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Beriithrungspunkte zwischen Schuld- und Sachenrecht

unter besonderer Beriicksichtigung der neueren bundesgerichtlichen

Rechtsprechung

Prof. Dr. iur. Alfred Koller, Rechtsanwalt (St. Gallen}

Schutd- und Sachenrecht kdnnen sich
in vielfiltiger Weise bertihren. Bei-
spielsweise setzt die Werkeigen-
tiimerhaftung aus Art. 58 OR eine
sachenrechtliche Beziehung des in
Anspruch Genommenen zum mangel-
haften Werk voraus'. Ferner kniipfen
verschiedene Bestimmungen Rechts-
folgen an den Umstand, dass ein Ei-
gentimerwechsel stattgefunden hat,

' Haftungssubjekt ist normalerweise nur
der Eigentlimer. Ausnahmsweise lisst die
bundesgerichtliche Rechtsprechung eine
Dienstbarkeitsberechtigung geniigen. So
kann bei Wegen im Gemeingebrauch das
Gemeinwesen, das am Weg dienstbarkeits-
berechtigt ist, haftbar werden (BGE 106 I
201 E. 2a}. S. im Einzelnen Anton K. Schny-
der, Basler Kommentar, N 21 ff. zu Art. 58
OR.

? S, dazu Betting Hilrlimonn-Kaup, Grund-
fragen des Zusammenwirkens von Miete
und Sachenrecht, Ziirich 2008, N 515 ff.;
Alfred Kolfer, Verkauf einer vermieteten
Wohnfiegenschaft, int Der Grundstiickkaud,
2. A. Bern 2001, 377 ff.

¥ 5. zB. Christian Boll, Basler Kommentar,
N1ff. zu Art. 54 WG {Die Bemerkungen
Bolls gelten der vorletzien Fassung von Art.
h4 WG, welche jedoch im Wesentlichen der
heute geltenden entsprichi).

*  Mit Bezug auf das Grundeigentum ergibt
sich das Kausalitdisprinzip aus Art. 974
ZGB; mit Bezug auf das Fahrniscigentum
wurde es in BGE 55 11 302 E. 2 entwickelt.

8 S z.B. Jiirgen Oechsler, Miinchener Kom-
mentar, N 8 ff. zu § 929 BGB; Hons Her-
mann Seifer, J. von Staudingers Kommentar,
N 48 ff. der Einleitung zum Sachenrecht.

so etwa Art. 261 OR {Ubergang des
Mietverhiltnisses)* und Art. 54 WG
(Ubergang cines Versicherungsver-
trags)®. Ein weiterer Berlihrungspunkt
betrifft etwa die Frage, ob die Nich-
tigkeit des Verpflichtungsgeschiifts
die Ungliltigkeit des sachenrechtli-
chen Verfligungsgeschifts zur Folge
hat. Diese Frage ist im schweizeri-
schen Recht bekanntlich zu bejahen
(Kausalitatsprinzip)®, zB. im deut-
schen zu verneinen {Abstraktionsprin-
zip)®. Im Folgenden werden sicben
Berlihrungspunkte einer ndheren Prii-
fung unterzogen®.

& Ausser Betracht bleibt u.a. die Frage, ob die
Berufung auf Art. 924 Abs. 3 ZGB nur ding-
lich oder auch obligatorisch Berechtigten
offensteht. Das Bundesgericht hat die Frage
neustens offengelassen (BGer, Urteil 5A_
699/2008 vom 5. Dezember 2008, dazu
Alfred Koller, Sachenrecht Entwickiungen
2008, Bern 2009, 15 ff). n der Lehre ist die
Frage umstritten (zum Meinungsstand s.
Paui Fitel, Bricht Kauf Miete und Leihe bei
Fahrnis?, FS Bucher, BernfZiirich 2009, 69
ff., Anm. 27 und 28),

Der Autor untersucht unter Einhezuy fiinge-
rer Rechisprechung sieben Beriihrungs-
punkte zwischen Schuldrecht und Sachen-
rechi. Fr analysiert das Verhdlinis von
Vindikation und Kondiktion und versieht sie
als konkurrigrende Ansgriiche. Aufgezeigt
werden auch die bereicherungsrechtliche
Bedeutung von Arl. 934 ZGB und die Bes-
serstellung des guigliubigen Verbrauchers
fremden Eigentums gemdss Art, 938 ZGB
im Vergleich zum Bereichenungsrechi. So-
fdann gehi der Beilrag auf Féile sachen-
rechilich begriindeter anfinglicher und
nachtrdglicher Unmaglichkeit ein und illus-
Iriert die Anforderungen, iie das Bundes-
gericht an das Vorliegen ohjektiv wesentli-
cher Punkie von Dienstharkeilsverfrigen
sielif. Zi

Sur Ia base de la jurisprudence récenie,
F'avteur éludie sept painis de coniact enire
enire droil des obligations et droits réels. If
analyse la relation entre [Paction en
revendication réelle ef I'aclion en répé-
lition de lindu et considere gquelles
peuvent étre invogudes concurremment,
L'aufeur examine Egalement [!aspect
enrichissement illégitime de I'art. 834 CC
et la meilleure profection de Iuiilisateur
de bonne foi d’un bien propriété d’aulrui
sefon 'art. 938 CC par rapporf au droit de
P'enrichissement illégitime. La confribution
aborde enswite des cas d'impossibilité
initiale ou subséquente fondés par des
aspecls de droits réels el illustre fes
exigences gue le Tribunal fédéral pose 4
Pexistence d’éléments objectivement es-
sentigls des conirals de servifudes. PP
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1. Verdringung der Kondiktion
durch die Vindikation?

Nach herrschender Lehre’ und Recht-
sprechung® verdringt die Vindikation
die Kondiktion, sodass der Eigentlimer
einer Sache diese nur gestiitzt auf Art.
641 Abs. 1 ZGB, nicht aber gestiitzt auf
Art. 62 OR herausverlangen kann. Dies
wird z.T. damit begriindet, ein Berei-
cherungsanspruch kdnne mangels Ent-
reicherung «gar nicht erst entstehens,
solange «andere Anspriiche [wie eben
die Vindikation] bestehen®, Andere
nehmen demgegendber an, zwar
werde ein Bereicherungsanspruch tat-
bestandsmassig durch die Vindikation
nicht ausgeschiossen, doch verdringe
diese die Kondiktion nach den Grund-
satzen Uber die Gesetzeskonkurrenz.

M.E. l3sst sich die Subsidiaritdt des
Bereicherungsanspruchs weder - auf
die eine noch die andere Art begriin-
den'™. Vielmehr kdnnen beide An-
spriiche konkurrieren. Daher kann
beispiclsweise der Eigentiimer einer
Sache, der diese nichtig vermietet hat,
die Sache - entgegen der herrschen-
den Ansicht - nicht nur vindizieren,
sondern auch kondizieren, gleich wie
wenn er nicht Eigentiimer der Sache
wire. Die Kondiktion wird freilich flr
den Eigentlimer nur in den wenigsten
. Fillen von praktischer Bedeutunyg
- sein. Ausgeschlossen ist dies jedoch
nicht, weil sie nur den Nachweis der
Nichtigkeit des Mietvertrages erfor-
dert, nicht auch den Eigentumsnach-
weis.

2. Bereicherungsanspruch als
 Kompensation vericrenen
Eigentums; die bereicherungs-
rechtliche Bedeutung von
Art. 934 ZGB

- Wer unwillentlich sein Eigentum ver-
liert, kann zum Ausgleich einen Be-

reicherungsanspruch  haben.  Die
verschiedenen Formen des Eigen-
tumsverlusts kénnen nicht einheitlich
behandelt werden. Im Folgenden
greife ich einen einzigen Tatbestand
heraus: den Verlust durch Verbindung,
Vermischung oder Verarbeitung™:
Wenn jemand eine fremde Sache

ohne Zustimmung des Eigentlimers.

mit einer eigenen Sache derart ver-
bindet oder vermischt, dass er Eigen-
tiimer der Gesamtsache wird (Art. 671
Abs. 1 und 727 Abs. 2 ZGB), so ist er
ungerechtfertigt bereichert'. Der Be-
reicherungsanspruch geht primér auf
Riickiibertragung des Eigentums (Art.
671 Abs. 2 ZGB), subsididr auf Wert-
ersatz (Art, 672 Abs. 1 ZGB). Wie die
Verbindung oder Vermischung ist auch
die Verarbeitung zu behandeln (Art.
726 Abs. 1 ZGR). Wenn beispielsweise
ein Bauer ein fremdes Tier schlachtet,
zu Wurstware verarbeitet und da-
durch am verarbeiteten Fleisch Eigen-
tum erlangt, so hat er dem ehemali-
gen Eigentlimer nach Art. 62 ff. OR
Wertersatz zu leisten. Geschuldet ist
in solchen Fillen Wertersatz, und zwar
unabhingig von seinem guten oder
basen Glauben'®.

Das Gesagte gilt auch dann, wenn
die fremde Sache durch Leistung er-
worben wurde, die Leistung jedoch
kein Eigentum verschafft hat, der Ei-
gentumserwerb vielmehr erst durch
Verbindung, Vermischung oder Verar-
beitung erfolgt ist. Die leistung ver-
mag also nicht zu verhindern, dass der
neue Eigentlimer dem ehemaligen
Eigentiimer kondiktionspflichtig ist'.
Fraglich ist in solchen Fillen, ob der
neue Eigentlimer ein allfalliges Ent-
gelt, das er fiir die fremde Sache ge-
leistet hat, vom geschuldeten Wert-
ersatz in Abzug bringen kann. Das
beurteilt sich nach Art. 934 Abs. 2
ZGB, der freilich nur analoge Anwen-
dung findet; die hier fiir das Sachen-

recht getroffene Wertentscheidung
muss auch fiir das Bereicherungsrecht

7 S. z.B. Peter Gouch/Walter R. Schluep/ldrg
Schmid/Susan Emmenegger, Schweizeri-
sches Obligaticnenrecht, Allgemeiner Teil,
9. A, Ziirich 2008, N 1500, m.w.H.; Ernst A.
Kramer, Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Grundkurs, Basel 2009, N 445; Inge-
borg Schwenzer, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, Allgemeiner Teil, 5. A. Bern 2009,
N 59.04. i

8 S neustens BGE 135 HI 474 E. 3.3.1 {dazu
Alfred Koller, Sachenrecht Entwicklungen
2009, Bern 2010, 40 ff.); ebenso schon BGE
8411369 E 4, 11011 228 F. 7d.

®  Wolfgang Larese, Fahrnisersitzung und Be-
reicherungsklage, SJ7 1971 233 ff., 235.

% Affred Koffer, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, Aligemeiner Teil, Bern 2009, § 30
N15f,833N19f

" Zum Fall, dass der Eigentumsverlust darauf
beruht, dass ein Britter die Sache verdussert
hat, s. Koller [Fn. 10) § 32 N 13 ff. - Streitig
ist die Behandlung folgenden Falls: A ver-
Aussert eine (Fahrnis-)Sache an B, doch er-
langt B wegen Ungliltigkeit des Verpflich-
tungsgeschifts (vorerst) kein Figentum
{Kausalitdtsprinzip). In der Folge erlangt B
Eigentum durch Ersitzung (Art. 728 ZGB}.
Fiir diesen Fall fragt sich, ob das ersessene
Eigentum kondiktionsfest ist oder nicht, ob
mit anderen Worten B von A nach Art. 62
OR auf Herausgabe der Sache cder Werter-
satz belangt werden kann. S. dazu Bruno
‘Huwifer, Zum Bereicherungsanspruch ge-
gen den Fahrniseigentiimer kraft Ersitzung,
FG Schweizerischer Juristentag, Bern 1988,
99 ff.; Larese (Fn. 9) 233 ff.; ferner die Hin-
‘weise bei Heinz Rey, Die Grundlagen des
Sachenrechts und das Eigentum, 3. A. Bern
2007, N 2015, _

2 Vgl. Rey (Fn. 11) N 495 und 497, unter Hin-
weis auf BGE 99 |1 131, 144 ff.

3 Kofler (Fn, 10) § 30 N 37. Der gute Glaube
kann jedoch im Rahmen des Haftungsum-
fangs von Bedeutung sein, Koller (Fn. 10)
§ 30 N 29.

% S aber auch Koller (Fn. 10) § 32 N 16.
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beachtlich sein'., Es kommt somit
darauf an, ob der Abzug zuldssig
gewesen wire, wenn der Kondiktions-
schuldner vor der Verbindung, Ver-
mischung bzw. Verarbeitung auf Her-
ausgabe der (damals noch fremden)
Sache belangt worden wiire.

Zur lHustration sei der berithmte Jung-
bulten-Fail (BGHZ 55, 176) herangezogen:
V hatte dem Landwirt G zwei Jungbuilen
gestohlen und fiir DM 1700.— an den gut-
gldubigen Metzgermeister K verkauft.
Dieser verwertete die Tiere in seiner
Fleischwarenfabrik und erlangte dadurch
origindr Eigentum {8 950 BGB, der dem

 Vgh zum deutschen Recht Dieter Medicus,
Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 4. A. Miin-
chen 2003, Fall 188. Die Meinungen sind
freilich geteilt (5. zum Meinungsstand Ui-
rich Loewenheim, Bereicherungsrecht, 3. A.
Miinchen 2007, 77-79).

' Anders - flir die Anwendung von Bereiche-
rungsrecht - die bundesgerichtliche Recht-
sprechung (s. sogleich im Text). Zum Mei-
nungsstand s. Markus Nietfispach, Zur
Gewinnherausgabe im schweizerischen Pri-
vatrecht, Diss, Ziirich 1994, 385, seither
noch Jérg Schmid/Betting Hirlimann-Kaup,
Sachenrecht, 3.A. Ziirich 2009, N 336.

"7 Das Gesagte gilt unter der Voraussetzung,
dass zwischen dem Eingreifer und dem Ei-
gentiimer kein Vertragsverhilinis, auch
kein nichtiges, bestekt Bei Vorliegen eines
nichtigen Vertragsverhaltnisses konkurrie-
ren Bereicherungs- und Sachenrecht (Ko!-
ler, Fn. 10, § 33 N 29 f., mit Hw. auf abwei-
chende Ansichten).

8§ Kolfer (Fn. 10) 8§ 30 N 46.

® Zu den Griinden s. Kofler (Fn. 10) § 33 N 28.

= Vgl. BGE 129 IIl 422, BGer, Urteile 4C.105/
2006 vom 28. Juni 2006; 5A_661/2008 vom
9, Marz 2009, allerdings ohne Diskussion
der Frage.

2 Der Entscheid ist zusammengefasst wieder-
gegeben bei Kofler (Fn. 8) 63 ff.

2 Kofler (Fn. 10) 830N 59

B 7.B. Emil W. Stark, Berner Kommentar, N 10
zu Art. 938 ZGB; Arthur Homberger, Zlr-
cher Kommentar, N 12 zu Art. 938 ZGB.

Art. 726 Abs. 1 ZGB entspricht). G ver-
langte von K Wertersatz, Der BGH sprach
ihm diesen zu, ohne den von K an V be-
zahlten Kaufpreis in Abzug zu bringen.
Nach schweizerischem Recht wire gleich
zu entscheiden gewesen. Denn V war
nicht Hindler, und K hatte die Tiere auch
nicht auf dem Markt gekauft. Hatte daher
G die Bullen vor der Verarbeitung {nach
Art. 641 ZGB) herausverlangt, so hitte
ihm K den an V bezahlten Kaufpreis nicht
abverlangen kiinnen {Art. 934 Abs. 2 7GB).
Nach der Verarbeitung konnte es sich
nicht anders verhalten.

3. Bereicherungsanspruch als
Kompensation beeintrdchtigien
Eigentums; das Verh#ltnis von
Art. 62 fi. OR zu Art. 938 ff. ZGB

Wer eine fremde Sache ohne Einwilli-

gung des Eigentiimers nutzt oderfund.

gebraucht, ist unzweifelhaft unge-
rechtfertigt bereichert. Das Bereiche-
rungsrecht wird jedoch durch die Art.
938 und 940 ZGB verdringt'®. Eine
Bereicherungshaftung kommt daher
nicht in Betracht”. Nach Art. 938 und
940 ZGB hingt die Rechtslage mass-
geblich von der Bewusstseinslage des
Besitzers ab. Der bésgliubige Besitzer
hat «fiir die bezogenen und versdum-
ten Friichte Ersatz zu leisten» [Art.
940 Abs. 1 ZGB). Diese Ersatzpflicht
entspricht der Haftung des biisgldu-
big Bereicherten™. Demgegeniiber
schliesst Gutgldubigkeit des Besitzers
jede Ersatzpflicht aus (Art. 938 ZGB).
Er haftet weder flir versdumte noch
vorhandene Friichte, noch hat er Er-
sparnisse, die er durch den Gebrauch
oder die Nutzung der Sache gemacht
hat, zu erstatten'. Er ist also wesent-
lich besser gestellt, als er es nach Be-
reicherungsrecht wire.

Die hier vertretene Ansicht ist frei-
lich nicht unbestritten. Insbesondere

vertritt das Bundesgericht die Auffas-
sung, dass der Ausgleich fiir das be-
eintrachtigte Eigentum im Wege der
Kondiktion zu erfolgen hat?. Damit
werden freilich bei Bdsglaubigkeit des
Bereicherten - wie gesagt - identi-
sche Ergebnisse erzielt. Zur lllustra-
tion sei das Urteil 5A_661/2008 des
Bundesgerichts vom 9. Mirz 2009”
herangezogen.

Es ging hier um Folgendes: Die SBB hat-
ten dem Eigentlimer einer benachbarten
Parzelle (X. AG} ein Uberbaurecht (Art.
674 Abs. 1 und 2 ZGB) eingerdumt. In der
Folge kam es zum Streit um die Nutzung
von 21 Parkfeldern, welche nach Auffas-
sung der SBB ihnen, nach Auffassung der
X. AG ihr zustand. Da sich eine giitliche
Erledigung der Angelegenheit nicht erzie-
len liess, erhob die X, AG Klage. Mit dieser
stellte sie den Antrag, es sei den SBB die
Benutzung der betreffenden Parkfelder zu
verbieten und es seien die SBB zu ver-
pflichten, fiir die bisherige unberechtigte
Nutzung eine entsprechende Entschidi-
gung zu bezahlen. Die Klage wurde gut-
geheissen. Was das von den SBB geschul-
dete Gebrauchsentgelt anbelangt, so
wurde dieses nach dem objektiven Ge-
brauchswert, also dem Mietwert (in casu
Fr. 170.- monatlich), bestimmt® Dem ist
fiir den Fall, dass die SBB bosgliubig oder
unberechtigterweise (Art, 3 Abs. 2 ZGB)
gutgidubig waren, zuzustimmen, und zwar
unabhingig davon, ob man Art. 62 ff. OR
oder Art. 938 ZGB zur Anwendung bringt.

Anders als Gebrauch und Nutzung
ist der -~ ohne Einwilligung des Eigen-
timers erfolgte - Verbrauch einer
fremden Sache zu behandeln. Dieser
fillt ausschliesslich unter das Berei-
cherungsrecht, da die Art. 938-940
ZGB insoweit keine Regelung enthal-
ten. Die herrschende Lehre ist freilich
anderer Auffassung, indem sie den
Verbrauch als Nutzung i.S.v. Art. 938
und 940 ZGB auffasst®. Diese Inter-
pretation entspricht indes nicht dem
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sprachiiblichen Sinn von Nutzung und
ist daher abzulehnen®,

Die Kontroverse ist allerdings bei Bds-
gliubigkeit des Besitzers ohne praktische
Bedeutung, weil der bisgliubige Besitzer
so oder anders Wertersatz zu leisten hat.
Unterstelit man hingegen den gufglédubi-
gen Verbrauch dem Art. 938 ZGB, so ist
der Verbraucher besser gestellf als nach
Bereicherungsrecht: Nach Art. 938 ZGB
entfillt jede Ersatzpflicht, nach Bereiche-
rungsrecht ist hingegen die mit dem Ver-
brauch verbundene Ersparnis zu erstatten
{Surrogatshaftung®™). Beispielsweise hat
der vermeintliche Erbe, der gutgifiubig
den Weinvorrat des Erblassers getrunken
hat, nach der hier vertretenen Ansicht die
Ersparnisbereicherung herauszugeben, wo-
gegeh er nach herrschender Ansicht haf-
tungsfrei bleibt.

4. Sachenrechtlich begriindete
anfiangliche Unmdglichkeit

Nicht selten kommt vor, dass Schuld-
vertrige aus sachenrechtiichen Griin-
den, -insbesondere wegen Verstosses
gegen den sachenrechtlichen nume-
rus clausus, einen unmdoglichen Inhalt
haben (Art. 20 ORJ*. Das gilt bei-
spielsweise fiir einen auf die Be-
griindung einer Dienstbarkeit gerich-
teten Vertrag, falls Gegenstand der
Dienstbarkeit ein unzuldssiges Unter-
lassen (z.B. ein Konkurrenzverbot) sein
soll (Art. 730 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 20
OR)?. Dasselbe gilt, wenn zwar ein
zuldssiges Unterlassen Gegenstand
der Dienstbarkeit sein soll, die Unter-
tassungspflicht jedoch mit einer nicht
- bloss nebensdchlichen positiven Leis-
tungspflicht gekoppelt wird (Art. 730
Abs. 2 ZGB iV.m. Art. 20 OR)®. Ein
weiteres Beispiel stammt aus der neus-
ten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung: In BGE 135 Il 103* wurde er-
kannt, dass der Verdusserer einer

Sache die Weiterverdusserung nicht in
dinglicher Weise an seine Zustim-
mung kniipfen kann; eine entspre-
chende Vereinbarung weist wiederum
einen unmoglichen Inhalt auf,
Weist ein Vertrag - wie in den ge-
machten Beispielen - einen sachen-
rechtlich unzuldssigen Vertragsinhalt
auf, so ist er ganz oder teilweise nich-
tig {Art. 20 OR). In Frage kommt auch
eine modifizierte Teilnichtigkeit oder
eine amodifizierte Ganznichtigkeit»
(Konversion®). Im letzteren Fall wird
der ungdiltige Vertrag in einen giilti-
gen, sachenrechtlich zuldssigen Ver-
trag umgedeutet und mit dem neuen
Inhalt aufrechterhalten (BGE 133 1lI
311 = Pra 2007 Nr. 125, 864 .32, un-
ten Beispiel 1). Ob eine Konversion

zulissig ist, beurteilt sich nach Art, 20

Abs. 2 OR, also nach dem hypotheti-
schen Vertragswillen (vgl. § 140 BGB),
doch kann sich eine Partei nach Treu
und Glauben gegen eine flir sie glins-
tige Konversion nicht zur Wehr set-
zen, mag der hypothetische Partei-
wille der Gegenpartei auch in eine
andere Richtung gehen (Beispiel 2)%.
Beispiel T (BGE 133 Ill 311): X war Ei-
gentimer der Liegenschaft yyy, auf der
sich eine Villa befindet, Nach seinem Tode
ging die Liegenschaft in das Eigentum der
Erbin D {iber. In der Folge kam I mit den
iibrigen Erben (A, B und C) iiberein, dass
die Villa zu je einem Viertel Eigentum aller
vier Erben werden solle. Zu diesem Zweck
schlossen A, B, C und D einen Bau-
rechts[dienstba_rkeits)vertrag; als Begtins-
tigte wurden A, B und C bezeichnet, dies
ir der Annahme, ein Viertel des Eigentums
an der Villa verbleibe der Erbin D als Ei-

“gentimerin der Villenliegenschaft. Das

Bundesgericht stellte fest, der von A, B, C
und D geschlossene Baurechtsvertrag
habe einen rechtlich unmdglichen fnhalt.
Denn das Eigentum an einem Gebdude
kénne nicht in der Weise aufgeteilt wer-
den, dass drei Viertel an die Baurechtsbe-

rechtigten gehen und ein Viertel dem Ei-
gentimer des * dienstbarkeitsbelasteten
Grundstiicks verbleibe. Die rechtliche
Folge bestand primér darin, dass der Ver-
trag so wie abgeschlossen keine Geltung
hatte. Er konnte jedach in einen giiltigen
Baurechtsvertrag zugunsten von A, B, C
und D {statt bloss von A, B und €} umge-
deutet werden.

Beispiel 2: A schliesst mit B einen
wGrunddienstbarkeitsvertrags, wonach er
sich bereit erklirt, die auf seinem Grund-
stlick befindliche Queile fiir Fr. 10000.- zu
fassen und mittels Rohrleitungen auf das
Grundstiick des B zu leiten. Bie positive
Leistungspfticht des A dlirfte hier den
nach Art, 730 Abs. 2 ZGB zuldssigen Rah-
men sprengen, eine Dienstbarkeit somit
nicht begriindbar sein (vgl. BGE 93 1i 290

% Vgl. Georg Hofch, Miinchener Kommentar,
N 3 zu & 99 BGB, wonach der Substanzver-
zehr nicht unter den Begriff der Nutzung
fallt.

% Koller (Fn. 10) § 30 N 51 ff,

Antje Ziegler, Die anfangliche Unméoglich-

keit der Leistung in der schweizerischen

Lehre, Diss, S5t. Gallen 1992, 141 ff.; Koller

[Fn. 30) 533 N 48.

¥ S.z.B.BGE 123 111 337; FZR 2000 257 fF.; aus
der Lehre Stephan Wolff{Gian Sandro Gen-
na, Einschriinkungen gewerblicher Tétig-
keiten durch Dienstbarkeiten, FS Bucher,
Bern/Zlrich-2009, 839 ff., 841 ff.

Vgl BGE 106 Il 315, wo wohl zu Unrecht
Nebensdchlichkeit der positiven Leistungs-
pflicht angenommen wurde.

S zu diesem Entscheid Kofier (Fn. 6) 21 ff.

® 8§, ferner etwa noch BGE 133 111 311 (= Pra

2007 Nr. 125, 864 ff.), dazu spiter im Text.

Zur Umschreibung der Konversion als amo-

difizierte Ganznichtigkeits s. Koller {Fn. 10)

§13N93

3 S, zu diesem Entscheid Alfred- Koller, Sa-
chenrecht Entwicklungen 2007, Bern 2008,
58 F,

B S Koller (Fn. 10) § 13 N 81 ff.; Michge!
Schdli, Die Konversion des Rechisgeschifts,
Diss. Basel 2005, N 498.

31
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E. 6a). Allenfalls kommt eine Konvession
in einen Grundlastvertrag in Betracht,
falls der «Dienstbarkeitsvertrags dffent-
lich beurkundet wurde (Art. 783 Abs. 3
ZGB i.V.m. Art. 657 ZGB; BGE 93 I 290 E.
Ba). Sicher aber ist, dass B die Konversion
in einen rein obligatorischen Vertrag (un-
ter Beibehaltung des abgemachten Ent-
gelts) verlangen kann. Denn einesseits
wire A mit einem solchen Vertrag sicher
einverstanden gewesen, wenn B ihm sei-
nerzeit einen enisprechenden Vorschiag
anstelle des Dienstbarkeitsvertrages ge-
macht hitte, und anderseits kann A nach
Treu und Glauben nicht einwenden, B
hatte sich bei Vertragsabschluss mit einer
obligatorischen Verpflichtung nicht zu-
frieden gegeben. Im erwihnten BGE 93 ||
290 ist das Bundesgericht mit Selbstver-
stindlichkeit, d.h. ohne die Grundsatze
liber die Konversion anzurufen, vom Be-
stand einer obligatorischen Verpflichtung
ausgegangen.

Vermittelt die Konversion eines Ver-
trags, der einen sachenrechtlich un-
mdglichen Irhalt aufweist, einen
dinglichen Anspruch, so kann dieser

w

+ S, Koller {Fn. 8) 75.
% Nicht amtlich publizierte E. 2 des referfer-
ten Entscheids.
¥ Massgeblich sind die Grundsétze fiber die
clausula rebus sic stantibus {vgl. neustens
BGE 135 11l 295 E. 6, 127 Il 300; Andreas
Thier, Baster Kurzkommentar, N 9 zu Art. 97
OR) bzw. Gesetzesbestimmungen, welche in
Konkretisierung dieser ungeschriebenen Re-
gel erlassen wurden, z.B. Art. 297 OR (BGE
38 11 76, referiert bei Koller, Fn. 10,853 N 6
Anm. 2) oder Art. 337 OR (BGE 129 111 380).
¥ Der Glaubiger seinerseits kann nach Mass-
gabe von Art. 107 Abs, 2 OR auf die (dem
Schuldner unzumutbare} Leistung verzich-
ten, unter Umstinden ohne Nachfristanset-
zung (Art. 108 Ziff. 1 OR) und im Falle einer
sog. vorzeitigen ErfUllungsverweigerung
noch vor Verzugseintritt {(Kolfer, Fn. 10, § 55
N 111).

Anspruch nicht mittels blosser Grund-
buchanmeldung durchgesetzt wer-
den. Denn der Grundbuchverwalter
darf und muss sich angesichts seiner
beschrinkten Kognition darauf be-
schrinken, einigermassen klar ge-
fasste Anspriiche einzutragen. Hinge-
gen kann der Anspruchsberechtigte
seinen Anspruch mittels Gestaltungs-
klage durchsetzen (Art. 665 Abs. 1
ZGB) und in der Folge das durch das
Urteil entstandene dingliche Recht
eintragen lassen (Art. 665 Abs, 2
ZGBJ**, Das dingliche Recht entsteht
diesfalls ausserbuchlich, doch kann
darliber erst nach der Eintragung ver~
fligt werden (Art. 656 Abs. 2 ZGB).

5. Sachenrechtlich begriindete
nachirdgliche Unmaiglighkeit;
die Praxisanderung von
BGE 135 Il 212

In BGE 135 {ll 212 hatte der Eigen-
tiimer eines Grundstiicks (E), der sich
gegeniiber einem Dritten (Z) ver-
pflichtet hatte, im Falle einer Uber-
bauung seines Grundstiicks eine
Héhenbeschrinkung von 8,5 m einzu-
halten, das Grundstiick nachtriglich
in Stockwerkeigentum aufgeteilt und
einzelne  Stockwerkeinheiten ver-
kauft. Die Dachoberkante des in der
Folge auf dem Grundstiick errichteten
Gebiudes lag gerade noch innerhalb
der Hohenbeschrankung. Hingegen
iberschritten drei Aufbauten die ma-
ximal zuldssige Hohe. Hierauf ver-
langte Z von E die Beseitigung der
Aufbauten, eventualiter Schadener-
satz. Das angerufene Gericht hiess das
Hauptbegehren gut, die zweite In-
stanz wics es ab, das Bundesgericht
hat dem Hauptbegehren unter An-
nahme subjektiver Unmdglichkeit
ebenfalls nicht stattgegeben. Seine
Erwdgungen lassen sich wie folgt zu-
sammenfassen:

Die Dachaufbauten waren unbestritte-
nermassen nicht zu Sonderrecht des E
ausgeschieden, sondern gehdrten zu den
gemeinschaftlichen Bauteilen der Liegen-
schaft. Kraft des Verweises in Art. 712g
Abs. 1 ZGB sind auf bauliche Massnah-
men, welche die gemeinschaftlichen Teile
betreffen, die Bestimmungen (ber das
Miteigentum anwendbar. Da der Riickbau
nicht als notwendige bauliche Mass-
nahme im Sinne von Art. 647¢ ZGB be-
trachtet werden konnte, hitte er in jedem
Fall der Zustimmung der Stockwerkeigen-
timergemeinschaft bedurft. Ob dazu ein
Mehrheitsbeschluss geniigt hitte {niitzli-
che bauliche Massnahkme; Art. B47d Abs. 1
ZGB), oder ob es der Zustimmung aller
Stockwerkeigentlmer bedurft hitte (der
Verschdnerung und Bequemtichkeit die-
nende Massnahme; Art. 647¢ Abs. 1 ZGB),
liess das Bundesgericht offen, Denn eine
Mehrheit wire nicht zu erreichen gewe-
sen. Die Vorinstanz hatte ndmlich - fiir
das Bundesgericht verbindlich (Art. 105
BGG) - festgestellt, dass die anderen
Stockwerkeigentlimer einer Entfernung
der Dachaufbauten freiwillig nicht zu-
stimmen wiirden, auch nicht gegen Leis-
tung einer Entschidigung®. Eine Erzwin-
gung der Zustimmung aber kam nicht in
Frage, da die anderen Stockwerkeigentii-
mer durch den von E und Z geschlossenen
Vertrag nicht gebunden waren. Aus die-
sem Grund lag hinsichtlich der Durchfith-
rung des Rickbaus Unmdglichkeit im
Sinne von Art, 97 OR vor.

Dem Entscheid ist beizupflichten,
falls es tatsdchlich so war, dass sich die
Stockwerkeigentlimergemeinschaft
keinesfalls hitte dazu bewegen las-
sen, dem Rickbau zuzustimmen.
Hétte sie sich hingegen dazu bewegen
lassen, wenn auch nur gegen eine
dem Beklagten (E} unzumutbare Ent-
schadigungsleistung, so war keine
(subjektive) Unmdéglichkeit, sondern
Unzumutbarkeit gegeben. Diese ver-
schafft zwar dem Schuldner ein
Schuldaufhebungs- oder Schuldinde-
rungsrecht®®#", hingegen fihrt sie -
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anders als die Unmdéglichkeit - nicht
ZU einem automatischen Dahinfall der
Leistungspflicht®. Das ist deshalb her-
vorzuheben, weil frilher das Bundes-
~gericht die Unzumutbarkeit den Un-
moglichkeitsregeln (Art. 97, 119 OR)
unterstellt hat (BGE 82 Hl 332%, 84 1l
6%). Davon ist es nun im referierten
Entscheid abgerlickt, indem es die
Unmaglichkeitsregeln - zutreffen-
derweise = auf Fille beschrinkt, in
denen die Leistungserbringung tat-
sichlich ausgeschlossen ist. Diese
Praxisinderung wird allerdings als
blosse Praxisprdzisierung ausgege-
ben*. Im Ubrigen werden zur Begriin-
dung ausschliesslich  verschiedene
Nachbarrechtsordnungen herangezo-
gen*?, wogegen die schweizerische
Lehre® ausser Betracht bleibt.
Wihrend friher das Bundesgericht die
Unmdglichkeitsregeln zu Unrecht in Fal-
ten blosser Unzumutbarkeit angewendet
hat, will umgekehrt ein Teil der Lehre die
Unméglichkeitsregeln selbst in Fillen sub-
jektiver Unmaglichkeit nicht zur Anwen-
dung bringen. Stattdessen soll Schuldner-
verzugsrecht zum Zuge kommen*. Folgt
man dieser Auffassung, so filit die Pflicht
des Schuldners zur Realerfiillung nicht eo
ipso - mit Eintritt der Unméglichkeit ~
. dahin, sondern erst, wenn der Gl3ubiger
auf die Leistung verzichtet {Art. 107 Abs. 2
OR). Indes ist schwer zu ersehen, welchen
Sinn eine Verzichtserkldrung machen soll,
wenn einmal feststeht, dass der Schuldner
nicht leisten kann, und das definitiv. Wenn
es daher im referierten Entscheid tatsich-
lich so war, dass sich die Stockwerkeigen-
tiimergemeinschaft keinesfalls hitte dazu
bewegen lassen, dem Riickbau zuzustim-
men, so ist nicht ersichtlich, weshalb die
Leistungspflicht des Beklagten bis zu ei-
nem aflfilligen Leistungsverzicht des Kla-
gers hitte fortbestehen sollen. Vielmehr
war dann ohne Weiteres vom Dahinfall
der Leistungspflicht auszugehen*. Zu
Recht hat das Bundesgericht in diesem

Sinne entschieden und damit der «Ver-
zugstheorier eine Absage erteilt, aller-
dings ohne diese Theorie auch nur zu er-
wahnen,

6. Die objektiv wesentlichen
Punkie eines Dienstbarkeits-
vertrages

Der Dienstbarkeitsvertrag ist ein auf
Begriindung einer Dienstbarkeit ge-
richteter Schuldvertrag (Innominat-
vertrag, genauer: Vertrag sui gene-
ris¥). Wie bei jedem Schuldvertrag
muss sich die Einigung (u.a.} auf die
objektiv wesentlichen Punkfe bezie-
hen® Im Vertrag muss insbesondere
angegeben werden, wozu der (pri-
sumtive) Dienstbarkeitsbelastete nach
Eintragung der Dienstbarkeit ver-
pflichtet- sein wird. Allerdings muss
der Leistungsumfang nicht im Voraus
bestimmt sein, Bestimmbarkeit ge-

_nigt, Es geniigt mit anderen Worten,

wenn-sich der Dienstbarkeitsinhalt im
Streitfalle anhand von Vertrag und
Gesetz konkretisieren l3dsst., Wird bei-

- spielsweise - ein Fuss- und Fahrweg-

recht eingerdumt, so braucht nicht
angegeben zu werden, wo der zu be-
nutzende Weg verliuft®® Denn das
Gesetz hilt fiir den Fall, dass es spiter
nicht zu einer einvernehmlichen Weg-
bestimmung kommt, eine Dispositiv-
regel bereit. Diese besagt, dass der mit
dem Wegrecht belastete Grundeigen-

timer den Wegverlauf bestimmen

darf (Art. 742 Abs. 1 ZGB, Art. 71 Abs.
1 OR). Dabei hat er selbstverstiindlich
auf die Interessen des Berechtigten

“Riicksicht zu nehmen (vgl. Art, 737

Abs. 2 ZGB). Macht der Belastete von
seinem Bestimmungsrecht keinen Ge-
brauch, so kann der Richter - auf Be-

gehren des Berechtigten - an dessen

Stelle eine interessengerechte Loisung
treffen.
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Koller (Fn. 10) § 53 N 6.

3 S, dazu Kofler (Fn. 10} § 20 N 44 und 74.
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Dazu Koffer (Fn. 10) § 53 N 7; s. ferner etwa
noch BGE 122 Il 67.

Der Entscheid bildet in dieser Hinsicht kei-
nen Einzelfall {vgi, z.B. Hans Peter Walter,
ZBJV 2009 856, der mit Bezug auf BGE 134
1 497 die Feststellung trifft, der Entscheid
werde «als «Prizisierung der Rechtspre-
chungs susgegebene, er enthalte aber in
Wirkiichkeit «eine eigentliche Praxiséinde-

runge. 5. zur Problematik solcher verschlei-

erter Praxisénderungen' Thomas Probst, Die
Anderung der Rechisprechung, Diss. St
Gallen 1992, 188 f.

Erwdhnt werden das deutsche, dsterreichi-
sche und itzlienische Recht.

Im Sinne der neuen Praxis z.B. Thier (Fn. 36)
N 9 zu Art. 97 OR; Koller (Fn. 10) § 53 N 6 ff;
a.A. Wolfgang Wiegand, Basler Kemmentar,
N 14 zy Art. 97 OR m.w.Nw.

So z.B. Gouch/Schiuep/Schmid/Emmenegger
{Fn. 7} N 2575; Kramer (Fn. 7) N 473. Flr wei-
tere Nachweise s. Thamas Coendet, Subjek-
tive Unmiglichkeit als regulatives Prinzip,
recht 2009 128 ff, 129 Anm. 5. Coendet
selost vertritt im Ergebnis die nachstehend
im Text vertretene Auffassung.

Ich gebe damit nur wieder, was ich bereits
andernorts - ausfithrlicher — dargelegt
habe {Koller, Fn. 10, § 53 N 12).

Hitte das Bundesgericht gegenteilig ent-
schieden und den E - wie noch die erste
Instanz - zum Riickbau verurteilt, so wire
womdglich die reale Vollstreckung des
{Leistungs-)Urteils am Widerstand  der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft ge-
scheitert. Gegebenenfalls hitte Z an Stelle

“des geschuldeten Rilickbaus Schadenersatz

verlangen konnen (Mox Guldener, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht, 3. A., 1979, 206,
628; Koller, Fn. 10, § 44 N 7 ). S. auch Art.
345 Abs. 1 ZPO-CH (zur Rechtslage, die ab .
dem 1. Januar 2011 Geltung haben wird}.
Z.B. Peter Liver, Zircher Kommentar, N 54
zu Art. 732 2GB; Paul Piotet, SPR V/1, Baself
Stuttgart 1977, 558; zweifeind Martin Ger-
mann, Der Vertrag zur Errichtung einer
Grunddienstbarkeit, Diss. Luzern 2008, N
145 . _

S. dazu allgemein Koller (Fn. 10) 8§ 6 N
26 1f.;  Gauch/Schiuep/Schmid/Emmeneqg-
ger (Fn. 7) N 332 ff.

Fraglich ist, ob sich dies mit Inkrafttreten
von Art. 732 Abs. 2 ZGB indern wird (5.
dazu Kolier, Fn. 8, 786).



Koller, Berithrungspunkte zwischen Schuld- und Sachenrecht

siz106 (2010)Nr.o 215

[ustrativ ist in diesem Zusammenhang
der Entscheid BGE 87 | 311 ff. Es ging hier
um Folgendes: Am 15. Juni 1960 ver-
kaufte die Kurhaus Rosenlaui AG ihr Ho-
telgrundstiick {Gebiude mit Umschwung,
rund 102 Aren) an Ernst Kehrli. Zugleich
rdumte sie zu Gunsten des Kaufgrund-
stlicks und zu Lasten der angrenzenden
Alp Rosenlaui {Grundstiick Nr. 595) eine
{Grund-)Dienstbarkeit ein, nimlich ein
dauverndes und unkiindbares «Benit-
zungsrechts, umschrieben als «das Recht,
die flir den Hotelbetrieb erfordertichen
Parkpldtze auf dem belasteten Grund-
stiick zu erstellen und dieselben zu unter-
hatten... Zum Schutze der parkierten

% § BGer, Urteil 5A_641/2008 vom 8. Januar
2009; dazu Koller (Fn. 8) 69 ff.

8t Art. 127 OR bezieht sich zwar nur auf die
Verjihrungsfrist, doch gilt der Verbehalt
zugunsten abweichenden Sonderzivilrechts
- selbstverstindlich - generell.

% Nur analog anwendbar ist er deshalb, weil
er nach seiner systematischen Stellung un-
mittelbar nur Anspriiche aus Art. 41 ff. OR
betrifft.

% In diesem Sinne hat das Bundesgericht fiir
die Anspriiche aus Art. 679 ZGB (BGE 111 Il
479 E. 2} und Art. 955 ZGB (BGE 119 11 216
E. 4) entscheiden, doch gilt das Gesagte
auch flir andere ausservertragliche Scha-
denersatzanspriiche des Sachenrechts.

Fahrzeuge gegen das weidende Vieh hat
der Eigentlimer des berechtigten Grund-
stiicks die Parkplatze auf dem belasteten
Grundstiick soweit notwendig einzuziu-
nena Der Grundbuchfihrer von Oberhasli
lehnte die Eintragung des Dienstbarkeits-
vertrages ab, weil die rdumliche Ausdeh-
nung des «Benlitzungsrechtess nicht ge-
nau umgrenzt sei. Dagegen beschwerte
sich die Verkduferin erfolgios beim Regie-
rungsrat des Kantons Bern. Das Bundesge-
richt hat hingegen der Verkiuferin Recht
gegeben. Es stellte fest, die Parteien seien
nicht gezwungen, ein Benitzungsrecht
der fraglichen Art nach Lage und Umfang
ein fiir allemal genau zu bezeichnen. Viel-
mehr sei es zuldssig, auf die jeweiligen
Bediirfnisse des auf dem berechtigten
Grundstiick gefiihrten Hotelbetriebes ab-
zustellen. Insbesondere sei es zulissig, den
kiinftig zu erwartenden Mehrbedarf an
Abstellplatzen zu berlicksichitigen. «Es ver-
stissts, halt das Bundesgericht wdrtlich
fest, wnicht gegen objektive Rechtsnor-
men, eine Dienstbarkeit auf solche Weise
flr wechselnde, in Zukunft steigende Be-
diirfnisse des berechtigten Grundstiicks
einzurdumenn (S. 314).

In einem neusten Bundesgerichts-
entscheid ging es um eihen Dienst-
barkeitsvertrag, der auf die Begriin-
dung eines Benutzungsrechts an
einem Hof ging. «Toute la cours, also

der ganze Hof, solite Gegenstand der
Dienstbarkeit sein. Das Bundesgericht
hat — m.E. zu Unrecht - entschieden,
es fehle dem Vertrag an der nétigen
Bestimmtheit, und daher auf dessen
Ungdltigkeit erkannt®.

7. Das OR und die Verjahrung
sachenrechtlicher Schadener-
satzanspriiche

Mit den sachenrechtlichen Schaden-
ersatzanspriichen sind hier ausserver-
tragliche Anspriiche gemeint, etwa
jene von Art. 679 und 955 ZGB. Die
sachenrechtlichen  Haftungsbestim-
mungen kennen keine Verjahrungsre-
gelung. Es kommen daher die allge-
meinen Regeln von Art. 127 ff. OR
zum Zuge, ssoweit das Bundeszivil-
recht nicht etwas anderes bestimmt»
{(Art. 127 OR)®. «Ftwas anderes be-
stimmt» ist hinsichtlich Beginn und
Dauer der Verjahrungsfrist. Insoweit
verdringt Art. 60 OR, der freilich nur
analoge Anwendung findet®?, die
Art. 127 f. und 130 ORS. Im Ubrigen
aber bleibt es bei der Anwendung des
allgemeinen Verjdhrungsrechts, ins-
besondere was die Hemmung (Art.
134 OR) und die Unterbrechung (Art.
135 ff. OR) der Verjihrung anbelangt.




