wonach der
Grundstiickkauf keiner entsprechenden Bewilligung bediirfe.

B. Mit Entscheid vom 8. Mirz 2018 stellte das Departementssekreta-
riat des Justiz- und Sicherheitsdepartements des Kantons Luzern (De-
partementssekretariat) fest, dass der Erwerb der genannten Grundstiicke
der Bewilligungspflicht gemiss BewG unterstehe, und verweigerte die
Bewilligung mangels eines Bewilligungsgrundes. Die dagegen erhobene
Beschwerde blieb gemiss Urteil des Kantonsgerichts Luzern vom 2. No-
vember 2018 erfolglos.

C. Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das
Bundesgericht vom 10. Dezember 2018 beantragt die A AG (Beschwer-
defiihrerin) die Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils. Es sei festzu-
stellen, dass der Erwerb der Grundstiicke Nr. 700 und 3989 Grundbuch
V durch die Beschwerdefiihrerin nicht der Bewilligungspflicht geméss
BewG unterliege. Das Departementssekretariat und die Vorinstanz
schliessen in ihren Vernehmlassungen auf die Abweisung der Be-
schwerde, wihrend das Bundesamt fiir Justiz auf eine Vernehmlassung
verzichtet hat.

Das Bundesgericht hat die Beschwerde abgewiesen.

Aus den Erwdgungen:

(...

1.2 Das Bundesgericht priift frei die richtige Anwendung von Bundes-
recht mit Einschluss der Bundesverfassung (Art. 95 lit. a BGG). Es wen-
det das Recht grundsitzlich von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG),
priift unter Beriicksichtigung der allgemeinen Riige- und Begriindungs-
pflicht (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG) allerdings nur die geltend gemachten
Rechtsverletzungen, sofern rechtliche Mingel nicht geradezu offensicht-
lich sind (BGE 142 1T 135 Erw. 1.5 S. 144). In Bezug auf die Verletzung
von Grundrechten gilt eine qualifizierte Riige- und Substanziierungs-
pflicht (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 139 I 229 Erw. 2.2 S. 232; 136 11
304 Erw. 2.5 S. 314).

1.3 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde,
den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Eine Berich-
tigung oder Ergiinzung der vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen
ist von Amtes wegen (Art. 105 Abs. 2 BGG) oder auf Riige hin (Art. 97
Abs. 1 BGG) moglich. Von den tatsdchlichen Grundlagen des vorin-
stanzlichen Urteils weicht das Bundesgericht jedoch nur ab, wenn diese
offensichtlich unrichtig, sprich willkiirlich sind oder auf einer Rechts-
verletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen und die Behebung des
Mangels fiir den Verfahrensausgang entscheidend sein kann (Art. 97
Abs. 1 BGG; BGE 1421135 Erw. 1.6 S. 144 f.). Eine entsprechende Riige
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ist substanziiert vorzubringen; auf rein appellatorische Kritik an der
(vorinstanzlichen) Sachverhaltsfeststellung geht das Gericht nicht ein
(BGE 140 III 264 Erw. 2.3 S. 266; 139 11 404 Erw. 10.1 S. 444 £).

2./2.1 Nach Art. 2 Abs. 1 BewG bediirfen Personen im Ausland fiir
den Erwerb von Grundstiicken einer Bewilligung der zustindigen kan-
tonalen Behorde. Die Bewilligungspflicht hat (kumulativ) eine objektive
(Art. 4 BewG: «Erwerb eines Grundstiicks») und eine subjektive Seite
(Art. 5 f. BewG: «Personen im Ausland»); zudem sieht das Gesetz selber
Ausnahmen von der Bewilligungspflicht vor (Art.2 Abs. 2 und Art. 7
BewG: Betriebsstitte, Hauptwohnung, Erbschaft usw.). Es enthilt (alter-
nativ) spezifische, bundesrechtliche Bewilligungsgriinde (Art. 8 BewG:
Versicherungsgesellschaft, Personalvorsorgeeinrichtungen, gemeinniit-
zige Zwecke usw.); daneben sind die Kantone befugt, im Rahmen des
Bundesrechts weitere solche vorzusehen (Art. 3 Abs. 2, Art. 9 ff. BewG:
Zweit- und Ferienwohnung usw.). Neben den Bewilligungsgriinden be-
stehen bundesrechtlich vorgegebene Verweigerungssachverhalte, welche
die Bewilligungserteilung zwingend ausschliessen (Art. 12 BewG; Urteil
2C_1070/2016 vom 3. Oktober 2017 Erw. 2.1). Besteht eine Bewilligungs-
pflicht, ist demnach fiir den Ubergang des Eigentums am Grundstiick ein
Bewilligungsgrund erforderlich und darf kein zwingender Verweige-
rungsgrund vorliegen.

Als Erwerb eines Grundstiicks gilt unter anderem der Erwerb des
Eigentums, eines Baurechts, eines Wohnrechts oder der Nutzniessung an
einem Grundstiick (Art. 4 Abs. 1 lit. a BewG). Als Personen im Ausland
gelten unter anderem juristische Personen oder vermogensfihige Gesell-
schaften ohne juristische Personlichkeit, die ihren statutarischen und
tatsdchlichen Sitz in der Schweiz haben und in denen Personen im Aus-
land eine beherrschende Stellung innehaben (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ BewG).
Letztere «wird vermutet», wenn diese [Personen im Ausland] der juris-
tischen Person riickzahlbare Mittel zur Verfiigung stellen, die mehr als
die Hilfte der Differenz zwischen den Aktiven der juristischen Person
und ihren Schulden gegeniiber nicht bewilligungspflichtigen Personen
ausmachen (Art. 6 Abs. 2 lit. d BewG).

2.2/2.2.1 Gemaiss unbestrittener, vorinstanzlicher Sachverhaltsfeststel-
lung wies die Erfolgsrechnung der A AG fiir den Zeitraum 1. Januar bis
31. Dezember 2016 einen Verlust von CHF 3 987.— aus, wobei keine Aus-
gaben fiir den Grundstiickerwerb ersichtlich waren. Auf der Aktivseite
ihrer Bilanz wies die genannte Gesellschaft per 31. Dezember 2016 Ak-
tiven im Umfang von CHF 2 660 374.08 aus, wihrend auf der Passivseite
neben weiteren Passiven ein Hypothekarkredit der Bank B im Betrag von
CHF 1725000.— sowie ein ausldndisches Darlehen im Umfang von
CHF 680000.— zu verzeichnen waren. Der Hypothekarkredit sollte dem
Erwerb der genannten Liegenschaften dienen.

2.2.2 Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, Art. 6 Abs. 2 lit. d BewG sei
zwar erfiillt, was jedoch noch nicht automatisch zu einer beherrschenden
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Stellung fiihre. Vielmehr bediirfe es dafiir weiterer Indizien, welche vor-
liegend nicht gegeben seien. Die Beschwerdefiihrerin riigt damit sinnge-
miss die Verletzung von Art. 6 BewG. Sie fiihrt diesbeziiglich aus, eine
beherrschende Stellung konne nur vorliegen, wenn die Person im Ausland
massgeblichen Einfluss auf die Willensbildung einer juristischen Person
habe. Eigentiimer simtlicher Aktien der Beschwerdefiihrerin sei jedoch
ein Schweizer Biirger, welcher allein iiber samtliche Handlungen der
Beschwerdefiihrerin entscheide. Die Glidubiger der Lieferantenkredite
hitten zudem keine Zugriffsmoglichkeit auf die Grundstiicke, da die
Kredite nicht durch letztere gesichert seien.

Ob es sich bei dieser Kreditposition um einen Lieferantenkredit handelt,
ist sachverhaltsmissig nicht festgestellt worden, kann jedoch offen bleiben,
denn dieser Kredit bzw. dieses Darlehen im Umfang von CHF 680000.—
wurde unbestrittenermassen durch Personen im Ausland gewéhrt.

2.2.3 Die Vorinstanz hat diesbeziiglich erwogen, selbst wenn neben
weiteren Passiven bloss der genannte Hypothekarkredit (CHF 1725000.-)
von den Aktiven der Beschwerdefiihrerin (CHF 2 660 374.08) abgezogen
werde, iibersteige das ausldndische Darlehen (CHF 680 000.-) die hilf-
tige Differenz zwischen Aktiven und Schulden gegeniiber nicht bewilli-
gungspflichtigen Personen (CHF 935374.08: 2 = CHF 467 687.— , weshalb
die Vermutung der auslidndischen Beherrschung gemiss Art. 6 Abs. 2
lit. d BewG eingetreten sei. Die Beschwerdefiihrerin habe nichts vorge-
bracht, was diese Vermutung umstosse.

3./3.1 Art. 6 Abs. 2 1it. d BewG statuiert eine gesetzliche Vermutung,
wonach bei Vorliegen bestimmter Tatsachen (Personen im Ausland
stellen der juristischen Person riickzahlbare Mittel zur Verfiigung etc.),
die Vermutungsbasis, die Vermutung der ausldndischen Beherrschung,
anzunehmen ist (vgl. generell zu den Vermutungsregeln und der ge-
setzlichen Vermutung Urteil 2C_411/2014 vom 15. September 2014
Erw. 2.3.4und 2.3.5; Kaspar Pliiss,in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommen-
tar VRG, 3. Aufl. 2014, N. 140 zu § 7 VRG). Diese Vermutung ist durch
den Beweis des Gegenteils widerlegbar (Geissmann/Huber/Wetzel,
Grundstiickerwerb in der Schweiz durch Personen im Ausland, Von
der Lex Friedrich zur Lex Koller, 1998, RZ 81; Urs Miihlebach/Hans-
peter Geissmann, Kommentar zum Bundesgesetz iiber den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen im Ausland, 1986, N. 3 und 9 zu Art. 6
BewG). Wihrend die Behorden die Beweislast fiir die Vermutungsba-
sis tragen, obliegt es dem Erwerber, sofern letztere nachgewiesen ist,
den Nachweis des Fehlens der auslidndischen Beherrschung zu erbrin-
gen. Die gesetzliche Vermutung bewirkt demnach bei Vorliegen der
Vermutungsbasis eine Umkehr der Beweislast beziiglich auslédndischer
Beherrschung zulasten des Erwerbers (vgl. Urteil 2C_219/2015 vom
20. November 2015 Erw. 7.5.1; vgl. Urteil 2C_854/2012 vom 12. Mirz
2013 Erw. 6.4 und 6.5 als Beispiel fiir das Misslingen des Nachweises
der Vermutungsbasis = ZBGR 96 S. 65 mit der Erw. 6.4; Marc Bern-
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heim, Die Finanzierung von Grundstiickkdufen durch Personen im
Ausland, 1993, S. 49 f.).

3.2 Entgegen der Beschwerdefiihrerin ist die Konsequenz des Nach-
weises der Vermutungsbasis bzw. der entsprechenden Tatsachen ge-
miss Art. 6 Abs. 2 lit. d BewG die Annahme einer beherrschenden Stel-
lung der Personen im Ausland. Der Nachweis weiterer Indizien ist hierzu
nicht erforderlich. Die entsprechenden Tatsachen, insbesondere der Um-
stand, wonach das ausldndische Darlehen den hilftigen Differenzbetrag
zwischen Aktiven und Schulden (gegeniiber nicht bewilligungspflichti-
gen Personen) der Beschwerdefiihrerin iibersteigt, sind vorinstanzlich
festgestellt bzw. seitens der Behorden bewiesen worden (vgl. Erw. 2.2.1
oben). Den Beweis des Gegenteils hitte die Beschwerdefiihrerin bei die-
ser Ausgangslage nur erbringen konnen, indem sie nachgewiesen hitte,
dass trotz des Missverhiltnisses zwischen Eigenmitteln und auslidndi-
schem Darlehen keine finanzielle Abhéingigkeit der Beschwerdefiihrerin
von den ausldndischen Geldgebern bestand, etwa durch die kurzfristige
Zusage weiterer Eigenmittel zugunsten der Beschwerdefiihrerin durch
den Schweizer Aktionir (oder sonstige, nicht bewilligungspflichtige Per-
sonen). Der Umstand, dass die Aktien der Beschwerdefiihrerin bei einem
schweizerischen Aktionédr konzentriert sind und die betroffenen Grund-
stiicke nicht mit einem Pfandrecht zugunsten der ausldndischen Darle-
hensgeber belastet sind, dndert nichts an der gesetzlich vermuteten Ab-
hingigkeit. Die subjektive Voraussetzung der Bewilligungspflicht (Person
im Ausland) ist somit erfiillt. Die Vorinstanz hat demnach Art. 6
BewG bundesrechtskonform angewendet.

BUNDESGERICHT, II. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, Auszug aus dem unveroffent-
lichten Urteil vom 18. Mai 2020 (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten)
(2C_1103/2018).

6. BV Art.75b; ZWG Art. 26; Baugesuch fiir Zweitwohnungen
gestiitzt auf einen projektbezogenen Sondernutzungsplan, der vor
Aufnahme des Zweitwohnungsartikels in die Bundesverfassung ge-
nehmigt wurde.

Aus dem Sondernutzungsplan muss mit hinreichender Klarheit
hervorgehen, dass mindestens zu einem wesentlichen Teil die Erstel-
lung von Zweitwohnungen bezweckt wird. Die blosse Absicht, Zweit-
wohnungen zu erstellen, geniigt nicht. Voraussetzung in Bezug auf
einen Quartierplan verneint, der keine verbindlichen Angaben zur
kiinftigen Nutzung enthielt. Beriicksichtigung des beim Planerlass
geltenden kommunalen Zweitwohnungsgesetzes, der Lage im beste-
henden Siedlungsgebiet und des ausgewiesenen Bedarfs nach Erst-
wohnungen in der betroffenen Gemeinde (Erw. 4).
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Cst art. 75b; LRS art. 26; demande de permis de construire pour des
résidences secondaires fondée sur un plan d’affectation spécial lié a un
projet, qui a été accepté avant l’adoption de l’article sur les résidences
secondaires dans la Constitution fédérale.

Le plan d’affectation spécial doit montrer avec suffisamment de
clarté qu’il est destiné pour une part essentielle au moins a la construc-
tion de résidences secondaires. La simple intention de construire des
résidences secondaires ne suffit pas. Condition niée par rapport a un
plan de quartier qui ne contenait pas d’informations contraignantes
sur l'utilisation future. Examen de la loi communale sur les résidences
secondaires applicable au moment de l’établissement du plan, de la
situation dans la zone d’habitation existante et du besoin identifié de
résidences principales dans la commune concernée (consid. 4).

A. Am 17. August 2010 beschloss der Gemeindevorstand Laax den
Quartiergestaltungsplan «Wohniiberbauung Lag-Pign». Dieser sieht die
in zehn Etappen erfolgende Uberbauung des auf der Parzelle Nr. 147
liegenden Quartierplangebiets vor. Am 18. September 2010 erwuchs er
in Rechtskraft.

Am 4. November 2011 verabschiedeten die Stimmberechtigten der
Gemeinde Laax eine Gesamtrevision der Ortsplanung. Ein Bestandteil
des Revisionsvorhabens bildete das kommunale Gesetz liber die Ein-
schrankung und Lenkung des Zweitwohnungsbaus und zur Férderung
von Erstwohnungen und gewerblichen Nutzungen. Mit Beschluss vom 8.
Mai 2012 genehmigte die Regierung des Kantons Graubiinden die Ge-
samtrevision.

Nachdem fiinf Mehrfamilienhduser (Etappen 1 bis 5) gebaut und fiir
zwei weitere (Etappen 6 und 7) die Baubewilligungen erteilt worden
waren, reichte die Baugesellschaft B. Baugesuche fiir die Mehrfamilien-
héduser G und F (Etappen 8 und 9) ein. Diese Baugesuche wurden am
17. November 2017 publiziert. Am 6. Dezember 2017 erhob der Verein
Helvetia Nostra Einsprache und machte geltend, dass die Erstellung neuer
Zweitwohnungen unzulissig sei. Der Gemeindevorstand wies die Ein-
sprache am 6. Februar 2018 ab und erteilte mit separatem Entscheid
gleichen Datums die Baubewilligungen.

Eine von Helvetia Nostra dagegen erhobene Beschwerde wies das
Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden mit Urteil vom 12. Februar
2019 ab, soweit es darauf eintrat. Zur Begriindung fiihrte es insbesondere
aus, die Baubewilligungen stiitzten sich auf einen projektbezogenen Son-
dernutzungsplan, der auf die Erstellung von Zweitwohnungen ausgerich-
tet sei, und konnten nach Art. 26 ZWG bewilligt werden.

B. Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das
Bundesgericht beantragt Helvetia Nostra, das Urteil des Verwaltungsge-
richts sowie die Baueinspracheentscheide und Baubewilligungen der
Gemeinde Laax seien aufzuheben und die Baugesuche seien abzuweisen.
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Das Bundesgericht hat die Beschwerde gutgeheissen, soweit es darauf
eingetreten ist.

Aus den Erwdgungen:

4./4.1 Art. 75b Abs. 1 BV sieht vor, dass der Anteil von Zweitwohnun-
gen am Gesamtbestand der Wohneinheiten und der fiir Wohnzwecke
genutzten Bruttogeschossflache einer Gemeinde auf hochstens 20 % be-
schriankt ist. Die Bestimmung wurde in der Volksabstimmung vom
11. Mérz 2012 angenommen und trat gleichentags in Kraft. Das Zweit-
wohnungsgesetz konkretisiert den Bundesverfassungsartikel iiber die
Zweitwohnungen. Es trat am 1. Januar 2016 in Kraft und 16ste die bis
dahin geltende Zweitwohnungsverordnung vom 22. August 2012 (aZW'V;
AS 2012 4583) ab.

In der Gemeinde Laax iibersteigt der Zweitwohnungsanteil die Grenze
von 20 % deutlich, weshalb im Grundsatz keine Baubewilligungen mehr
fiir Zweitwohnungen erteilt werden diirfen. Umstritten ist, ob aufgrund
des am 17. August 2010 beschlossenen Quartiergestaltungsplans «Wohn-
iiberbauung Lag-Pign» nach Art. 26 ZWG eine Ausnahme von diesem
Grundsatz moglich ist. Abs. 1 dieser Bestimmung sieht Folgendes vor:

'In Gemeinden mit einem Zweitwohnungsanteil von iiber 20 Prozent diirfen Wohnun-
gen, die Gegenstand eines projektbezogenen und mindestens zu einem wesentlichen Teil
auf die Erstellung von Zweitwohnungen ausgerichteten Sondernutzungsplans bilden, ohne
Nutzungsbeschrinkung nach Artikel 7 Absatz 1 bewilligt werden, wenn dieser Plan:

a. vor dem 11. Mirz 2012 rechtskriftig genehmigt wurde; und

b. die wesentlichen Elemente der Baubewilligung betreffend Lage, Stellung, Grosse und
Gestaltung der Bauten und Anlagen sowie deren Nutzungsart und Nutzungsmass regelt.

Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, die Voraussetzungen die-
ser Bestimmung seien nicht erfiillt. Vorab macht sie zudem geltend, sie
stehe in Widerspruch zu Art. 75b BV.

4.2 Art. 26 ZWG ist mit Art. 8 aZWV identisch — abgesehen von der
erst ins Gesetz aufgenommenen Voraussetzung, dass der Sondernut-
zungsplan mindestens zu einem wesentlichen Teil auf die Erstellung von
Zweitwohnungen ausgerichtet sein muss (Urteil 1C_67/2018 vom 4. Mirz
2019 Erw. 3.1). Das Bundesgericht hat sich mit der Verfassungsmaissigkeit
von Art. 8 aZWYV im ebenfalls die Beschwerdefiihrerin betreffenden
Urteil 1C_580/2014 vom 25. November 2015 unter Beriicksichtigung des
damals noch nicht in Kraft stehenden Art. 26 ZWG bereits eingehend
befasst (a.a.O., Erw. 2 mit Hinweis u.a. auf Urteil 1C_439/2014 vom
11. Mirz 2015 Erw. 3.2). Es hielt fest, dass die auf sehr spezifische Situa-
tionen beschrinkte Regelung die Zielsetzung von Art. 75b BV mit dem
Vertrauensprinzip (Art. 9 BV) und der Rechtssicherheit in Einklang
bringe. Die betreffenden Ausfiihrungen beanspruchen nach wie vor Giil-
tigkeit. Was die Beschwerdefiihrerin in dieser Hinsicht vorbringt, gibt
keinen Anlass, darauf zuriickzukommen.
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4.3 Die Beschwerdefiihrerin behauptet weiter, der Quartiergestal-
tungsplan konne keine Grundlage fiir eine Baubewilligung sein, weil er
nicht vom Regierungsrat genehmigt worden sei. Die in der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung erwédhnten Voraussetzungen fiir eine Aus-
nahme von der Genehmigungspflicht seien nicht gegeben. Auch macht
sie geltend, dem Quartiergestaltungsplan fehle die Eigenschaft der Nut-
zungsplanung.

Grundsitzlich miissen auch Gestaltungspldne gemiss Art. 26 RPG
durch eine kantonale Behorde genehmigt werden. Die Rechtsprechung
lasst indessen eine Abweichung von diesem Grundsatz zu, wenn der
Gestaltungsplan lediglich Art und Mass der im Zonen- oder Bebauungs-
plan festgelegten Nutzung verfeinert bzw. Abweichungen davon bereits
im kommunalen Baureglement vorgesehen sind, welches selbst Teil der
Grundordnung bildet und von einer kantonalen Behorde genehmigt wor-
den ist (Urteile 1C_78/2015 vom 29. Mai 2015 E.4.2 und 4.3.3;
1C_580/2014 vom 25. November 2015 E. 3.2; je mit Hinweisen).

Die Beschwerdefiihrerin geht auf diese Rechtsprechung inhaltlich
nicht ein. Weshalb sie davon ausgeht, die dargelegten Voraussetzungen
fiir eine Ausnahme von der Genehmigungspflicht seien nicht erfiillt, legt
sie nicht dar. Auf ihre Riige ist mangels Begriindung nicht einzutreten
(Art. 42 Abs. 2 BGG). Unklar bleibt auch, was die Beschwerdefiihrerin
konkret meint, wenn sie vorbringt, dem Quartiergestaltungsplan fehle
die Eigenschaft der Nutzungsplanung. Eine Verletzung von Art. 26 ZWG
ist insofern jedenfalls nicht nachvollziehbar dargetan.

4.4 Mit der in Art. 26 Abs. 1 lit. b ZWG verankerten Voraussetzung,
dass der Sondernutzungsplan die wesentlichen Elemente der Baubewil-
ligung betreffend Lage, Stellung, Grosse und Gestaltung der Bauten und
Anlagen sowie deren Nutzungsart und Nutzungsmass regeln muss, hat
sich das Verwaltungsgericht eingehend auseinandergesetzt. Angesichts
der sehr detaillierten Vorgaben im Quartiergestaltungsplan «Wohniiber-
bauung Lag-Pign» kam es zum Schluss, diese habe den Charakter eines
baurechtlichen Vorentscheids und erfiille deshalb die Voraussetzung von
Art. 26 Abs. 1 lit. b ZWG (vgl. dazu Urteil 1C_67/2018 vom 4. Midrz 2019
Erw. 3.2 mit Hinweisen). Die Beschwerdefiihrerin setzt sich mit der Be-
griindung des Verwaltungsgerichts in diesem Punkt nicht substanziiert
auseinander, weshalb es sich eriibrigt, darauf weiter einzugehen (Art. 42
Abs. 2 BGG).

4.5 Zu priifen ist hingegen, ob der Quartierplan im Sinne von Art. 26
Abs. 1 ZWG mindestens zu einem wesentlichen Teil auf die Erstellung
von Zweitwohnungen ausgerichtet ist. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet
dies. Im Quartiergestaltungsplan «Wohniiberbauung Lag-Pign» sei nichts
iiber die Nutzung als Erst- oder Zweitwohnungen bestimmt worden. Im
Erléduterungsbericht werde ausdriicklich ausgeschlossen, dass es sich um
eine Grossbaustelle handle, da die Uberbauung infolge Kontingentsbe-
stimmungen fiir Zweitwohnungen voraussichtlich 12—15 Jahre dauern
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wiirde. Mit anderen Worten sei die Frage der Nutzung der Wohnungen
ausgeschlossen worden. Das bedeute, dass die Bauherrschaft damit habe
rechnen miissen, dass die Nutzung als Zweitwohnungen allenfalls im
Zeitpunkt der Baubewilligung beschrinkt werden konnte. Wie aus dem
Schreiben des Bauamts Laax vom 6. Dezember 2010 hervorgehe, sei iiber
die Verteilung der Kontingente erst anlisslich der Baubewilligung ent-
schieden worden, wobei die Kontingentszuteilung auf ein Jahr befristet
gewesen sei. Damit sei erwiesen, dass der Quartiergestaltungsplan nicht
zu einem wesentlichen Teil auf die Erstellung von Zweitwohnungen aus-
gerichtet gewesen sei.

4.6 Wie bereits erwihnt, enthielt die Art. 26 ZWG entsprechende, bis
am 1. Januar 2016 in Kraft stehende Bestimmung von Art. 8 aZW'V noch
keine explizite Anforderung, wonach der Sondernutzungsplan mindes-
tens zu einem wesentlichen Teil auf die Erstellung von Zweitwohnungen
ausgerichtet zu sein hatte. Allerdings galt nach der Praxis bereits damals,
dass das Projekt die Erstellung von Zweitwohnungen bezwecken musste.
In zwei Urteilen hielt das Bundesgericht die in Frage stehenden Quar-
tierpldne unter dem Gesichtspunkt von Art. 8 aZWYV unter anderem
deshalb fiir ungeniigend, weil die betreffenden Quartierplanvorschriften
die Nutzung als Zweitwohnungen nicht bzw. nicht hinreichend klar vor-
sahen (Urteile 1C_860/2013 vom 18. September 2014 Erw. 6.2;
1C_42/2014 vom 16. September 2014 Erw. 2.3). In zwei weiteren Urteilen
hielt es fest, eine solche Zweckbestimmung kénne sich implizit aus der
Gesamtheit der rechtlichen und tatséchlichen Umstéinde ergeben, da sich
vor der Annahme von Art. 75b BV nicht notwendigerweise eine explizite
Angabe im Sondernutzungsplan aufgedringt habe (Urteil 1C_508/2014
vom 30. Juli 2015 Erw. 3.3, wo insbesondere die touristische Ausrichtung
der geplanten Anlage und insoweit auch deren Lage beriicksichtigt wur-
den; s. auch Urteil 1C_580/2014 vom 24. November 2015 Erw. 5.1). In
einem weiteren Fall war Art. 8 aZWV in zeitlicher Hinsicht nicht an-
wendbar, weshalb das Bundesgericht den in Frage stehenden Quartier-
plan direkt gestiitzt auf den Vertrauensgrundsatz (Art. 9 BV) beurteilte.
Weil der Plan jegliche Nutzung zu Wohnzwecken erlaubte und keine
ndhere Aufschliisselung im Sinne einer Zweitwohnungsnutzung vorsah,
konnte er nicht als baurechtséhnlicher (Vor-)Entscheid tiber die Erstel-
lung neuer, unbewirtschafteter Zweitwohnungen eingestuft werden; die
Bestrebungen zur Gewinnerzielung geniigten nicht, um eine vertrauens-
begriindende Erwartung hervorzurufen (Urteil 1C_40/2015 vom 18. Sep-
tember 2015 Erw. 5.3 mit Hinweisen).

Art. 26 ZWG ist gegeniiber Art. 8 aZW'V einerseits insofern strenger,
als der Sondernutzungsplan danach «mindestens zu einem wesentlichen
Teil» auf die Erstellung von Zweitwohnungen ausgerichtet sein muss.
Andererseits geht die Literatur zu Recht davon aus, dass diese Zweckbe-
stimmung auch unter der Geltung des Zweitwohnungsgesetzes nicht ex-
plizit vermerkt sein muss (Bernhard Waldmann, Zweitwohnungsbau:
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Zuldssigkeit von neuen Zweitwohnungen, die auf einem friiheren projekt-
bezogenen Sondernutzungsplan beruhen, BR 2016 S. 93; Hauser/Jdger,
Zweitwohnungsgesetz [ZWG] — unter Einbezug der Zweitwohnungsver-
ordnung [ZWV],2017,N. 12 zu Art. 26 ZWG). Daran @ndert auch die in
der Rechtsprechung gelegentlich verwendete Formulierung, die Verord-
nung verlange im Gegensatz zum Gesetz keine «formliche» Angabe,
nichts (vgl. Urteile 1C_508/2014 vom 30. Juli 2015 Erw. 3.3; 1C_580/2014
vom 24. November 2015 E. 5.1). Somit trifft die erwidhnte, mit Blick auf
Art. 8 aZWYV formulierte und sich auf Vertrauensschutzgesichtspunkte
stiitzende bundesgerichtliche Erwédgung, wonach sich vor der Annahme
von Art. 75b BV nicht notwendigerweise eine explizite Angabe im Son-
dernutzungsplan aufgedringt habe, weiterhin zu. Allerdings muss aus
dem Plan immerhin mit hinreichender Klarheit hervorgehen, dass min-
destens zu einem wesentlichen Teil die Erstellung von Zweitwohnungen
bezweckt wird.

Zur zeitlichen Anwendbarkeit von Art. 26 ZWG gilt es weiter zu be-
riicksichtigen, dass der Bundesrat im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
rens zwei verschiedene Varianten in die Vernehmlassung gegeben hatte.
Auf die strengere, welche Ausnahmebewilligungen gestiitzt auf projektbe-
zogene Sondernutzungspldne nur befristet zugelassen hétte, wurde nach
der Vernehmlassung verzichtet, weil sie als kaum praktikabel erschien
(Botschaft vom 19. Februar 2014 zum Bundesgesetz liber Zweitwohnungen,
BBI12287 2293 Ziff. 1.3). In den Réten wurde der Vorschlag des Bundesrats
diskussionslos iibernommen (AB 2014 S 970; AB 2015 N 74).

4.7 Im vorliegenden Fall soll nach den Erwédgungen im angefochtenen
Entscheid im Wesentlichen ausschlaggebend sein, dass der Quartierplan
eine Etappierung vorsieht, die aus Sicht der Beschwerdegegnerin und der
Gemeinde eine Folge der damals geltenden Kontingentierung des Zweit-
wohnungsbaus gewesen sei. Das Verwaltungsgericht stiitzt sich dabei auf
einen Satz im Erlduterungsbericht zum Quartiergestaltungsplan, der fol-
genden Wortlaut hat: «Da die Erstellung der geplanten Uberbauung auf-
grund der Kontingentsbestimmungen fiir Zweitwohnungen voraussicht-
lich 12 bis 15 Jahre dauert, kann die Bautétigkeit keineswegs mit einer
Grossbaustelle verglichen werden.»

Abgesehen von diesem im Zusammenhang mit der Frage der Baustel-
lenerschliessung erfolgten, beildufigen Hinweis auf die kommunale Kon-
tingentierungsregelung enthilt der Quartiergestaltungsplan allerdings
keine Ausfiihrungen zum Thema des Zweitwohnungsbaus. Eine verbind-
liche Festlegung in irgendeiner Form besteht nicht, insbesondere auch
nicht in den Quartierplanvorschriften. Es verhilt sich insofern gleich
wie in den bereits erwédhnten Urteilen 1C_860/2013 vom 18. September
2014 Erw. 6.2 und 1C_42/2014 vom 16. September 2014 Erw. 2.3, wo
ebenfalls keine Vorschriften iiber die Nutzung existierten bzw. die Nut-
zung als Zweitwohnung lediglich als ein Grundsatz mit Vorbehalt von
Ausnahmen verankert war. Dass die Beschwerdegegnerin die Absicht
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hatte, zu einem wesentlichen Teil oder sogar ausschliesslich Zweitwoh-
nungen zu erstellen, mag zutreffen, ist jedoch nicht ausschlaggebend
(vgl. in diesem Zusammenhang das ebenfalls bereits erwihnte Urteil
1C_40/2015 vom 18. September 2015 Erw. 5.3, wonach das Motiv, Ge-
winn zu erzielen, nicht geniigt, um eine vertrauensbegriindende Erwar-
tung hervorzurufen).

Zu beriicksichtigen ist weiter, dass die Kontingentierungsregelung des
kommunalen Zweitwohnungsgesetzes, die die Gemeinde geméiss dem
angefochtenen Entscheid offenbar bis ins Jahr 2012 anwendete, Hochst-
grenzen und Verfahrensvorschriften, jedoch keinen Rechtsanspruch auf
die Zuteilung von Kontingenten enthilt. Nichts anderes gilt fiir den in
den Akten befindlichen Beschluss des Gemeindevorstands vom 15. April
2009 zur Prizisierung der Planungszone vom 16. Oktober 2008 betref-
fend Forderung von Erstwohnungen und Lenkung des Zweitwohnungs-
baus. Dieser Beschluss hat gemiss den Ausfithrungen des Verwaltungs-
gerichts nur bis zum Inkrafttreten des Gesetzes gegolten. Art. 10 Abs. 3
und 4 des Gesetzes sehen zudem vor, dass die Jahreskontingente perio-
disch und spitestens alle fiinf Jahre {iberpriift werden, dass iiber allfillige
Anpassungen die Gemeindeversammlung zu entscheiden hat und dass
die Jahreskontingente nur fiir eine Periode von fiinf Jahren seit Beschluss
des Gesetzes freigegeben werden kdnnen. Insofern kann nicht von einem
schutzwiirdigen Vertrauen in die Zuteilung von Zweitwohnungskontin-
genten gesprochen werden.

Schliesslich ist nicht erkennbar, dass sich aufgrund der geografischen
Lage die Bestimmung zur Nutzung als Zweitwohnungen aufdringen
wiirde. Die Wohniiberbauung ist nicht peripher gelegen, sondern fiigt
sich in das bestehende Siedlungsgebiet einer Gemeinde ein, die zudem
gemiss den vorinstanzlichen Feststellungen zu wenig Wohn-, Misch-
und Zentrumszonen und somit einen Bedarf nach Erstwohnungen auf-
weist (vgl. nicht publ. Erw. 3.4 sowie Urteil 1C_508/2014 vom 30. Juli
2015 Erw. 3.3).

Dass der Quartiergestaltungsplan «Wohniiberbauung Lag-Pign» einen
beildufigen Hinweis auf die kommunale Kontingentierungsregelung ent-
hilt und eine Etappierung vorsieht, reicht vor dem Hintergrund der ge-
nannten tatsdchlichen und rechtlichen Umstéinde nicht aus, um ihn als
einen mindestens zu einem wesentlichen Teil auf die Erstellung von
Zweitwohnungen ausgerichteten Sondernutzungsplan im Sinne von
Art. 26 ZWG zu qualifizieren. Die Kritik der Beschwerdefiihrerin ist in
diesem Punkt berechtigt.

BUNDESGERICHT, 1. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung, Auszug aus dem Urteil vom
23. Januar 2020 (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) (1C_161/2019 —
BGE 146 11 80)
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7.) CC art. 517; exécution testamentaire; clause compromissoire
figurant dans un pacte successoral.

LDIP art. 176; LTF art. 77; arbitrage international et arbitrage
interne. Criteres posés a ’admission d’un arbitrage international et
absence de convention d’exclusion («opting out»; consid. 1.2.).

LDIP art. 190 al. 1; CPC art. 393; contestation de la compétence
résultant d’une sentence incidente rendue par le tribunal arbitral
(consid. 1.1.). Exigences posées a la motivation du recours (consid. 2.).

ZGB Art. 517 ZGB; Willensvollstreckung. Schiedsklausel im Erbvertrag

IPRG Art 176, BGG Art. 77; Internationale und inliindische Schieds-
gerichtsbarkeit. Kriterien fiir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit
und Fehlen einer Ausschlussregelung (Erw. 1.2).

IPRG 190 Abs. 1, ZPO Art. 393; Anfechtung der vom Schiedsgericht
beschlossenen Zustdndigkeit (Erw. 1.1). Anforderungen an die Begriin-
dung der Beschwerde (Erw. 2)

A. Le 12 juin 2003, X, son épouse CX, et les deux enfants nés d’'un
premier mariage du disposant précité, BX et AX, ont conclu un pacte
successoral par-devant un notaire genevois.

En son article dixieme, ledit pacte — qui fait état du domicile moné-
gasque des époux — prévoit ce qui suit:

10.1 Les parties déclarent soumettre le présent pacte successoral au droit suisse.

10.2 Le disposant déclare soumettre sa succession aux regles du droit suisse, sous ré-
serve des biens immobiliers qui sont situés en dehors de Suisse et qui seraient de
ce fait soumis a la loi de leur lieu de situation.

10.3 Tous litiges survenant au sujet du présent pacte successoral ou en rapport avec lui
seront tranchés définitivement par un arbitre unique suivant le réglement de la
Chambre de Commerce et d’Industrie de Genéve. Le siege du Tribunal arbitral
sera Geneve. La langue de I’arbitrage sera le francais.

Le disposant a désigné, en qualité d’exécuteurs testamentaires, L, M,
N, O et P (article huitieme du pacte successoral).

Par codicille notarié du 18 janvier 2005, X a modifié 'article huitiéme
du pacte successoral et nommé pour seuls exécuteurs testamentaires L,
M, Uet Q. X est décédé le 15 novembre 2008 a Monaco.

B. Le 5 juin 2018, se fondant sur la clause arbitrale insérée dans le
pacte successoral, CX (ci-apres: la demanderesse) a déposé une de-
mande d’arbitrage a Geneve aupres du Secrétariat de la Cour d’arbi-
trage de ’Association des Chambres de commerce suisses pour 'arbi-
trage et la médiation (ci-apres: le Secrétariat de la Cour), a ’'encontre du
seul exécuteur testamentaire encore en fonction, U, et des enfants du
défunt, BX et AX (ci-apres: les défendeurs). Le 9 aotit 2018, le Secréta-
riat de la Cour a nommé un arbitre unique (ci-apres: I'arbitre) en la
personne d’un avocat lausannois. Les défendeurs ont soulevé une ex-
ception d’incompétence dans leur réponse du 12 juillet 2018, en soute-
nant que la convention d’arbitrage n’était pas opposable a I'exécuteur
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testamentaire et que les conclusions de la demande n’étaient dévelop-
pées qu’a son encontre. Par ordonnance procédurale du 12 octobre
2018, I’arbitre a indiqué aux parties qu’il statuerait a titre préjudiciel sur
sa compétence et leur a fixé un délai pour déposer un mémoire portant
sur cette question. Dans le délai imparti, la demanderesse et les défen-
deurs ont adressé leur mémoire a I'arbitre. Les défendeurs se sont en
outre déterminés sur ’écriture de la demanderesse. Le 7 décembre
2018, TI'arbitre a rendu une sentence incidente au terme de laquelle il
s’est déclaré compétent pour connaitre de la cause. Apres avoir décidé
que le litige divisant les parties était un arbitrage international soumis
au chapitre 12 de la loi fédérale sur le droit international privé du 18
décembre 1987 (LDIP), 'arbitre a retenu en substance que la clause
compromissoire figurant dans le pacte successoral était opposable a
I’exécuteur testamentaire, qui en acceptant et en exécutant sa mission
sans élever la moindre réserve, avait adopté un comportement permet-
tant de considérer qu’il avait adhéré a la convention d’arbitrage. L’ar-
bitre a en outre considéré que toutes les conclusions prises par la de-
manderesse €taient arbitrables.

C.Le 4 janvier 2019, U, AX et BX (ci-apres: les recourants) ont formé
un recours, assorti d’une requéte d’effet suspensif, en téte duquel ils de-
mandent au Tribunal fédéral d’annuler la sentence incidente en applica-
tion de I’art. 395 al. 1 CPC et de constater I'incompétence de l'arbitre.
Invitée a se déterminer, CX (ci-apres: I'intimée) a conclu au rejet de la
demande d’effet suspensif et du recours. L'arbitre s’est référé aux consi-
dérants de sa sentence incidente. Par ordonnance du 7 février 2019, la
Présidente de la cour de céans a accordé I’effet suspensif au recours.

Le Tribunal fédéral prononce que le recours est irrecevable.

Extrait des motifs:

1./1.1 Lorsque, par une sentence séparée, un tribunal arbitral admet sa
compétence, il rend une décision incidente (ATF 143 111 462 consid. 2.2).
Tel est le cas en I’espece. En matiere d’arbitrage international comme en
arbitrage interne, une telle sentence peut faire I'objet d’un recours pour
les motifs prévus a lart. 190 al. 2 let. a et b LDIP, respectivement a
lart. 393 let. a et b CPC (ATF 143 III 462, précité, consid. 2.2; 130 III
66 consid. 4.3 p.75). De surcroit, la cour de céans a indiqué que les
griefs visés a I'art. 190 al. 2 let. ¢ a e LDIP peuvent aussi étre soulevés
contre les décisions incidentes au sens de I’art. 190 al. 3 LDIP, mais
uniquement dans la mesure ou ils se limitent strictement aux points
concernant directement la compétence ou la composition du tribunal
arbitral (ATF 143 III 462, précité, consid. 2.2; 140 111 477 consid. 1; 140
II1 520 consid. 2.2.3). Cette jurisprudence a été étendue aux décisions de
méme nature rendues en matiere d’arbitrage interne, contre lesquelles il
est désormais possible d’invoquer, sous la méme réserve et en dépit du
texte de l'art. 392 let. b CPC, les moyens tirés de I’art. 393 let. c-e CPC
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(arréts 4A_407/2017 du 20 novembre 2017 consid. 1.1; 4A_82/2016 du 6
juin 2016 consid. 2.2).

1.2 L’art. 77 al. 1 LTF distingue I’arbitrage international (let. a) de
l’arbitrage interne (let. b). Selon I’art. 176 al. 1 LDIP, qui utilise un cri-
tere formel pour décider de l'internationalité d’un arbitrage (arrét
4P.148/2006 du 10 janvier 2007 consid. 2), 'arbitrage est international si
le siege du tribunal arbitral se trouve en Suisse et si au moins I'une des
parties n’avait, au moment de la conclusion de la convention d’arbitrage,
ni son domicile, ni sa résidence habituelle en Suisse. Dans le domaine de
l’arbitrage international, le recours en maticre civile est recevable aux
conditions prévues aux art. 190 a 192 LDIP (art. 77 al. 1 let. a LTF) et
dans I'arbitrage interne aux conditions prévues aux art. 389 a 395 CPC
(art. 77 al. 1 let. b LTF).

1.2.1 Les recourants soutiennent que les dispositions de la LDIP ne
seraient pas applicables en I'espece. Semblable affirmation tombe a
faux. En effet, le siege de ’arbitrage se situe en Suisse et les recourants
ne contestent pas que I'intimée avait son domicile a I’étranger lors de la
conclusion de la convention d’arbitrage. L’arbitrage soumis a I'examen
du Tribunal fédéral est des lors en principe un arbitrage international au
sens des art. 176 ss LDIP.

1.2.2 Les recourants objectent, a tort, que les parties auraient vala-
blement exclu I'application des régles de la LDIP («opting out»). En
vertu de I’art. 176 al. 2 LDIP, dans sa teneur au moment de la conclusion
de la clause arbitrale, le chapitre 12 sur I’arbitrage international ne s’ap-
plique pas «lorsque les parties ont exclu par écrit son application et
quelles sont convenues d’appliquer exclusivement les regles de la pro-
cédure cantonale en maticre d’arbitrage». Selon la jurisprudence
constante du Tribunal fédéral, la validité d’une convention d’exclusion,
au sens de I’art. 176 al. 2 LDIP, suppose I’existence d’un accord écrit par
lequel les parties conviennent non seulement d’appliquer exclusivement
les régles de la procédure cantonale en matiere d’arbitrage (désormais
remplacée par la troisieme partie du CPC) mais encore d’exclure I’ap-
plication du chapitre 12 de la LDIP (ATF 116 II 721 consid. 4; 115 II
393 consid. 2bb; arréts 4A_254/2013 du 19 novembre 2013 consid. 1.2.3;
4P.140/2000 du 10 novembre 2000 consid. 2a). En particulier, la juris-
prudence exige une déclaration écrite et claire portant exclusion des
dispositions du droit fédéral sur ’arbitrage international. Cette condi-
tion n’est pas remplie lorsque les parties ont seulement déclaré convenir
d’appliquer le droit cantonal, alors méme que 1’on pourrait prouver que
leur intention était bien d’appliquer ce droit a la place du droit fédéral,
car la preuve en question serait incompatible avec la rigueur désirable
des regles en maticre de procédure de recours dans I'arbitrage (ATF 116
IT 721, précité, consid. 4; arréts 4A_253/2013, précité, consid. 1.2.3;
4P.140/2000, précité, consid. 2a). Sans doute ne peut-on imposer aux
parties I'utilisation d’une formule type pour cette exclusion. La volonté
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commune d’exclure la loi fédérale, qui peut certes étre dégagée par voie
d’interprétation, doit néanmoins ressortir clairement des termes utilisés
par elles, afin que la sécurité du droit soit assurée (ATF 115 II 393, pré-
cité,consid. 2bb; arréts 4A_253/2013,précité,consid. 1.2.3;4P.140/2000,
précité, consid. 2a).

1.2.3 En l'occurrence, la clause arbitrale de juin 2003 renvoie certes
au «reglement de la Chambre de Commerce et d’Industrie de Geneve»,
remplacé depuis lors par le Reglement suisse d’arbitrage international
(Swiss Rules). Contrairement a ce que prétendent les recourants, ce ren-
voi au réglement fixant la manieére de procéder devant un tribunal arbi-
tral appelé a statuer en matiere d’arbitrage international ou national (ar-
rét 4A_598/2014 du 14 janvier 2015 consid. 2.1) ne saurait manifestement
satisfaire au strict réquisit entourant I’exclusion des regles de la LDIP.

1.2.4 Dans la mesure ou les parties n’ont pas expressément exclu I’ap-
plication du chapitre 12 de la LDIP, seules les dispositions de la LDIP
relatives au recours contre les sentences arbitrales sont applicables, a
I’exclusion des regles du CPC.

1.2.5 Les recourants font en outre fausse route lorsqu’ils affirment, de
facon péremptoire, que la LDIP serait devenue obsolete depuis I'entrée
en vigueur du CPC. Ce faisant, ils méconnaissent le champ d’application
de ces deux lois et la distinction entre arbitrage international et arbitrage
interne.

2. Dans le domaine de I'arbitrage, pour qu’un grief admissible et
diiment invoqué dans le recours en matiere civile soit recevable, encore
faut-il qu’il soit motivé, ainsi que le prescrit I'art. 77 al. 3 LTF. Cette
disposition correspond a ce que prévoit I’art. 106 al. 2 LTF pour le grief
tiré de la violation de droits fondamentaux ou de dispositions de droit
cantonal et intercantonal (ATF 134 III 186 consid. 5). A I'instar de cet
article, elle institute le principe d’allégation (Riigeprinzip). Le recours
en mati¢re d’arbitrage international ne peut étre formé que pour 'un
des motifs énumérés de maniere exhaustive a I’art. 190 al. 2 LDIP. Le
recourant doit donc invoquer 'un des griefs énoncés limitativement et
montrer par une argumentation précise, en partant de la sentence atta-
quée, en quoi consiste la violation du principe soulevé (arrét
4A_378/2015 du 22 septembre 2015 consid. 3.1). La méme exigence
prévaut du reste pour les motifs de recours de I’art. 393 CPC en arbi-
trage interne (arréts 4A_338/2018 du 28 novembre 2018 consid. 1.2;
4A_572/2017 du 2 novembre 2018 consid. 2; 4A_459/2016 du 19 jan-
vier 2017 consid. 1.2).

2.1 Le présent recours ne respecte pas les exigences de motivation
rappelées ci-dessus, puisque les recourants n’invoquent aucun des griefs
énumérés de facon exhaustive a I’art. 190 al. 2 LDIP. De surcroit, les
intéressés, pourtant assistés d’un avocat, soutiennent a tort, et ce a réité-
rées reprises dans leur mémoire de recours, que les dispositions de la
LDIP ne seraient pas applicables en I’espece, ce qui est manifestement
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erroné. Ils semblent, en réalité, avoir confondu I’arbitrage en cause avec
un arbitrage interne. Vu I’'absence de motif de recours susceptible d’étre
invoqué a I’encontre d’une sentence rendue dans un arbitrage internatio-
nal, le présent recours apparait irrecevable.

2.2 Au demeurant, a supposer que les regles du CPC fussent appli-
cables comme le font valoir les recourants, on cherche en vain, dans leur
mémoire, la moindre référence a I’art. 393 CPC qui énonce limitative-
ment les motifs de recours recevables.

2.3 En tout état de cause, I'’ébauche de démonstration de 'incompé-
tence du Tribunal arbitral faite par les recourants n’apparait pas rece-
vable en raison de sa motivation lacunaire. En effet, les recourants se
bornent essentiellement a émettre des considérations générales touchant
la relativité des conventions, sans s’attacher a démontrer en quoi I'argu-
mentation circonstanciée de ’arbitre, comprenant plusieurs volets, vio-
lerait I’art. 190 al. 2 let. b LDIP. Aussi, lorsque les intéressés soutiennent
que l'arbitre aurait admis a tort, en se fondant «uniquement sur une pré-
tendue doctrine dominante», que I’exécuteur testamentaire était lié par
la clause arbitrale prévue dans le pacte successoral, force est de consta-
ter qu’ils ne citent pas la moindre référence doctrinale pour étayer leur
critique et tenter de démontrer que la doctrine majoritaire préconiserait
la solution contraire. En outre, au lieu d’expliquer pour quelles raisons la
jurisprudence citée par I’arbitre — selon laquelle un tiers non partie a une
convention d’arbitrage peut, suivant les circonstances, se voir opposer
celle-ci — ne saurait s’appliquer au cas d’espece, les recourants affirment
que l’arbitre n’a pas cité ses sources et que pareille jurisprudence n’exis-
terait pas. En l'occurrence, I’arbitre a cité deux arréts (ATF 129 III 727,
arrét 4P.48/2005 du 20 septembre 2005) dans lesquels la cour de céans
a retenu qu'une clause arbitrale est opposable a un tiers non partie
lorsque celui-ci s’est immiscé dans I'exécution du contrat contenant la
clause compromissoire et que cette immixtion peut €tre interprétée
comme une volonté d’€étre partie a la clause arbitrale (sentence incidente,
n. 90). Il a estimé que I'exécuteur testamentaire s’était immiscé dans
I’exécution du pacte successoral et avait a fortiori adhéré a celui-ci, de
sorte que la clause compromissoire insérée dans ledit pacte lui était op-
posable. Les recourants se contentent de contredire cette appréciation de
l’arbitre, sans satisfaire aux exigences de motivation accrues applicables
en matiere d’arbitrage. A cet égard, force est de relever que les intéressés
ne sauraient s’acquitter des strictes contraintes les obligeant a contredire
précisément I'argumentation de I’arbitre, en se bornant a renvoyer le Tri-
bunal fédéral a accomplir ce travail.

2.4 Enfin, les recourants se méprennent lorsqu’ils prétendent que
I’arbitre n’aurait pas dli examiner a ce stade l’arbitrabilité des conclu-
sions prises par la demanderesse. Ce faisant, ils perdent de vue que
I’arbitrabilité est une condition de validité de la convention d’arbitrage
et, partant, de la compétence du Tribunal arbitral (ATF 118 II 353
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consid. 3a; 117 II 98 consid. 5b). Il s’ensuit que I’arbitre a traité a bon
droit cette question lors de ’examen de sa propre compétence. Si les
recourants contestent certes que les conclusions prises a ’égard de
I’exécuteur testamentaire puissent &tre soumises a un tribunal arbitral,
leur critique, faute de motivation suffisante, ne respecte pas les exi-
gences strictes de motivation découlant de I’art. 77 al. 3 LTF et, par-
tant, est irrecevable.

3. Vu I'absence de grief admissible et diment invoqué par les recou-
rants, et faute de motivation suffisante, le recours soumis a I’examen de
la cour de céans se révele irrecevable, si bien qu’il n’est pas possible
d’entrer en matiere sur le fond.

4. Les recourants, qui succombent, supporteront les frais judiciaires
solidairement entre eux (art. 66 al. 1 et 5 LTF). Sans perdre de vue le
travail non négligeable que la procédure de recours a occasionné au Tri-
bunal fédéral, les frais judiciaires seront cependant réduits de moitié par
rapport au montant de I’avance et fixes en tenant compte de I'issue du
recours. Les recourants sont en outre condamnés solidairement a verser
des dépens a I'intimée (art. 68 al. 1,2 et 4 LTF).

TRIBUNAL FEDERAL, I Cour de droit civil, extrait de 1’arrét du 21 mars 2019, non
publié (recours en matiere civil) (4A_7/2019)

8.) CC art. 634; partage successoral. Le partage conventionnel
peut se présenter sous la forme d’un partage manuel ou d’un acte de
partage en la forme écrite; 'unanimité des héritiers est nécessaire.
Dans le cas du partage manuel, ’accord des héritiers se réalise avec
la réception matérielle des biens formant le lot de chacun d’eux; il ne
lie ceux-ci qu’au moment ou tous les biens composant la succession
ont effectivement passé (sur la base des actes de disposition corres-
pondants) dans la maitrise de ’héritier a qui ils sont destinés. Si tel
est le cas, le refus d’un héritier de signer un «tableau de partage» n’y
change rien dés lors que I’exigence de la forme écrite ne s’applique
qu’a I’acte de partage (consid. 5).

CC art. 517, 518; fin de I’exécution testamentaire. La mission de
I’exécuteur testamentaire se termine en principe une fois le partage
exécuté et le décompte final remis. Tel a été le cas en 'occurrence.

ZGB 634 ff; Erbteilung. Die rechtsgeschdiftliche Erbteilung kann mit
der Realteilung oder durch schriftlichen Teilungsvertrag ausgefiihrt
werden, die Einstimmigkeit der Erben ist diesbeziiglich notig. Bei einer
Realteilung kommt die Einigung der Erben mit der materiellen Entge-
gennahme der Lose durch jeden von ihnen zustande; diese Einigung ist
verbindlich, sobald sdmtliche Erbschaftsgegenstdinde tatsdchlich in die
Herrschaft desjenigen Erben iibergeben, welchem diese bestimmt sind
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(auf Grund der entsprechenden Verfiigungsgeschdifte). Wenn dies der
Fall ist, dindert die Weigerung des Erben, eine «Teilungstabelle» zu un-
terzeichnen, daran nichts, da die schriftliche Form nur fiir den Teilungs-
vertrag erforderlich ist (E. 5).

ZGB 517, 518; Ende der Testamentsvollstreckung. Der Auftrag des
Willensvollstreckers endet grundsdtzlich mit der Erfiillung der Teilung
und der Abgabe der Schlussabrechnung. Dies ist vorliegend der Fall.

A./A.a. C, grand collectionneur d’art né en 1896, est décédé en 1985
a Geneve, laissant pour seule héritiere son épouse D, née en 1908.

C était le fils de E et F, collectionneurs d’art et bienfaiteurs des ar-
tistes autrichiens Gustav Klimt (1862-1918) et Egon Schiele (1890—
1918), dont ils possédaient de nombreux dessins.

ADb. D est décédée le 17 mars 1995 a Geneve, sans descendants. Elle
a laissé un testament public du 2 mars 1990, par lequel elle a institué
douze membres de sa famille héritiers, soit son frere G (pour 1/4 de sa
succession), son neveu H (pour 1/8°™ de sa succession), sa niece I (pour
1/8°™ de sa succession), ses divers petits neveux et nieces, soit J, K et L,
enfants de H (pour 1/24°™ chacun de sa succession), M, N et O, enfants
de I (pour 1/24°™ chacun de sa succession), et P, Q et A, enfants de R
(pour 1/12°™ chacun de sa succession). Elle a prévu des dispositions en
cas de prédéces de chacun des héritiers institués et a octroyé des legs
sous forme d’argent ou de bijoux a diverses personnes. Elle a nommé S,
avocat a Geneve, en qualité d’exécuteur testamentaire.

Par codicille public du 29 avril 1993, D a modifié son testament et
désigné B, notaire a Geneve, en qualité d’exécuteur testamentaire en lieu
et place de S.

B./B.a. Le 13 juin 2014, A a déposé (avec Q) une demande de rensei-
gnements devant le Tribunal de premiere instance de Geneve (ci-apres:
Tribunal) a ’encontre de T, alors propriétaire et directeur d’'une galerie
d’art a Berne (ci-apres: le galeriste).

Par arrét du 28 avril 2017, la Cour de justice du canton de Geneve (ci-
apres: Cour de justice) a condamné le galeriste a répondre, de facon
véridique et honnéte, a 22 questions, au lieu des 76 initialement retenues
par le Tribunal dans un jugement daté du 30 aoiit 2016, en relation avec
des ceuvres d’art déterminées vendues dans sa galerie. La Cour de jus-
tice s’est fondée sur un courrier de I’exécuteur testamentaire du 17 juillet
2016 pour considérer que la succession n’était pas close, A n’ayant pas
apposé sa signature sur les «tableaux de partage». Elle a également
considéré que, méme si le partage avait d’ores et déja été effectué, il se-
rait possible de rouvrir la succession en cas de découverte de nouveaux
biens appartenant a la de cujus, de sorte que la demande de renseigne-
ments, fondée sur le droit successoral, était encore recevable.

B.b. Le 26 juillet 2017, le conseil du galeriste a fait parvenir a celui
des demandeurs la réponse aux 22 questions. Il en résultait que trois
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ceuvres avaient €té vendues «pour le compte de la succession de feu D»
en 1997 et que I’argent en découlant avait été versé a H «en sa qualité de
représentant de la succession de feu D».

C./C.a. Le 21 juin 2018, A a déposé devant la Justice de paix du canton
de Geneve (ci-apres: Justice de paix) une «requéte» tendant a ce qu’il soit
ordonné a B d’entreprendre toutes les démarches utiles pour obtenir la
restitution des valeurs mobilieres et créances soustraites de la succession
de feu D, ainsi que d’interpeller I et H afin d’obtenir des informations sur
les ceuvres d’art vendues sans droit et appartenant a dite succession.

Lexécuteur testamentaire a répondu le 23 aofit 2018, estimant avoir
rempli sa mission, dorénavant terminée, avec diligence. La demande
formulée par le «requérant» excédait dite mission. Ce dernier n’avait
pas apporté la preuve que les ceuvres dont il demandait la restitution ou
la contre-valeur avaient été dérobées. Aucun des onze héritiers ne le
soutenait.

Les autres héritiers institués survivants ont adressé des courriers a la
Justice de paix indiquant qu’ils n’avaient pas de prétentions supplémen-
taires a formuler dans le cadre de la succession de feu D, qu’ils considé-
raient comme liquidée, et qu’ils ne voulaient pas exposer des frais sup-
plémentaires. P et Q n’ont pas répondu a la demande de déterminations
de la Justice de paix.

C.b. Par ordonnance du 17 avril 2019, la Justice de paix a rejeté, dans
la mesure de sa recevabilité, la plainte déposée par A a I’encontre de B.

C.c. Statuant par arrét du 30 juin 2020 sur I'appel formé le 29 avril
2019 par le plaignant, la Cour de justice a confirmé I'ordonnance attaquée.

D. Par acte posté le ler septembre 2020, A exerce un recours en ma-
tiere civile au Tribunal fédéral contre I’arrét du 30 juin 2020. Il conclut
a son annulation et a sa réforme dans le sens des conclusions de sa
plainte du 21 juin 2018.

Le Tribunal fédéral rejette le recours dans la mesure ou il est rece-
vable.

Extrait des motifs:

1. Le recours a été déposé contre une décision finale (art. 90 LTF) en
matiere de surveillance d’un exécuteur testamentaire, a savoir une déci-
sion susceptible d’'un recours en matiere civile (art. 72 al. 2 let. b ch. 5
LTF), rendue par un tribunal supérieur statuant sur recours (art. 75 al. 1
et 2 LTF). Comme le litige porte sur le prononcé de mesures administra-
tives dans le cadre de la surveillance de I’activité de ’exécuteur testa-
mentaire, le recours a pour objet une affaire pécuniaire, dont la valeur
litigieuse, qui se détermine au regard de la valeur des actes accomplis ou
devant étre accomplis par I'exécuteur testamentaire (arrét SA_50/2019
du 20 juin 2019 consid. 1 et les références), atteint 30000 fr. dans le cas
présent (art. 51 al. 1 let. a et 74 al. 1 let. b LTF) selon les explications de
Iintéressé (art. 42 al. 2 LTF; ATF 136 III 60 consid. 1.1.1 et les réfé-
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rences). Le recourant, qui a succombé en instance cantonale, a qualité
pour recourir (art. 76 al. 1 LTF).

(..

3. La Cour de justice a considéré qu’il ne pouvait étre exigé de 'exé-
cuteur testamentaire de s’entourer de tous les renseignements utiles, en
posant des questions aux tiers et aux héritiers en vue de procéder au
partage successoral, que pour autant que la succession de la personne
décédée soit toujours ouverte.

Cette question avait été examinée de manicre sommaire dans 'arrét
du 28 avril 2017 sur la seule base du courrier de 'exécuteur testamen-
taire du ler juillet 2016. Dans la présente procédure, celui-ci avait ex-
posé, sans étre contredit, que les dettes et les droits de la succession
avaient été liquidés, les legs distribués et le partage de tous les actifs
réalisés. Il avait précisé avoir partagé le mobilier, les ceuvres d’art, les
actifs bancaires ainsi que les produits de la vente des métaux précieux et
de lappartement propriété de la de cujus. Les fonds correspondant a la
part de feu G, qui faisaient I'objet d’'une contestation judiciaire en Au-
triche, avaient désormais pu étre versés a ses ayants droit. Tous les autres
héritiers (a I'exclusion des deux fréres de I'appelant, qui n’avaient pas
répondu) avaient confirmé, par courriers adressés a la Justice de paix,
avoir recu leur part et n’avoir plus aucune prétention a faire valoir dans
le cadre de la succession de la de cujus. 1l ressortait par ailleurs de la
procédure que ’appelant avait lui-méme regu sa part. Il était, selon I'exé-
cuteur testamentaire, attributaire de neuf objets dans le cadre du «ta-
bleau de partage» élaboré par ses soins, dont faisaient partie un fusain et
un dessin au crayon de Schiele, et avait sollicité, le 15 octobre 2010, une
attestation confirmant qu’il en était attributaire afin de les vendre. En
conséquence, il apparaissait que chacun des héritiers était entré en pos-
session des biens lui revenant sur la base du tableau de répartition établi
par 'exécuteur testamentaire. L’appelant ne soutenait d’ailleurs pas le
contraire.

La Cour de justice a encore relevé que la cloture de la succession
pouvait intervenir par I’exécution du partage manuel, méme en ’absence
de la signature d’un contrat de partage ou d’un jugement de partage. En
effet, ce n’était pas la conclusion d’un tel contrat, auquel est assimilé la
signature par tous les héritiers du tableau de partage, ou le prononcé
d’un jugement qui étaient déterminants, mais bien I’'accomplissement
des actes de disposition correspondants, soit le transfert de la possession
aux héritiers. Or, en I'espéce, le transfert de cette possession avait eu
lieu. Ainsi, le refus obstiné de ’appelant de signer le tableau de partage,
alors méme qu’il avait recu les biens y figurant le concernant, ne chan-
geait rien au fait que la succession était close depuis I’entrée en posses-
sion de chaque héritier de sa part. L'exécuteur testamentaire était ainsi
déchargé de toutes obligations puisque son mandat s’était achevé par le
partage effectué. Il appartenait a I'appelant, s’il s’y estimait fondé, de
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solliciter la réouverture de la succession s’il découvrait que des biens qui
auraient di entrer dans celle-ci avaient été détournés.

4. Le recourant fait tout d’abord grief a I'autorité cantonale d’avoir
constaté les faits de maniere arbitraire en tant qu’elle a retenu que «les
dettes et les droits de la succession avaient été liquidés, les legs distri-
bués et le partage de tous les actifs réalisé» et que, partant, la succession
de la de cujus était close. Selon lui, un tel constat se heurtait aux faits
retenus dans l'arrét querellé. Il en résultait en effet qu’il avait toujours
contesté I’exhaustivité de I'inventaire établi par I'exécuteur testamen-
taire, allant jusqu’a intenter une action judiciaire afin de retrouver la
trace des montants soustraits a la succession, et refusé le partage tel que
proposé par I'exécuteur testamentaire en s’abstenant de signer les «ta-
bleaux de partage» dressés par celui-ci. A cela s’ajoutait que, dans son
arrét du 28 avril 2017, la Cour de justice avait elle-méme reconnu, sur la
base du courrier de I’exécuteur testamentaire du ler juillet 2016, que la
succession ne serait close qu’une fois lesdits tableaux signés. Cela résul-
tait aussi d’un arrét du Tribunal de céans (SA_681/2017). La prise en
compte de ces faits aurait dii amener I'autorité cantonale a constater que
la succession était toujours ouverte, faute d’accord sur I’exhaustivité du
partage manuel entrepris, et que, par conséquent, la mission de 1’'exécu-
teur testamentaire n’était pas achevée.

Une telle critique ne saurait étre assimilée a 1’énoncé valable du
grief d’arbitraire dans la constatation des faits et 'appréciation des
preuves. En effet, les éléments auxquels le recourant se réfere ne dé-
montrent pas que ce serait de maniere insoutenable et arbitraire que le
caractere non exhaustif du partage manuel n’a pas été retenu. La moti-
vation présentée a I’encontre des allégations formulées en appel par
I'intimé, telles que reprises par la Cour de justice dans son arrét,
s’épuise en définitive en des affirmations et des insinuations, qui ne
sont étayées par aucun élément de preuve attestant du fait que H aurait
subtilisé le produit des ventes opérées par la galerie d’art bernoise
apres le déces de la de cujus. La seule référence a une «Piece 15 Rec.» —
qui, au demeurant, n’est pas jointe au recours et est visée a ’appui d’'un
autre grief (cf. infra consid. 6) — est insuffisante. Si ’'on comprend bien,
cette piece correspond aux réponses données par le galeriste a la suite
de l'arrét de la Cour de justice du 28 avril 2017, a savoir, selon I'arrét
querellé, que trois ceuvres avaient €té vendues «pour le compte» de la
succession et que le produit de la vente avait certes été versé a H, mais
«en sa qualité de représentant» de ladite succession (cf. supra let. B.b).
Force est d’admettre, sur la base de ces constatations (art. 105 al. 1
LTF), qu’il n’en ressort nullement que H n’aurait pas reversé les mon-
tants en cause a la succession et les aurait gardés par-devers lui. De
méme, contrairement a ce qu’affirme le recourant, il n’apparait pas que
la Cour de justice aurait «établi» que des actifs avaient «tres vraisem-
blablement été soustraits a la succession». Les passages de I’arrét atta-
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qué que le recourant mentionne a I'appui d’une telle affirmation ne
consistent en effet qu’en la reproduction des réponses susvisées du ga-
leriste ainsi que de ses propres allégations. Quant a la «Piece 11 Rec.»,
qui n’est pas non plus annexée au présent recours, le recourant n’in-
dique pas a quoi elle correspond. Enfin, les conséquences que le recou-
rant entend tirer de son refus de signer les «tableaux de partage» dres-
sés par I'exécuteur testamentaire — refus qui a été diment constaté et
pris en compte par la Cour de justice — relevent du grief de violation de
I’art. 634 al. 1 CC examiné ci-apres (cf. infra consid. 5). Autant que
recevable, le grief est infondé.

5. Le recourant se plaint d’une violation de I’art. 634 al. 1 CC. Il rap-
pelle que, sauf s’il intervient par jugement, le partage nécessite I’accord
unanime des héritiers. En cas de partage manuel, comme en 1’espece,
I’acceptation du partage se manifeste par I’acceptation sans réserve des
lots par les héritiers. Le partage n’est cependant contraignant que pour
autant que les héritiers aient accepté qu’il porte sur I’entier de la succes-
sion. En I’espece, il n’y avait pas eu d’accord unanime des héritiers en
raison notamment de son refus, qualifié d’«obstiné» par la Cour de jus-
tice, de signer les «tableaux de partage». La réception de sa part succes-
sorale impliquait tout au plus son consentement a un partage partiel,
mais en aucun cas a un partage «définitif», puisque certains actifs suc-
cessoraux devaient encore étre partagés.

5.1 A teneur de I’art. 634 al. 1 CC, le partage oblige les héritiers dés
que les lots ont été composés et recus ou que l'acte de partage a été
passé. Le partage conventionnel peut ainsi se présenter sous la forme
soit d’'un partage manuel (Realteilung), soit d’un acte de partage en la
forme écrite (Erbteilungsvertrag; arrét SA_230/2007 du 7 juillet 2008
consid. 5.1; Steinauer, Le droit des successions, 2°™ éd. 2015, n° 1387;
Vouilloz, Commentaire romand, CC II, 2016, n° 2 ad art. 634 CC; Piller,
Commentaire romand, CC II, 2016, n° 86 ad art. 518 CC; Wolf/
Hrubesch-Millauer, Grundriss des schweizerischen Erbrechts, 2017,
n°s 1641 et 2021; Schaufelberger/Keller Liischer Basler Kommentar,
ZGB 1I, 6°™ éd. 2019, n° 1 ad art. 634 CC). Dans les deux hypotheses,
I'unanimité des héritiers est nécessaire (Vouilloz, op. cit.,n° 4 ad art. 634
CC; Wolf/Hrubesch-Millauer, op. cit., n° 2023; Schaufelberger/Keller
Liischer, op. cit.,n° 5 ad art. 634 CC; Karrer/Vogt/Leu, Basler Kommen-
tar, ZGB II, 6™ éd. 2019, n° 61 ad art. 518 CC).

La composition et la réception des lots de I’art. 634 al. 1 i.i. CC (par-
tage manuel) consistent dans la prise de possession par chaque héritier
des objets formant son lot: le passage de ces choses dans sa maitrise
exclusive (Steinauer, op. cit., n° 1391; Schaufelberger/Keller Liischer,
op. cit., n° 5 ad art. 634 CC). Pour les meubles (meubles meublants, ou-
tillage, animaux, titres au porteur, etc.), 'acte de disposition consiste
dans le transfert pur et simple de la possession. Pour les immeubles, il
faut une inscription au registre foncier sur la base d’une réquisition éma-
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nant de tous les héritiers, le seul transfert de possession ne suffisant pas.
Pour les créances et titres, le transfert s’opeére par une cession écrite,
voire un endossement, signés par tous les cohéritiers. Quant aux dettes,
la reprise s’effectue par convention sans forme entre 1’héritier reprenant
et le créancier (TC VS, RVJ 2008 p. 273, consid. 3a; TC VS, RVJ 1989
p. 214, consid. 4b; Steinauer, op. cit., n° 1391a; Vouilloz, op. cit.,n° s 9 ss
ad art. 634 CC; Wolf/Hrubesch-Millauer, op. cit.,n° s 2027 s.; Schaufel-
berger/Keller Liischer, op. cit., n°s 6 ss ad art. 634 CC; Mabillard/
Brenneis-Hobi, PraxKomm Erbrecht, 4°™ éd. 2019, n° 11 ad art. 634
CC). Dans I’hypotheése d’un partage manuel, I'accord des héritiers se
réalise avec la réception matérielle des biens formant le lot de chacun
d’eux: il ne lie ceux-ci qu’au moment ol tous les biens composant la
succession ont effectivement passé dans la maitrise de I’héritier a qui ils
sont destinés (ATF 102 II 197 consid. 3a= RNRF 60 p.93; arrét
4A_649/2012 du 13 mai 2013 consid. 3.1; Steinauer, op. cit., n° 1391b;
Vouilloz, op. cit., n°s 7 et 15 ad art. 634 CC; Piller, op. cit., n° 87
ad art. 518 CC; Wolf/Hrubesch-Millauer, op. cit.,n° s 2025 s.; Schaufel-
berger/Keller Liischer, op. cit., n° 4 ad art. 634 CC; Mabillard/Bren-
neis-Hobi, op. cit., loc. cit.).

5.2 1l résulte de ce qui précede que I'unanimité des héritiers néces-
saire a la conclusion et a ’exécution d’un partage manuel est réalisée
lorsque tous les biens a partager ont effectivement fait I’objet d’un acte
de disposition des héritiers en faveur de son attributaire. Or, en I'espece,
la Cour de justice a retenu que tel était le cas, sans que le recourant par-
vienne a valablement remettre en cause une telle constatation (cf. supra
consid. 4). Le refus de signer les «tableaux de partage» n’y change rien,
des lors que I'exigence de la forme écrite ne s’applique qu’a l’acte de
partage (art. 634 al. 2 CC; arrét SA_230/2007 précité consid. 5.2). Le
grief doit étre rejeté.

6. Le recourant reproche enfin & la Cour de justice d’avoir violé
les art. 517 et 518 CC en tant qu'elle a considéré que 'exécuteur testa-
mentaire était déchargé de toutes obligations et que la réouverture de la
succession devait étre sollicitée dans I’hypotheése ou des biens devant
entrer dans la succession étaient découverts. Il considere, en substance,
que la mission de ’exécuteur testamentaire n’était pas achevée ou aurait
dl «naitre a nouveau», dés lors que le partage manuel effectué ne tenait
«a I’évidence» pas compte des actifs vendus par la galerie d’art bernoise
a I'insu de I'exécuteur testamentaire. Il ressortait en effet des réponses
données par le galeriste que des ceuvres d’art appartenant a la succession
avaient €té vendues par I'intermédiaire de sa galerie postérieurement au
déces de la de cujus, a la demande de H et sans I’laccord de I’'exécuteur
testamentaire. Le bénéfice de ces ventes avait été reversé a H sans que
celui-ci le restitue a la succession.

6.1 L'exécuteur testamentaire est investi d’'une tache de droit privé,
dont le but est notamment de préparer le partage (cf. art. 518 al. 2 CC).
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A cet égard, il doit avant tout rechercher ’accord des héritiers, et en cas
de divergences entre eux, offrir ses bons offices de conciliateur pour
aboutir si possible a un partage amiable. Selon la jurisprudence et la
doctrine majoritaire, il ne peut en revanche imposer aux héritiers un
projet de partage, ni saisir lui-méme le juge (ATF 102 II 197 consid. 2¢ =
RNREF 60 p. 93; arrét SA_672/2013 du 24 février 2014 consid. 3.3 et les
références, publié in RNRF 96 p. 241; CJ GE, SJ 2001 I 519 consid. 2b;
Steinauer, op. cit., n° 1178 et les références; Piller, op. cit., n° 89 et les
références; Brazerol, Der Erbe als Willensvollstrecker, 2018, n° 91 et les
références; Ammann, Die Erbteilungsklage im schweizerischen Erb-
recht, 2020, n° s 134, 136 et 145 et les références). Partant, si, apres né-
gociation, un ou plusieurs héritiers refusent le projet de partage, 'exécu-
teur testamentaire peut soit se limiter a 'administration de la succession
jusqu’a ce que les héritiers aient trouvé un accord amiable ou attendre
que I'un d’eux introduise une action en partage, soit résilier son mandat
(arrét SA_672/2013 précité loc. cit. et les références; Brazerol, op. cit.,
n°® 92). En revanche, si tous les héritiers approuvent le projet de partage,
celui-ci entre en force et il appartient a I’exécuteur de le mettre en ceuvre
(Steinauer, loc. cit. et les références). La mission de 1’exécuteur testa-
mentaire se termine en principe une fois le partage exécuté et le dé-
compte final remis (arrét 5C.69/2006 du 23 mai 2006 consid. 3.1; Christ/
Eichner, PraxKomm Erbrecht, 4°™ éd. 2019, n° 86 ad art. 581 CC).

6.2 La également, toute I'argumentation du recourant se fonde sur la
prémisse factuelle erronée que I'unanimité des héritiers nécessaire au
partage manuel de la succession ne serait pas réalisée. La prétendue
soustraction d’actifs qui imposerait la continuation de la mission de
I’exécuteur testamentaire ne repose sur aucun élément probant que la
Cour de justice aurait arbitrairement ignoré (cf. supra consid. 4). C’est
donc sans violer le droit fédéral qu’il a été considéré que la mission de
I’exécuteur testamentaire était terminée, le recourant ne prétendant au
demeurant pas que ce dernier n’aurait pas établi de décompte final. Le
moyen manque sa cible.

(...

TRIBUNAL FEDERAL, IT° Cour de droit civil, extrait de I’arrét du 16 mars 2021 non
publié (recours en matiere civile) (5A_707/2020).
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Gesetzgebung
Législation

Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsver-
tragsgesetz, VVG) (AS 2020 S. 4069, SR 221.229.1). Anderung vom
19. Juni 2020

Auf den 1. Januar 2022 sind verschiedene Anderungen zum Bundes-
gesetz liber den Versicherungsvertrag in Kraft getreten. Eine Ergidnzung
betrifft die fiir Handdnderungen massgebliche Bestimmung von Art. 54
Abs. 2 und 3 VVG von Sachversicherungen.

Das revidierte Recht erleichtert den elektronischen Geschiftsverkehr,
indem einerseits der Ubergang der Versicherung auf den neuen Eigentii-
mer und andererseits die Kiindigung durch das Versicherungsunterneh-
men nicht nur mit schriftlicher Erkldrung, sondern neu in einer anderen
Form, die den Nachweis durch Text ermoglicht (zum Beispiel E-Mail),
erfolgen kann. Vo

Verordnung iiber die abschliessende Inkraftsetzung der Ande-
rung vom 15. Dezember 2017 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Beurkundung des Personenstands und Grundbuch), vom 10. Dezem-
ber 2021 (AS 2021 917, SR 210) B

Grundbuchverordnung (GBV), Anderung vom 10. Dezember 2021
(AS 2021 918; SR 211.432.1)

Der Bundesrat hat am 10. Dezember 2021 die Vernehmlassungsergeb-
nisse zur Revision der Grundbuchverordnung (GBV) zur Kenntnis ge-
nommen. Er hat die neuen Verordnungsbestimmungen gutgeheissen und
entschieden, sie zusammen mit den Artikeln 949b und 949c¢ des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) auf den 1. Januar 2023 in Kraft zu
setzen. Der nationale Grundstiicksuchdienst fiir Behorden wird seinen
Betrieb ab dem Jahr 2024 aufnehmen.

Mit der revidierten GBV werden die vom Parlament am 15. Dezember
2017 beschlossenen Anderungen des ZGB im Bereich des Grundbuchs
(Art. 949b und Art. 949¢ ZGB) umgesetzt. Art. 949b ZGB verpflichtet
die Grundbuchdmter, zur Identifizierung von Personen systematisch die
AHV-Nummer zu verwenden. Dadurch kann eine berechtigte Behorde
kiinftig zweifelsfrei feststellen, ob eine bestimmte Person im Grundbuch
eingetragen ist und iiber welche Rechte sie verfiigt. Die revidierte GBV
prizisiert einerseits die Regelungen zur Fiihrung der AHV-Nummer als
Personenidentifikator im Grundbuch. Andererseits regelt sie den Zweck,
die Funktionsweise sowie die Benutzungsberechtigung der landesweiten
Grundstiicksuche fiir Behorden (Art. 949c¢).

Der Bund wird kiinftig einen nationalen Grundstiicksuchdienst betrei-
ben. Dieser wird keine eigenen Grundbuchdaten fiihren. Er wird lediglich
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Suchanfragen von berechtigten Behorden entgegennehmen, diese iiber
einen verschliisselten Kanal an die kantonalen Grundbuchsysteme wei-
terleiten und den anfragenden Behorden die Suchresultate mitteilen. Bis
Ende 2023 werden sich alle Kantone dem Dienst anschliessen, damit
dieser den vollstindigen Betrieb ab dem Jahr 2024 aufnehmen kann.

Aufgrund der Riickmeldungen in der Vernehmlassung hat der Bun-
desrat verschiedene Anpassungen am Vorentwurf vorgenommen. Unter
anderem miissen Abfragen von berechtigten Behorden protokolliert wer-
den. Zudem darf die AHV-Nummer ausschliesslich im Personenidenti-
fikationsregister gefiihrt werden. Mit weiteren Hilfsregistern diirfen die
Eintrige lediglich zum Zweck der Identifikation verkniipft werden.

Die beiden Anderungen des ZGB sind Teil einer Vorlage zur Moder-
nisierung des Grundbuches. Der andere Teil der Vorlage (Art. 949d ZGB)
ist bereits seit dem 1. Januar 2019 in Kraft. Er stellt klar, dass diejenigen
Kantone, die das Grundbuch mittels Informatik fithren, bestimmte Auf-
gaben an private Aufgabentriger iibertragen konnen. Vo



