Dr. Alfred Koller

Professor an der Universitat St. Gallen

Marc Wolfer

MLA., Assistent an der Universitat St Gallen

Sachenrecht

ﬁ Stémpfii Verlag AG Bern - 2010



Bibliografische Information der Beutschen Nationalbibiiothek

Die Deutsche Naticnalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Intemet Gber
htip://dnk.d-nb.de abrufbar,

Alle Rechie varbehclten, insbesondere das Recht der Vervielfdlligung, der Ver
breitung und der Ubersetzung. Das Werk oder Teile davon dirfen ausser in den
geselzlich vorgesehenen Fallen ohne schriffliche Genehmigung des Verlags we-
der in irgendeiner Form reproduziert (z.B. fotckopiert) noch elekironisch gespek-
chert, verarbeitet, vervielf&ltigt oder verbreitet werdan.

®
© St&mpfiVerlag AG Bern - 2010 f 5

Gesomtherstellung: EF&8C
Stampfi Pubiikctionen AG, Bern , L
Prinfed in Switzeriand e

konfrallierten Hediinften
Certno, $05-C0C023803

ISBN 978-3-7272-8050-4 1856 Free Sty Councl



Vorwort

Ich habe die bisherigen Jahrbiicher Sachenrecht alleine verfasst, wenn auch
immer unter Mitwirkung verschiedener Kollegen, darunter MARC WOL-
FER, M.A. HSG. Dieser hat fiir das vorliegende Jahrbuch den "Literatur-
spiegel” (S. 91 ff.) selbstindig bearbeitet, zudem hat er massgeblichen
Anteil an den Bemerkungen iiber die Rechtsetzung (S. 5 I}, er zeichnet
daher als Koautor. Um hinsichtlich der Urheberschaft der einzelnen Ab-
schnitte Klarheit zu schaffen, wird jeweils darauf hingewiesen, wer der
Verfasser ist. Fiir Abschnitte ohne Hinweis zeichnen Marc Wolfer und ich
gemeinsam verantwortlich.

St. Gallen, 28. Februar 2010

ALFRED KOLLER






inhaltsubersicht

7 ) o O S \4
InhaltsverZeIChis ...ivvevreerscnersreeeccnirsseesssassssasenrsseessanressssasanrossanssrssssssssnanas

Abkiirzungsverzeichnis

LiteraturverZeIChIAS .uuieeicreorresnerssresstsrnrrssssressessnnssasssssassorsnnssssenssnssssssssnass

I EINCIUIE cerecrirreersttsssessesncnmsinsstenn s s ss e rssnessnsennssbassasassstssmnnssansaas s rnsesen 1
TH. RethiSelZUNIE . .cccccireecenrrrrssensinisssissinssnnssesssnsassessnsssssosasssnessnrsssaressmmsnnesesessss 5
L Rechtsprechung ... sssesssssssrssssssressssssesssssssssassases 31
T Ll AT e erriceieeeirrrccrsssssssssssssssssstsnans s tne s m e e sesessmnnrasseresatensnn brnssrssesssnsnnss 921

VI






Inhalisverzeichnis

VOUWOTT ceiiiiimisreners s isiasintsinsstn s b g et da e s v e dpasa s Rt s bbb R e b b bb0ssbapasnsasnss A\

InhaltslibersiCht..... ...ttt tna s s saenssansess Vil

ADKHrZUDZSVEIZEICHIS ceeereirrrrerseisnser s bt nsorses s sssbar sassesanareares X1

LiteraturverZeIChus couueeccrsrrrrnrssnnssssssnssnrssnsnnnnssnssesssesssnasssssres sesnssasassasans XV

I EIBICIEUIE iierveeimrreveaserssmessnesscssssesassssmesasssnnemnssessosssssnnesas soness snassssssssssasssnns 1

H. RechtSelZUBE ..iiiriesiiiinmncnsinsisssssssssasssstisissssessonsssssasssssssssnsesssssesssssererass 5
A. Uberblick

B. Teilrevision des Tmmobiliarsachen- und Grondbuchrechts .........cvveviceeeeneeee. 11

TTE. RechtSPrechiumE . e rrreseissscramsamsresssnmsresssssassorsansmsasrssassss ssssasssssanssnase 31

A GrundIageml... .o e e e st 33

B. Besitz und BesitzesreCht ..o s 33

C.  Grundbuch und Grundbuchtecht..........oovevicen et 37

| B 3 (= 1 4 O O SO U OSSO PSP 39

1. AILZEIMEINES . rvvivecteveceee oo ecietteee e e st este e oo sb e st et eae b e ere e steeeeeme e e seans 39

2. FahrMiSSIZentimm. .. .coovii oot ettt eee e es e 40

3. GrundeiZentili.....ocei et e ea et et e s e n e 43

2) AIIEEMEINES ..o 43

b) Nachbarrecht .. ..ot 47

€) Vorkaufsrechte ..o 34

4. (emeinschaftliches Eigentum (ohne Stockwerkeigentum) .........c.coceeerne 55

5, Stockwerkeigeniim . ...t e e e rae e 56

E. Beschrinkte dingliche Rechte...........covevvceenee. TP O U TP U ONUTP PO 61

L. Dienstbarkeiten und Grundlasten........oorccorieec v 61

a) Inhalt und Umfang der Dienstbarkeiten...........coocoveivvniiiciiecicions 61

b) Sonstige Fragen aus dem Dienstbarkeitsrecht .....oooovvvniiviieeicincnn, 69

€} Grondlasten ..ot sttt 81

2. PRANArEChIE. ..ot 82

a) Fahrnispfand.... ..o et e 82

by Grundpfandrechte im AlZEMEINen. ......ccccvereinerervicmre e 83

¢} Grundpfandverschreibung (ohne Bauhandwerkerpfandrecht)............. 84

d) Bauhandwerkerpfandrecht ... 84

e} Schuldbrief. ..o ettt e e 85

F. Prozessuale Fragen; Einzelproblemie .......coovveeioiiiiceei e 86




inhaltsverzeichnis

TV, LIteT LU ccvecrinernisonseasnassisssssrantssesssnnesoreassassonesss sosnssesssacsnns sosessnensassnnsos snssns 91
A, Gesamtdarstellungen und Grundlagenwerke ... 93
B. Besitz und Besitzesrecht ..o e 94
C. Grundbuch und Grundbuchrecht. ... s 94
D, BIETIIUINL o1ttt ettt et et e st e e re st en et e s san s art s 98
1o AZRINEINES .ottt ne e et e s et et assenae i 98

2. FalimiSeEZENTIM ....cei v ettt e e ettt b s eme e 9%

F. GrundeIZENTIITL ... .cceoiieereeeteeeteett e ee et e e eate st e s m s 100

A) AllZEMEINES ..ot e e e 100

b) NachbarreCht ......cooveieiiriniiiieiire et s b ee e e 100

€} Vorkattfsrechte cooovvviii it et e 101

4. Gemeinschaftliches Eigentum (ohne Stockwerkeigentum} ..o, 101

5. Stockwerkelgentim. ... 102

E. Beschrinkte dingliche Rechte. ... 102
1. Dienstbarkeiten und Grundlasten..........ocvuereeiiin e e i02

2. PRANATEChIS. .o e e 105

a) Fahrmispfand..........ooo s 105

b} Grundpfandrechte im Allgemeinent. ... 106

¢) Grundpfandverschreibung (ohne Bavhandwerkerpfandrecht)........... 106

d) Bauhandwerkerpfandrecht ... 106

€} Schuldbriel ..o e 107

F. BINZEHFAZEN ..o 108



AbkUrzungsverzeichnis

a.A.
a.E.
AB NR
Abs.
AG
AJP
Anm.
Art.
AS
Aufl.
EBBI
BEG-

BG
BGBB

BGE

BGer
BGG

BGH
BIM
BN
BR
BV

BVR
bzw.,
CC

anderer Ansicht

am Ende

Amtliches Bulletin Nationalrat
Absaiz

Aktiengesellschaft

Aktuelle Juristische Praxis
Anmerkung

Artikel

Amtliche Sammlung des Bundesrechts
Auflage

Bundesblatt

Bundesgesetz vom 3. Oktober 2008 iiber Bucheifekten
(SR 957.1)

Bundesgesetz

Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 {iber das biuerliche Boden-
recht (SR 211.412.11)

Amtliche Sammlung der Eatscheidungen des Schweizerischen
Bundesgerichts

Bundesgericht

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 tiber das Bundesgericht
(SR 173.110)

{Dentscher) Bundesgerichtshof
Basler Juristische Mitteilungen
Der Bernische Notar

Baurecht

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18, April 1999 (SR 101)

Bernische Verwaltungsrechtsprechung
beziehungsweise
Code civil suisse du 10 décembre 1907 (SR 210) = ZGB



Abklrzungsverzeichnis

d.h.

Diss.

E.
EGzZGB-BE

eidg.
T/t
EFR
Fr.
FZR
GBV

GeolG

gl.M.
GVP 5G
Hrsg.
Hw.
IPRG

LS.
LS.
1.V,
IdT
KassGer
KGer
KGTG

KGTV
lit.

1.Sp.

X1

das heisst
Digsertation
Brwigung

Bernisches Gesetz vom 28, Mai 1911 betreffend die Einfiih-
rung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches

eidgendssisch

und folgende

Freiburg

Schweizer Franken

Freiburger Zeitschrift fiir Rechtsprechung

Verordnung vom 22. Februar 1910 betreffend das Grundbuch
(SR 211.432.1)

Bundesgesetz vom 5. Qktober 2007 iiber Geoinformation
(SR 510.62)

gleicher Meinung

St. Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis
Herausgeber/Herausgeberin

Hinweis(e)

Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 itber das Internationale
Privatrecht (SR 291)

im Sinne

im Stune von

in Verbindung mit
Journal des Tribunaux
Kassationsgericht
Kantonsgericht

Bundesgesetz vom 20. Juni 2003 {iber den internationalen Kul-
turgiitertransfer (SR 444.1)

Verordnung vom 13. April 2005 tiber den internationalen Kul-
turgiitertransfer (SR 444.11)

litera

linke Spalte



AbkUrzungsverzeichnis

LugU Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Volistreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil und Han-
delssachen (Ingano-Ubereinkommen; SR 0.275.11)

m.E. meines Erachtens

m.w.Nw. mit weiteren Nachweisen

N {Rand-)Note

NIW Neue JTuristische Wochenschrift

Nr. Nummer

Nw. Nachweise

OGer Obergericht

OR Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Ergénzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Fiinfter Teil: Obligationen-
recht (SR 220)

OREBKV Verordnung iiber den Katasier der §ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrinkungen vom 2. September 2009 (SR 510.622.4)

Pra Die Praxis

publ. publiziert

PIT Post-, Telephon- und Telegraphenbetricbe

recht techi, Zeitschrift fir juristische Ausbildung und Praxis

Rn Randnote

r.5p. rechte Spalte

RuD Rivista ticinese di diritto

S. Seite

8. siche

SBR Schweizerische Bundesbahnen

SchKG Bundesgesetz vom 11. April 1889 itber Schuldbetreibung und
Konkurs (SR 281.1)

SemJud La Semaine Judiciaire

SJZ Schweizerische Juristen-Zeitung

sog. 50 genannt

SPR Schweizerisches Privatrecht

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts

X



AbkUrzungsverzeichnis

SZW

tw.

ua.
VerwGer
vegl.
VVG

z.B.
ZBGR

ZBIV
ZB1
ZGB

ZGRG

Ziff,
ZPO-BE
ZP0-CH

ZSR

XIv

Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarkt-
recht

teilweise

und andere(s)/ unter anderem (anderen)
Verwaltungsgericht

vergleiche

Bundesgesetz vom 2. April 1908 iiber den Versicherungsver-
trag (SR 221.229.1)

zum Beispiel

Schweizerische Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grundbuch-
recht

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins
Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210)

Zeitschrift fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung in Graubiin-
den

Ziffer(n)
Bernische Zivilprozessordnung vom 7, Juli 1918

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(noch nicht in Kraft)

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht



Literaturverzeichnis

BERGER-ROTHLISBERGER REGULA: Sorgfalt bei der Ubertragung und beim
Erwerb von Kulturgiitern (Diss. Bern 2009).

BUCHER EUGEN: Obligationenrecht, Besonderer Teil (3. Aufl, Zi-
rich 1988).

BURCUOGLU HALUK: Les nouvelles annotations apportées par le nouvean
Code Civil Turc entré en vigueur le 17 janvier 2002, ZBGR 2009,
137 ff.

DURR DAVID: Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
Teilband IV 2b, Das Grundpfand, Frste Lieferung: Systematischer Teil
und Art. 793-804 ZGB (2. Aufl., Ziirich 2009).

EGGEN MIRJAM: Sicherheiten an Wertrechten — eine Untersuchung der
Rechislage ab Tnkrafitreten des Bucheffektengesetzes, SZW 2009,
116 {f.

EITEL PAUL: Bricht Kauf Miete und Lethe bei Fahrnis?, in: Wolfgang
Wiegand/Thomas Koller/Hans Peter Walter (Hrsg.): Tradition mit
Weitsicht, Festschrift fiir Fugen Bucher zum 8(. Geburtstag
{Bern/Ziirich 2009), 69 ff.

FASEL URS: Anwiiltin und Grundbuch, Anwaltsrevue 2009, 111 1.

Foix BENEDICT: La mention du trust au registre foncier, ZBGR 2009,
81 ff.

— Trust et registre foncier: Quelques remarques sur le transfert de la pro-
priété du settlor au trustee, successio 2009, 259 ff.

GERMANN MARTIN: Der Vertrag zur Errichtung einer Grunddienstbarkeit
(Diss. Luzern, Bern 2008).

GUILLAUME FLORENCE: Fragen rund wm die Eintragung eines im Trust-
vermogen befindlichen Grundstiicks ins Grundbuch, ZBGR 2009, 1 ff.

— Trust, réserves héréditaires et immeubles, AJP 2009, 33 ff.

HADZIMANOVIC NATASA: Die allgemeine Mobiliarhypothek — unentbehr-
lich fiirs Schweizer Recht?, AJP 2009, 1435 ff.

BAMMERMANN BERND: Liechtensteinische Besonderheiten im Sachen-
und Gesellschaftsrecht — und der Umgang damit durch den schweizeri-
schen Grundbuchverwalter, ZBGR 2009, 325 {f.

HINDERLING HANS: Der Besitz, in: SPR V/1 (Basel/Stuttgart 1977), 403 {f.

XV



Literaturverzeichnis

HOFER EDUARD: Erhéhung der Gewerbegrenze nach Astikel 7 BGBB:
Auswirkungen, Blitter fiir Agrarrecht 2008, 235 T,

HoHL FABIENNE: Le coniréle de l'interprétation des servitudes par le Tri-
bunal fédéral, ZBGR 2009, 73 tf.

HONSELL HEINRICH/VOGT NEDIM PETER/GEISER THOMAS (Hrsg.): Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchiT
ZGB (3. Aufl,, Basel 2007) (zitiert: BEARBEITER, Basler Kommentar).

HORLIMANN-KAUP BETTINA: Die privatrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts in den Jahren 2006 und 2007, Sachenrecht, ZBIV 2009,
186 ff.

— Grundfragen des Zusammenwirkens von Miete und Sachenrecht (Habil.
Luzern, Ziirich 2008) (zitiert: Grundfragen).

HURLIMANN-KAUP BETTINA/PICHONNAZ PASCAL/SCHMID JORG/SCHU-
MACHER RAINER/STEINAUER PAUL-HENRI: Sachenrechtliche Recht-
sprechung, BR 2009, 55 {f., 157 ff. (zitiert: BEARBEITER, BR 2009).

JAUERNIG OTHMAR (Hrsg.): Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar,
(12. Aufl., Miinchen 2007) (zitiert: JAUERNIG/BEARBEITER).

KAPPELER RUDOLF: Zur Anwendung der fiinf Entschidigungsformeln bei
Eingriffen in das Grundeigentum, insbesondere bei Fluglirmimmissio-
nen, AJP 2009, 597 ff.

KOLLER ALFRED: Besprechung von BGer, Urteil 5A 614/2008 vom
26. November 2008 (tw. publiziert in BGE 135 TIT 103 ff), AJP 2009,
369 f.

— Besprechung von BGE 134 11T 147 ff., AJP 2009, 510.
— Reugelder bei Grundstiickkaufvertrigen, ZBIV 2009, 73 ff.

~ Sachenrecht. Entwicklungen 2006 (Bern 2007) (zitiert; Jahrbuch
Sachenrecht 2006).

— Sachenrecht. Entwicklungen 2007 (Bern 2008) (zitiert: Jahrbuch
Sachenrecht 2007).

— Sachenrecht. Entwicklungen 2008 (Bern 2009) (zitiert; Jahrbuch
Sachenrecht 2008).

— Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (3. Acfl, Bern
2009) {zitiert: OR AT).

XVI



Literaturverzeichnis

LARESE WOLFGANG: Fahmisersitzung und Bereicherungsklage, SJZ 1971,
233 ff.

LEEMANN HANS: Berner Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetz-
buch, Band IV, 2. Abteilung, Art. 730-918 ZGB (Bern 1925).

LIVER PETER: Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
Teilband IV/2a/1, Die Grunddienstbarkeiten, Art. 730.744 (2. Aufl,,
Ziirich 1980).

MOOSER MICHEL, Le rejet des réquisitions d'inscription, ZBGR 2009,
91 ff.

MULLER ROLAND/RIEDER STEFAN: Retentionsrecht des Arbertnehmers —
Konsequenzen flir den Arbeitgeber, ATP 2009, 267 ff.

NICODET MARC: Der OREB-Kataster — ein wichtiger Beitrag zur Rechts-
sicherheit des Grundeigentums, cadastre 1/2009, 4 f.

PFAFFINGER MONIKA/MARRO PIERRE-YVES: Tafeln zum Sachenrecht
{Bern 2009).

PFAFFLI ROLAND: Die Angst des Grundbuchverwalters vor dem Eintrag,
Jusletter 26. Januar 2009.

—~  Aktuelles Notarjats- und Grundbuchrecht, Jusletter 30. Mirz 2009,

— Das Enteignungsrecht aus der Sicht der Grundbuchfiihrung, BN 2009,
29 ff.

—  Dienstbarkeiten als Baubehinderer: ein Problem und mogliche Lisun-
gen, Schweizerische Baurechtstagung 2009 (Freiburg 2009), 155 T,

— Die neue Strassengesetzgebung im Kanton Bern aus sachen- und
grundbuchrechtlicher Sicht, BVR 2009, 145 ff.

— Erbrechtliche Auswirkungen auf das Tmmobiliarsachenrecht, successio
2009, 32 ff.

— Entwicklungen im Sachenrecht und Bodenrecht, SJZ 2009, 56 {f.
- Rechtsprechung und ausgewihlte Rechtsfragen 2009, BN 2009, 105 ff.

PFATFFLI ROLAND/BYLAND DANIELA: Aktuelles aus dem Bundesgericht:
Zur Ubertragungsbeschrinkung beim selbstindigen und dauernden
Baurecht, Jusletter 9. Februar 2009,

—  Aktuelles aus dem Nationairat zur Revision des Immobiliarsachen-
rechts, Jusletter 4. Mai 2009,

XV



Literaturverzeichnis

— Aktuelles aus dem Parlament; Der Endspurt in der Revision des Tmimo-
biliarsachenrechts naht, Jusletter 28. September 2009,

— Ein aktueiles Urteil aus Lausanne im Spannungsteld zwischen Konkurs,
Scheidung und Grundbuch, Jusletter 23. November 2009,

- Neues Immobiliarsachenrecht vom Parlament beschlossen, Tusletter
14, Dezember 2009.

PFAFFLI ROLAND/GFELLER MARIUS: Dienstbarkeitsrecht: Verpflichten —
Verfiigen — Auslegen, BN 2009, 1 f,

PFAMMATTER ARON; Private Rechte an kulturunfihigem Land (Diss. Bemn
2008, Bern/Visp 2009).

PIOTET DENIS: Droit des successions et droits réels, JdT 2009 1, 35 {1,

PIOTET PAUL: Dienstbarkeiten und Grundlasten, in: SPR V/1 (Ba-
sel/Stuttgart 1977), 519 f. (zitiert: SPR V/1}.

RaBL CHRISTIAN: Eigentumsvorbehalt und Verarbeitung, in: Wolfang
Wiegand/Thomas Koller/Hans Peter Walter (Hrsg.): Tradition mit
Weitsicht, Festschrift flir Eugen Bucher zum 80. Geburtstag
(Bern/Ziirich 2009), 611 {f.

RAMEL ERIC: Lex Koller — revente d'un logement de vacances par un
¢tranger: une décision vaudoise apporte quelques préeisions importan-
tes, Noti@lex 2009, 128 ff.

REY HEWNz: Die Grundlagen des Sachenrechts und das Figentum (3. Aufl.,
Bern 2007).

Rey HEINZ/MAETZKE LUKAS: Schweizerisches Stockwerkeigentum
(3. Aufl., Ziirich 2009).

ROBERTC  VITO/HRUBESCH-MILLAUER ~ STEPHANIE:  Sachenrecht
(Bern 2009).

R008 LUKAS: Pflanzen im Nachbarrecht (Diss. Ziirich 2002).

SAVIAUX NICOLAS: La respomsabilité du bailleur de biens immobiliers,
AJP 2009, 867 ff.

SCHALLER JEAN-MARC: Zur verspiteten Ausiibung ziviler (privatrecht-
licher) Nachbarrechte, AJP 2009, 1018 ff,

SCHMID JORG/HURLIMANN-KAUP BETTINA: Sachenrecht (3. Aufl., Zii-
rich 2009).

XvHl



Literaturverzeichnis

ScHMID JURG, Gedanken zum &ffentlichen Glauben des Grundbuchs,
ZBGR 2009, 111 {f.

SCHMID-TSCHIRREN CHRISTINA: Gewerbe- und konkurrenzbeschrinkende
Dienstbarkeiten — kein Abriicken des Bundesgerichts von seiner bishe-
rigen Praxis, Jusletter 6. Juli 2009.

SCHONENBERGER BEAT: Restitution von Kulturgut: Anspruchsgrundlagen,
Restitationshindernisse, Entwicklung (Habil. Basel 2009),

SCHUMACHER RAINER: Das Bauhandwetkerpfandrecht in der Verlinge-
rung zwischen Stinderat und Nationalrat, Jusletter 15. Juni 2009.

STADLIN MARKUS W.: Die Bindung der Vertragsparteien in langfristigen
Vertragsverhiltnissen (so bei selbstindigen und dauernden Baurech-
ten} — die Voraussetzung der nachtriglichen Anpassung des Baurechts-
zinses, Jusletter 16. Februar 2009.

STOCKLI HUBERT: Stockwerkeigentum ab Plan, Schweizerische Baurechts-
tagung 2009 (Freiburg 2009), 1 ff.

STUDER FRANZ: Das Retentionsrecht im neuen Sanierungsverfahren: Ab-
schaffung von Glidubigerprivilegien zur Verbesserung der Sanierungs-
aussichten von Unternehmungen?, ATP 2009, 1453 ff.

VENTURA DAMIEN: L'abandon d'un droit réel (Diss. Lausanne 2008).

VOGEL OSCAR/SPUHLER KARL: Grundriss des Zivilprozessrechts (8. Aufl.,
Bern 2006).

WELSS STEFAN: Der Register-Schuldbrief (Diss. Luzern 2009).

— Die gesetzliche Verankerung der Sicherungsiibereignming — eine kriti-
sche Auseinandersetzung mit dem bundesritlichen Entwurf zum neuen
Schuldbriefrecht, ZBIV 2009, 125 {f.

WILSON DAVID WALLACE: Planification immobiliére autour du trust, in:
Margareta Baddeley/Bénédict Foéx (Hrsg.), La planification du patri-
moine, Journée de droit civil 2008, en I'honneur du Professeur Andreas
Bucher (Genf 2009), 127 {f.

WOLF STEPHAN/GENNA GIAN SANDRO: Einschrinkung gewerblicher T&-
tigkeiten durch Dienstbarkeiten, in: Wolfang Wiegand/Thomas Kol-
ler/Hans Peter Walter (Hrsg.): Tradition mit Weitsicht, Festschrift fiir
Eugen Bucher zum 80. Geburtstag (Bern/Ziirich 2009), 839 {T.

WOLF STEPHAN/JORDI NADINE: Trust und schweizerisches Zivilrecht —
insbesondere Ehegliter-, Erb- und Immobiliarsachenrecht, in: Stephan

XIX



Literaturverzeichnis

Wolf (Hrsg.): Der Trust — Eintiihrung und Rechtslage in der Schweiz
nach dem Inkrafttreten des Haager Trust-Ubereinkommens (Bern
2008), 29 1.

ZOBL DIETER: Zum Verhiiltnis Besitzesschutz und Rechtsschutz, in: Viktor
Lieber/Jorg Rehberg/Hans Ulrich Walder/Paul Wegmann (Hrsg.):
Rechtsschutz, Festschrift fiilr Guido von Castelberg zum 70. Geburtstag
(Ziirich 1997), 303 ff.

XX



. Einleilung







I. Einleitung

Das vorliegende Jahrbuch gliedert sich wie die fritheren Jahrbiicher in die
Bereiche Rechisetzung, Rechtsprechung und Literatur.

Im ersten Bereich (Rechtsetzung) ist die abgeschlossene Teilre-
vision des Immobiliarsachenrechts hervorzuheben. Kurz vor Ende des
Berichtsjahres wurden die letzten Differenzen zwischen Nationalrat und
Stinderat bereinigt. Die neuen Bestimmungen werden voraussichtlich —
zusammen mit der total revidierten Grundbuchverordnung — am 1. Januar
2012 in Kraft treten. Ansonsten sind nur wenige sachenrechtlich relevante
Neuerungen zu beachten (s. dazu unten S. 7 ff).

Die im Berichtsjahr ergangene Rechtsprechung weist wie in den
letzten Jahren zwei Schwerpunkte auf: Der erste betrifft das Dienstbar-
keitsrecht, und hier insbesondere die Auslegung von Dienstbarkeiten, der
zweite das Nachbarrecht, insbesondere den Immissionsschutz nach
Art. 684 und 679 ZGB sowie das Verhdlinis dieser Bestimmungen zum
kantonalen Recht. Geradezu grundlegende Entscheide sind keine zu ver-
merken.

Die Literatur ist weniger "reichhaltig” als diejenige der letzten
Berichtsjahre. Insbesondere sind nur wenige Monographien erschienen.
Ein guter Teil der Aufsitze stammt aus der Feder von ROLAND PFAFFLI,
der allein oder mit Koautoren tiber verschiedene aktuelle Probleme berich-
tet hat. PFAFFLI ist auch eine weitgehend vollstindige Auflistang der im
Berichtsjahr ergangenen kantonalen Rechtsprechung zu verdanken (s.
Anm. 6 auf' S. 33).
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A. Uberblick

1. Wie bereits in der Einleitung erwihnt, ist die Teilrevision des Immobili-
arsachenrechts abgeschlossen. Die neuen Bestimmungen, welche teilweise
von grosser praktischer Relevanz sind, werden unter einem eigenen Titel
(B.) wiedergegeben (unten S. 11 ff.). Nachstehend werden lediglich die
wichtigsten Punkte, die im Berichtsjahr eine Bereinigung erfahren haben,
aufgefithrt: 7. Die vom Stinderat vorgeschenen Bestimmungen iiber Lei-
tungskataster (Art. 676 Abs. 3 und 4 ZGB) sind nicht Gesetz geworden.
2. Der Vertrag auf Begriindung einer Grunddienstbarkeit bedarf kiinftig
generell, nicht nur in gewissen Fillen wie nach heutigem Recht, der éffent-
lichen Beurkundung (Art. 732 Abs. 1 ZGB). Nach der gleichen Bestim-
mung ist dffentliche Beurkundung neu auch erforderlich, wenn der Eigen-
tiimer eines Grundstiicks auf diesem zu Gunsten eines anderen ithm geho-
renden Grundstiicks eine Dienstbarkeit — durch einseitiges Rechisgeschift
(Art. 733 ZGB) — errichiet. Entsprechendes gilt neu fiir die rechtsgeschifi-
liche Begriindung von Baurechten (Art. 7792 ZGB) und Grundpfandrech-
ten (Art. 799 Abs. 2 ZGB). 3. Der Anspruch auf Begriindung eines Bau-
handwerkerpfandrechts wurde wesentlich erweitert. Er besteht nun "fiir die
Forderungen der Handwerker oder Unternehmer, die auf einem Grund-
stiick zu Bauten oder anderen Werken, zu Abbrucharbeiten, zum Geriisi-
bau, zur Baugrubensicherung oder dergleichen Material und Arbeit oder
Arbeit allein geliefert haben, an diesem Grundstiick, sei es, dass sie den
Grundeigentiimer, einen Handwerker oder Unternehmer, einen Miefer,
einen Pdchter oder eine andere am Grundstfiick berechtigte Person zum
Schuldner haben” (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Ist ein Mieter, Piichter
oder eine andere am Grundstiick berechtigte Person Schuldner, so besteht
allerdings der Anspruch auf das Bauhandwerkerpfandrecht nur, "wenn der
Grundeigentiimer seine Zustimmung zur Ausflihrung der Arbeiten erteilt
hat" (Art. 837 Abs. 2 ZGB).

Die revidierten Bestimmungen werden — wie bereits gesagt —
voraussichtlich am 1. fanuar 2012 in Kraft treten.

2. Die Teilrevision des Immobiliarsachenrechts wird zum Anlass
genommen, die fast hundertjihrige Grundbuchverordnung einer Totalrevi-
sion zu unterziehen. Die Fachkommission "Oberaufsicht {iber das Grund-



li. Rechiseizung

buch" hat einen ersten Entwurf erarbeitet. Dieser soll einer zweiten Lesung
unterzogen und danach noch in diesem Jahr in eine Anhdrung bei den
Fachkreisen geschickt werden. Es ist vorgesehen, dass die totalrevidierte
Grundbuchverordnung zusammen mit den Bestimmungen des teilrevidier-
ten Immobiliarsachenrechts (vorstehend Ziff. 1) in Kraft gesetzt wird."

3. Mit dem Erlass der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO-CH), die am 1. Januar 2011 in Kraft treten wird, sind auch einige
Anderungen im Sachenrecht verbunden.

a) Fine erste betritft Art. 712¢ Abs. 3 ZGB. Bisher war hier was
folgt vorgesehen:

"Die Einsprache ist unwirksam, wenn sie ohne wichtigen Grund erhoben worden
ist, woriiber auf Begehren des Einspruchsgegners das Gericht im summarischen
Verfahren entscheidet.”

Die ZPO-CH regelt in Art. 249, auf welche Bestimmungen des
ZGB das summarische Verfahren anwendbar ist. Art. 249 lit. d Ziff. 3
ZPO-CH bestimmt, dass auf die Einsprache nach Art. 712¢c Abs. 3 ZGB
das summarische Verfahren zur Anwendung kommt. Der letzte Satzteil
von Art. 712 Abs. 3 ZGB ("woriiber auf Begehren des Einspruchsgegners
das Gericht im summarischen Verfahren entscheidet”) konnte daher gestri-
chen werden.

b) Eine zweite Anderung betrifft Art. 961 Abs. 3 ZGB. Auch
diese ist durch Erlass von Art. 249 ZPO-CH bedingt. Dessen lit. d Ziff. 11
sieht vor, dass auf die Vormerkung nach Art. 961 ZGB das summarische
Verfahren zur Anwendung kommt. Der bisherige Hinweis in Art. 961
Abs. 3 ZGB, dass iiber die Vormerkung im schnellen Verfahren (gemiiss
kantonalem Recht) zu entscheiden ist, konnte daher gestrichen werden.

4. Am 1. Oktober 2009 trat die Verordnung iiber den Kataster
der dffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen vom 2. September

Kaurzbericht des Eidg. Amtes fiir Grundbuch- und Bodenrecht fiber die laufenden
Projekte, insbesondere im Bereich der Gesetzgebung, anldsslich der 61. Tagung
des Verbandes Schweizerischer Grundbuchverwalter vom 18./19. September 2009
in Vaduz (ZBGR 2009, 379 ff.). Im Bericht finden sich auch Bemerkungen zur
Verordnung tiber die elektronische 6ffentliche Beurkundung sowie das Projekt
"eGRIS".
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2009 (OREBKYV) in Kraft. Diese Verordnung regelt den Kataster der of-
fentlich-rechtlichen Bigentumsbeschrinkungen nach Art. 16 GeolG (Axt. |
Abs. 1 OREBKYV). Um das Verhiltnis des Grundbuchs zum Kataster zn
klaren, wurde eine Anpassung der Grundbuchverordnung notwendig.
Art. 80a GBV lautet new:

"Bei 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen, die im Grundbuch ange-
merkt werden sollen und gleichzeitig Gegenstand des Katasters der offentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen sind, besteht die Anmerkung im Grund-
buch in einem Hinweis anf den Kataster."

Der bisherige Art. 80a wurde zu Art. 80b GBV. Bis der Kataster
eingefithrt ist, diirfte es allerdings noch einige Zeit davern. Vorgesehen ist
eine Pilotphase in ausgewihlten Kantonen ab 2014, wihrend die definitive
Einfithrung in allen Kantonen bis spétestens am 1. Januar 2020 vollzogen
werden soll (vgl. Art. 26 OREBKV).

5. Gleichzeitig mit der OREBKV, also am 1. Oktober 2009, sind
auch die mit dem Kataster der dftentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrin-
kungen zusammenhingenden Bestimmungen des GeolG (Art. 16-18, 34
Abs. 1 lit. e und f sowie 39 GeolG) in Kraft getreten (Ferordnung iiber die
abschliessende  Inkrafisetzung  des  Geoinformationsgesetzes  vom
2. September 2009). Die ibrigen Bestimmungen des (eolG waren bereits
zu einem friheren Zeitpunkt in Kraft gesetzt worden.

6. Auf den 1. Juli 2009 wurde Arz. 54 VI gedndert. Neu lautet
die Bestimmung wie folgt:

"'Wechselt der Gegenstand des Vertrages den Eigentiimer, so gehen die Rechte
und Pflichten aus dem Versicherungsvertrag auf den neuen Figentiimer iiber.

2 Der neue Eigentiimer kann den Ubergang des Vertrages durch eine schriftliche
Erklarung bis spitestens 30 Tage nach der Handénderung ablehnen.

* Das Versicherungsunternehmen kann den Vertrag innert 14 Tagen nach Kennt-
nis des neuen Eigentiimers kiindigen. Der Vertrag endet frijhstens 30 Tage nach
der Kimdigung,

2 Fiir nihere Informationen zum Kataster sei auf das vom Bundesamt fiir Landesto-

pographie eingerichtete Internetportal hitp://www.oereb.cadastre.ch und die Aus-
gabe 1/2009 der Zeitschrift "cadastre" (s. dazu unten S. 94 £.) verwiesen.
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*Ist mit der Handéinderung eine Gefahrserhéhung verbunden, so gelten die Arti-
kel 28--32 sinngeméss.

Bei einem Wechsel des Eigentlimers lduft der Versicherungs-
schutz somit grundsitzlich weiter, wodurch unbeabsichtigte Deckungsli-
cken vermieden werden. Dies wurde vor allem mit Blick auf Eigentums-
iibergiinge infolge Todesfalls als wichtig erachtet.’ Der Gesetzgeber kehrt
somit im Wesentlichen zu jener Regelung zuriick, die bereits bis 2005
Geltung hatte!

7. Am 1. Januar 2010 ist das Bucheffekfengesetz (BEG) in Kraft
getreten. Dieses enthilt verschiedene sachenrechtlich interessante Bestim-
mungen. Das neue Gesetz hat zudem eine Anderung im ZGB zur Folge:
Art. 901 ZGB wird um Abs. 3 erginzt, welcher folgenden Wortlaut hat:

"Die Verpfandung von Bucheffekten richtet sich ausschliesslich nach dem Buch-
effektengesetz vom 3. Oktober 2008."

Die neue Bestimmung stellt klar, dass die Bestellung von Si-
cherheiten an Bucheffekten ausschliesslich durch die Art. 24 f. BEG gere-
gelt ist. Zur Verpfindung von Bucheffekten ist damit kein schriftlicher
Vertrag i.S.v. Art. 900 ZGB notwendig.’

* Vgl AB NR 2008, 1346 f.
Vgl die Botschaft zum Bucheffektengesetz, BB 2006, 9315 ff., 9386. S, ausser-
dem das Jahrbuch Sachenrecht 2006, 6 £ sowie EGGEN, 116 ff.

10
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B. Teilrevision des immobiliarsachen- und Grund-
buchrechts

Nachstehend werden alle Anderungen des ZGB, wie sie die Bundesver-
sammiung am 11. Dezember 2009 beschlossen hat, wiedergegeben:®

Art. 647 Abs. I und 1°%

! Die Miteigentiimer konnen eine von den gesetzlichen Bestimmungen abwei-
chende Nuizungs- und Verwaltungsordnung vereinbaren und darin. vorsehen, dass
diese mit Zustimmung der Mehrheit aller Miteigentiimer pesindert werden kann.
15 Eine Anderung von Bestimmungen der Nutzungs- und Verwaltungsordnung
iber die Zuteilung ausschliesslicher Nutzungsrechte bedarf zudem der Zustim-
mung der direkt betroffenen Miteigentiimer.

Art. 649q Randtitel und Abs. 2 8. Verbindlichkeit von Regelungen und Anmer-
kung im Grundbuch

? Sie kdnnen bei Miteigentumsanteilen an Grundsticken im Grundbuch ange-

merkt werden.

Art. 650 Abs. 2

? Die Authebung kann auf hochstens 50 Jahre durch eine Vereinbarung ausge-
schiossen werden; diese bedarf fir Grundstiicke zu ihrer Gultigkeit der offentli-
chen Beurkundung und kann im Grundbuch vorgemerkt werden.

Art. 653 Randtitel und Abs. 3 A. Gegenstand
I Grundstiicke
¥ Als selbststindiges und daverndes Recht kann eine Dienstbarkeit an einem
Grundstiick in das Grundbuch aufgenommen werden, wenn sie;
1. weder zugunsten eines berechtigten Grundstiicks noch ausschliesslich

zugunsten einer bestimmten Person errichtet ist; und

2. auf wenigstens 30 Jahre oder auf unbestimmte Zeit begriindet ist.

* 8. BBI 2009, 8779 ff. Im Bundesblatt finden sich auch die mit der ZGB-Revision

einhergebenden Anderungen in anderen Erlassen, welche hier nicht abgedruckt
sind.

11
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Art. 655a II. Unseibststdndiges Eigentum

' Ein Grundstiick kann mit einem anderen Grundstiick derart verkniipft werden,
dass der jeweilige Eigentiimer des Hauptgrundstiicks auch Eigentiimer des dazu-
gehtrenden Grundstiicks ist. Dieses teilt das rechtliche Schicksal des Haupt-
grundstiicks und kann nicht gesondert veriussert, verpfindet oder belastet wer-
den.

2 Erfolgt die Verkntipfung zu einem dauernden Zweck, so konnen das gesetzliche
Vorkanfsrecht der Miteigentiimer und der Authebungsanspruch nicht geltend ge-
macht werden. '

Art. 6660 D. Richterliche Massnahmen

I Bei unauffindbarem Eigentiimer
! Lisst sich der im Grundbuch eingetragene Eigentiimer nicht identifizieren, ist
sein Wohnort unbekannt oder ist von einem oder mehreren seiner Erben der Na-
me oder Wohnort unbekannt, so kann das Gericht anf Antrag die erforderlichen
Massnahmen anordnen,

2 Insbesondere kann das Gericht einen Vertreter ernennen. Es legt auf Antrag den
Umfang der Vertretungsmacht fest. Bestimmt es nichis anderes, so beschrinkt
sich diese auf erhaltende Massnahmen.
¥ Antrag auf Anordnung von Massnahmen stellen kann:

1. jede Person, die ein schutzwiirdiges Interesse hat;

2. das Grundbuchamt am Ort des Grundstiicks.

* Die Anordnung von Massnahmen unterbricht die Frist fiir eine ausserordentliche
Ersitzung nicht.

Art. 666D II. Bei Fehlen der vorgeschriebenen Organe
Verfugt eine im Grundbuch als Eigentiimerin eingetragene juristische Person oder
andere Rechtstragerin nicht mehr Gber die vorgeschriebenen Organe, so kann jede
Person, die ¢in schutzwiirdiges Intercsse hat, oder das Grundbuchamt am Ort des
Grundstiicks dem Gericht beantragen, die erforderlichen grundstiicksbezogenen
Massnahmen anzuordnen.

Art. 676 Randtitel (betriffi mur den franzdsischen Text), Abs. I und 3

! Leitungen zur Versorgung und Entsorgung, die sich ausserhalb des Grandstiicks
befinden, dem sie dienen, gehtren, wo es nicht anders geordnet ist, dem Eigen-
timer des Werks und zum Werk, von dem sie ausgehen oder dem sie zugefithrt

werden.
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* Die Dienstharkeit entsteht mit der Frsteflung der Leitung, wenn diese dusserlich
wahrnehmbar ist. Andernfalls entsteht sie mit der Eintragung in das Grundbuch.

Art. 679 Randltitel und Abs. 2 V. Veraniwortlichkeit des Grundeigentiimers

1. Bei Uberschreitung des Eigentumsrechls
? Entzieht eine Baute oder eine Einrichtung einem Nachbargrundstiick bestimmte
Eigenschaften, so bestehen die vorstehend genannten Anspriiche nur, wenn bei
der Erstellung der Baute oder Einrichtung die damals geltenden Vorschriften

nicht eingehalten wurden.

Art. 679 2. Bei rechtmiissiger Bewirfschaftung des
Grundstiicks

Fiigt ein Grundeigentiimer bei rechtmiissiger Bewirischafiung seines Grund-

stiicks, namentlich beim Bauen, einem Nachbarn voriibergehend fibermissige und

unvermeidliche Nachteile zu und verursacht er dadurch einen Schaden, so kann

der Nachbar vom Grundeigentiimer lediglich Schadenersatz verlangen.

Art. 684 Randtitel und Abs. 2 Il Nachbarrecht

1. Ubermdssige Einwirkungen
2 Verboten sind inshesondere alle schadlichen und nach Lage und Beschaffenheit
der Grundstiicke oder nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigten Einwirkungen
durch Luftverunreinigung, iiblen Geruch, Larm, Schall, Erschiitterung, Strahlung
oder durch den Entzug von Besonnung oder Tageslicht.

Art. 691 Randbtite! (betriffi nur den franzdsischen Texi), Abs. [ und 3

! Jeder Grundeigentiimer ist verpflichtet, die Durchleitung von Réhren und Lei-
tungen zur Versorgung und Entsorgung gegen volle Entschidigung zu gestatten,
wenn ein anderes Grundstiick sonst nicht oder nur mit unverhiltnismassigen Kos-
ten erschlossen werden kann.

¥ Verlangt es der Berechtigte oder der Belastete, so werden die Durchleitungen
auf Kosten des Berechtigten als Dienstbarkeit in das Grundbuch eingetragen. Das
Durchleitungsrecht kann einem gutgliubigen Erwerber auch ohne Eintragung
entgegengehalten werden.

Art. 712¢ Randtitel und Abs. 1 11, Réidumliche Ausscheidung und Werlquoten

! Im Begrindungsaki sind die raumliche Ausscheidung und der Anteil jedes
Stockwerks am Wert der Liegenschaft oder des Baurechts in Bruchteilen mit ei-
nem gemeinsamen Nenner anzugeben.

13



Il. Rechtsetzung

14

Art. 712f Abs. 3 und 4
* Die Authebung kann von jedem Stockwerkeigentiimer verlangt werden, wenn
das Gebiude:
1. zu mehr als der Halfte des Wertes zerstort und der Wiederaufbau ntcht
ohne cine fiir ihn schwer tragbare Belastung méglich ist; oder
2. seit mehr als 50 Jahren in Stockwerkeigentum aufgeteilt ist und wegen
des schiechten baulichen Zustandes nicht mehr bestimmungsgemiss genutzt
werden kann.
* Die Stockwerkeigentiimer, welche die Gemeinschaft fortsetzen wollen, kénnen
die Aufthebung durch Abfindung der iibrigen abwenden.

Art. 712g 4bs. 4
* Eine Anderung der reglementarischen Zuteilung ausschliesslicher Nutzungs-
rechte bedarf zudem der Zustimmung der direkt betroffenen Stockwerkeigentii-

mer.

Art. 730 Abs. 2

2 Bine Verpflichtung zur Vomahme von Handlungen karm mit der Grunddienst-
barkeit 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.

Art, 732 2. Rechisgeschiift
! Das Rechtsgeschift iber Errichtung einer Grunddienstbarkeit bedarf zu seiner
Giltigkeit der ffentlichen Beurkundung.

? Beschriinkt sich die Ausiibung einer Dienstbarkeit auf einen Teil des Grund-
stiicks und ist die ortliche Lage im Rechtsgrundausweis nicht geniigend bestimm-
bar umschrieben, so ist sie in einem Auszug des Planes fiir das Grundbuch zeich-
nerisch darzustetlen.

Art. 7400 5. Bei mehreren Berechrigten
! Sind mehrere Berechtigte gestiitzt auf dieselbe Dienstbarkeit an einer gemein-
schafilichen Vorrichtung beteiligt und ist nichts anderes vereinbart, so sind die fiir
Miteigentiimer geltenden Regelungen sinngemiss anwendbar.

2 Das Recht, durch Verzicht auf die Dienstbarkeit aus der Gemeinschaft auszu-
scheiden, kann durch Vereinbarung in der fiir den Dienstbarkeitsvertrag vorgese-
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henen Form auf héchstens 30 Jahre ausgeschlossen werden. Die Vereinbarung
kann im Grundbuch vorgemerkt werden.

Art. 741 Abs. 2
% Dient die Vorrichtung auch den Interessen des Belasteten, so tragen beide die
Last des Unterhalts im Verhiltnis ihrer Interessen. Eine abweichende Vereinba-
rung ist fiir den Erwerber des berechtigten vnd den Erwerber des belasteten
Grundstiicks verbindlich, wenn sie sich aus den Belegen des Grundbuchs er-
schliessen Jasst.

Ari. 742 Randtitel und Abs. 3 1L Verlegung der Belastung
? (Aufgehoben)

Art. 743 IV. Teilung eines Grundstiicks

' Wird das berechtigte oder das belastete Grundstiick geteilt, so besteht die
Dienstbarkeit auf allen Teilen weiter.

2 Beschrinkt sich die Ausiibung der Dienstbarkeit nach den Belegen oder den
Umstiinden auf einzelne Teile, so ist sie auf den nicht betroffenen Teilen zu 16-
schen.

3 Das Bereinigungsverfahren richtet sich nach den Vorschriften iiber die Lo-
schung und Anderung der Grundbucheintrige.

Art, 744
(Aufgehoben)

Art. 77% 1L Rechtsgeschdfi

! Das Rechtsgeschift itber die Errichtung eines Baurechts bedarf zu seiner Giil-
tigkeit der &ffentlichen Beurkundung.

2 Sollen der Banrechtszins und allfillige weitere vertragliche Bestimmungen im
Grundbuch vorgemetlst werden, so bediirfen sie zu ihrer Guiltigkeit ebenfalis der
offentlichen Beurkundung.

Art. 7795 Randtitel und Abs. 2 IIL. Inhalt, Umfang wund Vormerkung
? Weitere vertragliche Bestimmungen kénnen im Grundbuch vorgemerkt werden,
falls die Parteien dies vereinbaren.

Art. 779
(Aufgehoben)

15
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Art. 781a F. Richterliche Mussnahmen

Fiir im Grundbuch eingetragene Berechtigte einer Dienstbarkeit gelten die Be-
stimmungen iiber die richterlichen Massnahmen bei Unauffindbarkeit des Eigen-
ttimers oder bei Fehlen der vorgeschriebenen Organe einer juristischen Person
oder anderen Rechtstriigerin sinngeméss.

Art. 782 Abs. 3

* Unter Vorbehalt der 8ffentlich-rechtlichen Grundlasten kann eine Grundlast nur
eine Leistung zum Inhalt haben, die sich aus der wirtschaftfichen Natur des be-
lasteten Grundstiicks ergibt oder dic fiir die wirtschafilichen Bediirfnisse eines be-
rechtigten Grundstiicks bestimmt ist.

Art. 784 2. Offentlich-vechtliche Grundlasten

Fiir die Entstehung der 6ffentlich-rechtlichen Grundlasten und deren Wirkung ge-
geniiber gutgldubigen Dritten sind die Bestimmungen iiber die gesetzlichen
Pfandrechte des kantonalen Rechts sinngemiss anwendbar.

Art. 785
{Aufgehoben)

Art. 787 Abs. 1 Einleitungssatz und Ziff. 1 sowie Abs. 2
' Der Glaubiger kann die Ablssung der Grundlast verlangen nach Abrede und
ferner:

1. wenn das belastete Grundstiick geteilt wird und er die Verlegung der

Schuld auf die Teilstiicke nicht akzeptiert;

? Verlangt er die Ablosung wegen Teilung des Grundstiicks, so muss er die
Grundlast innert Monatsfrist, nachdem die Verlegung rechtskriftig geworden ist,
auf ein Jahr kiindigen.

Art. 792 4bs. 2

? Wird das Grundstiick geteilt, so werden die Eigentiimer der Teilstiicke Schuld-
ner der Grundlast. Die Schuld wird nach den Bestimmungen iiber die Grund-
ptandverschreibung auf die Teilstiicke verlegt.

Arr. 793 Abs. |
' Das Grundpfand wird als Grundpfandverschreibung oder als Schuldbrief be-
stellt.
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Art. 799 Abg. 2
2 Das Rechtsgeschiift auf Errichtung eines Grundpfandes bedarf zu seiner Gtiltig-
keit der offentlichen Beurkundung.

Art. 808 Abs. 3 und 4

¥ Br kann fit die Kosten der Vorkehrungen vom Eigentiimer Ersatz verlangen und
hat dafiir an dem Grundstiick ein Pfandrecht. Dieses Pfandrecht entsteht ohne
Eiatragung im Grundbuch und geht jeder eingetragenen Belasting vor.

4 Ist der Retrag des Pfandrechts hgher als 1000 Franken und wird dieses nicht in-
nert vier Monaten nach Abschluss der Vorkehrungen in das Grundbuch eingetra-
gen, s0 kann es Dritten, die sich in gutem Glauben auf das Grundbuch verlassen,
nicht entgegengehaiten werden.

Art. 810 Abs. 2 und 3

? Der Glaubiger kann jedoch Vorkehrungen zur Beseitigong oder Abwehr der
Wertverminderung treffen. Er hat fiir deren Kosten an dem Grundstick ohne
Schuldpflicht des Eigentiimers ein Pfandrecht. Dieses Pfandrecht entsteht ohne
Eintragung im Grundbuch und geht jeder eingetragenen Belastung vor.

% Ist der Betrag des Pfandrechts hoher als 1000 Franken und wird dieses nicht in-
nert vier Monaten nach Abschluss der Vorkehrungen in das Grundbuch eingetra-
gen, so kann es Dritten, die sich in gutem Glauben auf das Grundbuch verlassen,
nicht enigegengehalten werden.

Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3
' Das Grundpfandrecht bietet dem Glaubiger Sicherheit:

3. filr drei zur Zeit der Konkurserdffoung oder des Pfandverwertungsbe-
gehrens verfallene Jahreszinse und den seit dem letzten Zinstag laufen-
den Zins; beim Schuldbrief sind nur die tatsichiich geschuldeten Zinsen
pfandgesichert.

Art. 819 4. Sicherung fiir erhaltende Auslagen

! Hat der Pfandgliubiger zur Erhaltung der Pfandsache netwendige Auslagen ge-
macht, insbesondere die vom Eigentitmer geschuldeten Versicherungspréimien
bezahlt, so hat exr dafiir an dem Grundstiick ein Pfandrecht, Dieses Pfandrecht ent-
steht ohne Eintragung im Grundbuch und geht jeder eingetragenen Belastung vor,
2 Ist der Betrag des Pfandrechts hoher als 1000 Franken und wird dieses nicht in-
nert vier Monaten nach Vormahme der Ersatzhandlung in das Grundbuch einge-

17
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tragen, so kann es Dritten, die sich in gutem Glauben auf das Grundbuch verlas-
sen, nicht entgegengehalten werden.

Art. 823 X Unauffindbarer Gliubiger

Lisst sich ein Grundpfandglidubiger nicht identifizieren oder ist sein Wohnort un-
bekanat, so kann das Gericht in den Fillen, in denen das Gesetz eine perstnliche
Betitigung des Glaubigers vorsieht und eine solche dringend erforderlich ist, auf
Antrag des Schuldners oder anderer Beteiligter die erforderlichen Massnahmen
anordnen.

Art. 836 D. Gesetzliches Grundpfandrecht

I Des kantonalen Rechis
! Raumt das kantonale Recht dem Glaubiger fiir Forderungen, die in unmittelba-
rem Zusammenhang mit dem belasteten Grundstiick stehen, einen Anspruch auf
ein Pfandrecht ein, so entsteht dieses mit der Eintragung in das Grundbuch.

? Entstehen gesetzliche Pfandrechte im Betrag von itber 1000 Franken aufgrund
des kantonalen Rechts ohne Eintragung im Grundbuch und werden sie nicht in-
nert vier Monaten nach der Filligkeit der zngrunde liegenden Forderung, spites-
tens jedoch innert zwei Jahren seit der Entstehung der Forderung in das Grund-
buch eingetragen, so kénnen sie nach Ablauf der Eintragungsfrist Dritten, die sich
in gutem Glauben auf das Grundbuch verlassen, nicht mehr entgegengehalten

werden.

3 Einschrinkendere Regelungen des kantonalen Rechis bleiben vorbehalten.

Art. 837 Il Des Bundesprivatrechts
I. Fiille
! Der Anspruch auf Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandrechtes besteht:

1. fiir die Forderung des Verkiufers an dem verkauften Grundstiick;

2. fir die Forderung der Miterben und Gemeinder aus Teilung an den
Grundstiicken, die der Gemeinschaft gehérten;

3. fiir die Forderungen der Handwerker oder Unternehmer, die auf einem
Grundstiick zu Bauten oder anderen Werken, zu Abbrucharbeiten, zum
Gerlistban, zur Bangrubensicherung oder dergleichen Material und Ar-
beit oder Arbeit allein geliefert haben, an diesem Grundstiick, sei es,
dass sie den Grundeigentiimer, einer Handwerker oder Unternehmer, ei-
nen Mieter, einen Pdchter oder eine andere am Grundstiick berechtigte
Person zum Schuldner haben.
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? Ist ein Mieter, ein Pachter oder eine andere am Grundstiick berechtigte Person
Schuldner von Forderungen der Handwerker oder Unternehmer, so bestehi der
Anspruch nur, wenn der Grundeigentiimer seine Zustimmung zur Ausfithrung der
Arbeiten erteilt hat.

* Auf gesetzliche Grundpfandrechte nach diesem Artikel kann der Berechtigte
nicht zum Voraus verzichten.

Art. 839 3. Handwerker und Unternehmer

a. Eintragung
! Das Pfandrecht der Handwerker und Unternehmer kann von dem Zeipunkte an,
da sie sich zur Arbeitsleistung verpflichtet haben, in das Grundbuch eingetragen
werden.
2 Die Eintragung hat bis spiitestens vier Monate nach der Vollendung der Arbeit
zu erfolgen.

3 Sie darf nur erfolgen, wenn die Pfandsurame vom Eigentiimer anerkannt oder
gerichtlich festgestellt ist, und kann nicht verlangt werden, wenn der Eigentiimer
fiir die angemeldete Forderung hinreichende Sicherheit leistet.

* Handelt es sich beim Grundstiick unbestrittenermassen um Verwaltungsvermo-
gen und ergibt sich die Schuldpflicht des Eigentiimers nicht aus vertraglichen
Verpflichtungen, so haftet er den Handwerkern oder Unternehmern fiir die aner-
kannten oder gerichtlich festgestellten Forderungen nach den Bestimmungen iiber
die einfache Biirgschaft, sofern die Forderung ihm gegeniiber spétestens vier Mo-
nate nach Vollendung der Arbeit schriftlich unter Hinweis auf die gesetzliche
Biirgschaft geltend gemacht worden war.

¥ Ist strittig, ob es sich um ein Grundstiick im Verwaltungsvermé&gen handelt, so
kann der Handwerker oder Unternehmer bis spiitestens vier Monate nach der
Vollendung seiner Arbeit eine veorldufige Eintragung des Pfandrechts im Grund-
buch verlangen.

¢ Steht aufgrund eines Urteils fest, dass das Grundstiick zum Verwaltungsverma-
gen gehort, so ist die vorldufige Eintragung des Pfandrechts zu 18schen. An seine
Steile tritt die gesetzliche Biirgschatt, sofern die Voraussetzungen nach Absatz 4
erfisllt sind. Die Frist gilt mit der vorldufigen Fintragung des Pfandrechts als ge-
wahrt,
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Gliederungstitel vor Art. 842 Dritter Abschnitt: Der Schuldbrief

Art. 842 A, Allgemeine Vorschriften

1 Zweck; Verhditnis zur Forderung aus dem

Grundverhdiinis

" Durch den Schuldbrief wird eine persénliche Forderung begriindet, die grund-
pfandlich sichergestellt ist.
2 Die Schuldbriefforderung tritt neben die zu sichernde Forderung, die dem Glau-
biger gegeniiber dem Schuldner aus dem Grundverhéltnis gegebenenfalls zusteht,
wenn nichts anderes vereinbart ist.
? Der Schuldner kann sich beziiglich der Schuldbriefforderung gegeniiber dem
Glaubiger sowie gegentiber Rechtsnachfelgem, die sich nicht in gutem Glauben
befinden, auf die sich aus dem Grundverhiltois ergebenden persinlichen Einre-
den berufen.

Art. 843 1T Arten
Der Schuldbrief wird entweder als Register-Schuldbrief oder als Papier-
Schuldbrief ausgestaltet,

Art. 844 1T Stellung des Eigentiimers

' Die Steflung des Eigentiimers der Pfandsache, der nicht Schuldner ist, bestimmt
sich nach den Vorschriften iiber die Grundpfandverschreibung.

* Die Binreden des Schuldners stehen beim Schuldbrief auch dem Eigentimer der
Pfandsache zu.

Art. 845 IV, Verdusserung. Teilung
Fiir die Folgen der Veréusserung und der Teilung des Grundstiicks gelten die Be-
stimmuagen iber die Grundpfandverschreibung.

Art. 846 V. Schuldbriefforderung und Nebenvereinba-
rzmgen

1. fm Allgemeinen
! Die Schuidbriefforderung darf sich weder auf das Grundverhilis beziehen
noch Bedingungen oder Gegenleistungen enthalten.
? Der Schuldbrief kann schuldrechtliche Nebenvereinbarungen iiber Verzinsung,
Abzahlung und Kindigung sowie andere die Schuldbriefforderung betreffende
Nebenbestimmungen enthalten. Fine Verweisung auf eine separate Vereinbarung
ist zuliissig,
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Art. 847 2. Kiindigung

! Der Schuldbrief kann vom Gliubiger oder vom Schuldner mit halbjahrlicher
Kiindigungsfrist auf Ende jeden Monats gekiindigt werden, wenn nichts anderes
vereinbart ist.

% Fine solche Vereinbarung darf fiir den Glaubiger keine kirzere Kfindigungsfrist
als drei Monate vorsehen, ausser wenn sich der Schuldner mit der Zahlung der
Amortisationen oder der Zinsen in Verzug befindet.

Art. 848 VI Schutz des guten Glaubens

Die Schuldbriefforderung und das Pfandrecht bestehen dem Einfrag geméss fiir
jede Person zu Recht, die sich in gutem Glauben auf das Grundbuch veriassen
hat.

Art. 849 VI Einreden des Schuldners

! Der Schutdner kann nur Einreden geltend machen, die sich aus dem Eintrag im
Grundbuch ergeben, ihm personlich gegen den ihn belangenden Glaubiger zuste-
hen oder aus dem Pfandtite] beim Papierschuldbrief hervorgehen.

? Vereinbarungen, die Nebenbestimmungen zur Schuldbriefforderung enthalten,
kénnen einem gutgliubigen Exwerber des Schuldbriefs nur entgegengehalten
werden, wenn sie sich aus dem Grundbuch und beim Papier-Schuldbrief zudem
aus dem Titel ergeben.

Art. 850 VIII. Bevolimdchrigte Person

' Bei der Errichtung eines Schuldbriefs kann einer Person eine Vollmacht erteilt
werden. Diese Person hat die Zahlungen zu leisten und zu empfangen, Mitteilun-
gen entgegenzunchmen, Pfandentiassungen zu gewidhren und im Allgemeinen die
Rechte der Gliubiger wie des Schuldners und Eigentiimers mit aller Sorgfalt und
Unparteilichkeit zn wahren.

% Der Name der bevellmichtigten Person ist im Grundbuch und auf dem Pfandti-
tel aufzufithren.

* Fillt die Vollmacht dahin und kénnen sich die Beteiligten nicht einigen, so trifft
das Gericht die nétigen Anordnungen.

Art. 851 IX Zahlungsort
! Der Schuldner hat alle Zahlungen am Wohnsitz des Glaubigers zu leisten, wenn
nichts anderes vereinbart ist.
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2 Ist der Wohnsitz des Gliubigers nicht bekannt oder zum Nachtei? des Schuld-
ners verlegt worden, so kann sich dieser durch Hinterlegung bei der zustiandigen
Behorde am eigenen Wohnsitz oder am filtheren Wohusitz des Glaubigers befrei-
en.

Art. 852 X. Anderungen im Rechtsverhdltnis

Andert sich das Rechtsverhiltnis zugunsten des Schuldners, namentlich durch
Abzahlung der Schuld, so kann der Schuldner vom Glaubiger verlangen, dass die-
ser der Binschreibung der Anderung in das Grundbuch zustimmt.

? Beim Papier-Schuldbrief vermerkt das Grundbuchamt diese Anderung auf dem
Titel.

¥ Ohne diese Einschreibung oder diesen Vermerk auf dem Titel muss sich ein
gutgliubiger Erwerber des Schuldbriefs die Wirkung der Anderung im Rechts-
verhiltnis nicht entgegenhatten lassen.

Art. 833 XL Tilgung
Ist die Schuldbriefforderung getilgt, so kann der Schuldner vom Glaubiger ver-
langen, dass dieser:
1. der Ubertragung des Register-Schuldbriefs auf den Namen des Schuld-
ners zustimmt; oder

2. den Pfandtite] des Papier-Schuldbriefs unentkrifiet heransgibt.

Art. 834 XII. Untergang

1. Wegfull des Gldubigers
"5t kein Gliubiger vorhanden oder verzichtet der Glaubiger auf das Pfandrecht,
so hat der Schuldner die Wahl, den Eintrag im Grundbuch 1gschen oder stehen zu

lassen,

2 Der Schuldner ist auch befugt, den Schuldbrief weiterzuverwenden.

Art. 855 2. Laschung
Der Papier-Schuldbrief darf im Grundbuch nicht geldscht werden, bevor der
Pfandtite] entkriftet oder durch das Gericht fiir kraftlos erklirt worden ist.

Art 856 XL Aufrufung des Gliubigers
" Ist der Glaubiger eines Schuldbriefs seit zehn Jahren unbekannt und sind wiih-
rend dieser Zeit keine Zinse gefordert worden, so kann der Eigentiimer des ver-
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pfindeten Grundstiicks verlangen, dass der Glidubiger durch das Gericht offent-
lich aufgefordert wird, sich innert sechs Monaten zu melden.
% Meldet sich der Glaubiger nicht innert dieser Frist und ergibt die Untersuchung
mit hoher Wahrscheinlichkeit, dass die Forderung nicht mehr zu Recht besteht, so
wird auf Anordnung des Gerichts:
1. beim Register-Schuldbrief das Pfandrecht im Grundbuch geltscht; oder
2. der Papier-Schuldbrief fiir kraftlos erklirt und das Pfandrecht im Grund-
buch geldscht.

Awrt. 857 B. Register-Schuldbrief
I Errichtung
! Der Register-Schuldbrief entsteht mit der Eintragung in das Grundbuch.

* Er wird auf den Namen des Gliubigers oder des Grundeigentiimers eingetragen.

Art. 858 II Ubertragung

' Die Ubertragung des Register-Schuldbriefs erfolgt durch Eintragung des neuen
Gldubigers in das Grundbuch aufgrund einer schriftlichen Erklirung des bisheri-
gen Glaubigers.

2 Befreiende Wirkung haben nur Leistungen des Schuldners an die Person, die im
Zeitpunkt der Zahlung als Glaubiger im Grundbuch eingetragen ist.

Art. 859 1. Verpfandung, Pfindung und Nutzniessung

! Die Verpfindung des Register-Schuldbriefs erfolgt durch Eintragung des Fahr-
nispfandglaubigers in das Grundbuch aufgrund einer schriftlichen Erklirung des
im Grundbuch eingetragenen Gliubigers.

% Die PRindung erfolgt durch Einschreibung der Verfiigungsbeschrinkung in das
Grundbuch.

* Die Nuizniessung entsteht mit der Einschreibung in das Grundbuch.

Art. 860 C. Papier-Schuldbrief

I Errichiung

1. Eintragung
! Bei der Errichtung eines Papier-Schuldbriefs wird neben der Eintragung in das
Grundbuch stets ein Pfandtite] ausgestellt.
 Als Glaubiger des Papier-Schuldbriefs kann der Inhaber oder eine bestimmte
Person, namentlich der Grundeigentiimer selbst, bezeichnes werden.

* Der Bintrag hat schon vor der Ausstellung des Pfandtitels Schuldbriefwirkung.
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Art. 861 2. Pfandtitel

! Der Papier-Schuldbrief wird durch das Grundbuchamt ausgestellt.

* Br bedarf zu seiner Giiltigkeit der Unterschrift des Grundbuchverwalters, Im
Ubrigen wird seine Form durch den Bundesrat bestimmt.

* Br darf dem Gliubiger oder dessen Beauftragtem nur mit zusdriicklicher Einwil-
ligung des Schuldners und des Eigentlimers des belasteten Grundstiicks ausge-
hindigt werden.

Art. 562 I Schutz des guten Glaubens

! Der formrichtig als Papier-Schuldbrief erstellte Pfanetitel besteht seinem Wort-
laut gemiiss fiir jede Person zu Recht, die sich in gutern Glauben auf ihn verlassen
hat.

? Entspricht der Wortlaut des Pfandtitels nicht dem Eintrag oder fehlt ein Eintrag,
so ist das Grundbuch massgebend.

* Der putgliubige Erwerber des Titels hat jedoch nach den Vorschrifien tiber das
Grundbuch Anspruch auf Schadenersatz.

Art. 863 IIT. Rechte des Gliubigers

1. Geltendmachung
! Die Schuldbriefforderung kann nur in Verbindung mit dem Besitz des Pfandti-
tels veriiussert, verpfindet oder tberhaupt geltend gemacht werden.
% Vorbehalten bleibt die Geltendmachung der Forderung in den Fillen, in denen
der Titel fiir kraftlos erklart wird oder noch gar nicht ausgestellt worden ist.

Art. 864 2. Ubertragung

' Zur Ubertragung der Schuldbriefforderung bedarf es der Ubergabe des Pfandti-
tels an den Erwerber.

% Lautet der Titel auf den Namen einer Person, so bedarf es ausserdem des Uber-
tragungsvermerkes auf dem Titel unter Angabe des Erwerbers.

Art. 865 IV. Krafiloserkidirung

! Ist ein Pfandtite] abhanden gekommen oder ohne Tilgungsabsicht vernichtet
worden, so kann der Gliubiger verlangen, dass das Gericht den Pfandtite] fir
kraftlos erkldrt und der Schuldner zur Zahlung verpflichtet wizd oder fiir die noch
nicht fiillige Forderung ein neuer Titel ausgefertigt wird.

? Die Kraftloserklirung erfolgt mit Auskiimdung auf sechs Monate nach den Vor-
schriften iiber die Ameortisation der Inhaberpapiere.
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? In gleicher Weise kann der Schuldner die Kraftloserklirung verlangen, wenn ein
abbezahlter Titel vermisst wird.

Art. 866—874
{Aufgehoben)

Art. 876-883
(Aufgehoben}

Art. 955 Randtitel Il Haftung

Art. 956 IV, Administrative Aufsicht
! Die Geschiftsfilhrung der Grundbuchémter unterliegt der administrativen Auf-
sicht der Kantone,

2 Der Bund iibt die Oberaufsicht aus.

Art. 956a V. Rechtsschirtz

1. Beschwerdebefugnis
! Gegen eine vom Grundbuchamt erlassene Verfiigung kann bei der vom Kanton
bezeichneten Behdrde Beschwerde gefithrt werden; als Verfiigung gilt auch das
unrechtmissige Verweigern oder Verzdgern einer Amtshandlung,

Z Zur Beschwerde berechtigt sind:

1. jede Person, die von einer Verfiigung des Grundbuchamts besonders be-
rithrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder An-
derung hat;

2. die kantonale administrative Aufsichtsbehérde, sofern ihr das kantonale
Recht die Beschwerdebefugnis einrdumt;

3, die Oberaufsichtsbehorde des Bundes.

3 Gegen eine im Hauptbuch vollzogene Eintragung, Anderung oder Loschung von
dinglichen Rechten oder Vormerkungen kann keine Beschwerde mehr gefiihrt
werden.

Art. 9566 2. Beschwerdeverfahiren
" Die Frist fisr Beschwerden an die kantonalen Beschwerdeinstanzen betriigt 30
Tage.

% Verweigert oder verzigert das Grundbuchamt eine bestimmte Amtshandlung, so
kann dagegen jederzeit Beschwerde gefithrt werden,
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Art. 957
(Aufgehoben)

Art. 962 II. Anmerkungen

1. Von dffentlich-rechtlichen Beschrinkungen
! Das Gemeinwesen oder ein anderer Triger einer 8ffentlichen Aufgabe muss ei-
ne fiir ein bestimmites Grundstiick verfiigte Eigentamsbeschrinkung des &ffentli-
chen Rechts, die demn Eigentlimer eine dauerhafte Nutzungs- oder Verfiigungsbe-
schrinkung oder grundstiicksbezogene Pélicht auferlegt, im Grundbuch anmerken
lassen.

2 F4lit die Eigentumsbeschriinkung dahin, so muss das Gemeinwesen oder der an-
dere Triger einer 6ffentlichen Aufgabe die Loschung der Anmerkung im Grund-
buch veranlassen. Bleibt das Gemeinwesen oder der andere Triger ciner dffentli-
chen Aufgabe untitig, so kann das Grundbuchamt die Anmerkung von Amtes
wegen l1oschen.

3 Der Bundesrat fegt fest, in welchen Gebieten des kantonalen Rechts die Eigen-
tamsbeschrankungen im Grundbuch angemerkt werden miissen. Die Kantone
konnen weitere Anmerkungen vorsehen. Sie erstellen eine Liste der Anmerkungs-
tatbestéinde und teilen sie dem Bund mit.

Art. 962a 2. Von Vertretungen
Im Grundbuch kénnen angemerkt werden:

1. der gesetzliche Vertreter auf sein Begehren oder auf Begehren der zu-
stindigen Behorde,

2. der Erbschaftsverwalter, der Erbenvertreter, der amtliche Liquidator und
der Willensvollstrecker auf ihr Begehren oder auf Begehren eines Erben
oder der zustindigen Behérde,

3. der Vertreter eines unauffindbaren Eigentiimers, Grundpfandgliubigers
oder Dienstbarkeitsberechtigten auf sein Begehren oder auf Begehren
des Gerichts;

4. der Vertreter einer juristischen Person oder anderen Rechtstrigerin bei
Fehlen der vorgeschriebenen Organe auf sein Begehren oder auf Begeh-
ren des Gerichts;

5. der Verwaiter der Stockwerkeigentiimergemeinschaft auf sein Begehren
oder auf Begehren der Stockwerkeigentiimerversammlung oder des Ge-
richts.
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Art, 974a E. Lischung und Anderung der Eintrige

I Bereinigung

I. Bei der Teilung des Grundstiicks
! Wird einh Grundstiick geteilt, so missen fiir jedes Teilstiick die Dienstbarkeiten,
Vormerkungen und Anmerkungen bereinigt werden.

* Der Eigentiimer des zu teilenden Grundstiicks muss dem Grundbuchamt bean-
tragen, welche Eintrige zu 16schen und weiche auf die Teilstiicke zu tibertragen
sind. Andernfalls ist die Anmeldung abzuweisen.

? Betrifft ein Fintrag nach den Belegen oder den Umstinden ein Teilstiick nicht,
s0 ist er darauf zu 16schen. Das Verfahren richtet sich nach den Vorschriften tiber
die Loschung eines Eintrags.

Art. 9745 2. Bei der Vereinigung von Grundstiicken

! Mehrere Grundsticke eines Bigentiimers kénnen nur vereinigt werden, wenn
keine Grundpfandrechte oder Grundlasten von den einzelnen Grundstiicken auf
das vereinigte Grundstiick iibertragen werden miissen oder die Glaubiger dazu
einwilligen.

2 Qind Dienstbarkeilen, Vormerkungen oder Anmerkungen zulasten der
Grundstiicke eingetragen, so konnen diese nur vereinigt werden, wenn die Be-
rechtigten dazu einwilligen oder nach der Art der Belastung dadurch in ihren

Rechten nicht beeintrichtigt werden.

* Sind Dienstbarkeiten, Vormerkungen oder Anmerkungen zugunsten der
Grundstiicke eingetragen, so kénnen diese nur vereinigt werden, wenn die Eigen-
tiimer der belasteten Grundstiicke dazu einwilligen oder sich die Belastung durch
die Vereinigung nicht vergrissert.

* Die Bestimmungen ilber die Bereinigung bei der Teilung des Grundsticks sind
sinngemiss anwendbar.

Art. 975 Randtitel II. Bei ungerechtfertigtem Eintrag

Art. 976 III. Erleichterte Loschung
1. Zweifelsfrei bedeutungsioser Eintrédge
Das Grundbuchamt kann einen Eintrag von Amtes wegen ldschen, wenn dieser:

1. befristet ist und infolge Ablaufs der Frist seine rechtliche Bedeutung ver-
loren hat;

2. ein uniibertraghares oder unvererbliches Recht einer verstorbenen Per-
son betrifft;
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3. das Grundstiick wegen der ortlichen Lage nicht betreffen kann,
4. ein untergegangenes Grundstiick betrifft.

Art. 976a 2. Anderer Eintrdge

a. im Allgemeinen
' Hat ein Eintrag hchstwahrscheinlich keine rechtliche Bedeutung, insbesondere
weil er nach den Belegen oder den Umstinden das Grundstlick nicht betrifft, so
kann jede dadurch belastete Person die Léschung verlangen.

% Hilt das Grundbuchamt das Begehren fiir begriindet, so teilt es der berechtipten
Person mit, dass es den Einfrag loschen wird, wenn sie nicht innert 30 Tagen
beim Grundbuchamt dagegen Einspruch erhebt.

Art. 976b b. Bei Einspruch

! Erhebt die berechtigte Person Einspruch, so priift das Grundbuchamt das Begeh-
ren um Léschung auf Antrag der belasteten Person ernent.

2 Kommt das Grundbuchamt zum Schluss, dass dem Begehren trotz Einspruchs
zu entsprechen ist, so teilt es der berechtigten Person mit, dass es den Eintrag im
Hauptbuch 13schen wird, wenn sie nicht innert drei Monaten beim Gericht auf
Feststellung klagt, dass der Eintrag eine rechtliche Bedeutung hat.

Art. 976¢ 3. Offentliches Bereinigungsverfuhren

' Haben sich i einem bestimmten Gebiet die Verh#ltnisse tatsachlich oder recht-
lich verdndert und ist deswegen eine grossere Zahl von Dienstbarkeiten, Vor-
oder Anmerkungen ganz oder weitgehend hinfillig geworden oder ist die Lage
nicht mehr bestimmbar, so kann die vom Kanton bezeichnete Behéirde die Berei-
nigung in diesem Gebiet anordnen.

? Diese Anordnung ist auf den entsprechenden Grundbuchblittern anzumerken,

* Die Kantone regeln die Einzelheiten und das Verfahren. Sie kénnen die Bereini-
gung weiter erleichtern oder vom Bundesrecht abweichende Vorschriften erlas-
sen.

Art, 977 Randltitel IV, Berichtigungen

2. Der Schlusstitel des Zivilgesetzbuches wird wie folgt gefindert:

Art. 21 Abs. 2
2 Mit Dienstbarkeiten nebensichlich verbundene Verpflichtungen, die vor dem
Inkrafttreten der Anderung vom 11. Dezember 2009 begriindet wurden und sich
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nur aus den Grundbuchbelegen ergeben, kdnnen Dritten, die sich in gutem Glau-
ben auf das Grundbuch verlassen, weiterhin entgegengehalten werden.

Art. 31 und 32
(Aufgehoben)

Art. 33a 10. Fortdauer des bisherigen Rechis fiir bisheri-
ge Pfandarten

! Giilten sowie in Serien ausgegebene Schuldbriefe bleiben im Grundbuch einge-

tragen.

? Sie unterstehen weiterhin den Bestimmungen des bisherigen Rechts.

* Das kantenale Recht kann die Umwandlung von Giilten, die gestiitzt auf Bun-
desrecht oder fritheres Recht errichtet wurden, in Pfandarten nach geltendem
Recht vorsehen. Die Umwandlung kann fiir geringfligige Betrige auch die Ein-
fubhrung einer personlichen Haftung des Eigentiimers des verpfindeten Grund-
stlicks beinhalten.

Art. 33b 11. Umwandlung der Art des Schuldbriefs

Der Grundeigentiimer und die am Schuldbrief Berechtigten kdnmen gemeinsam
schriftlich verlangen, dass ein vor dem Inkrafitreten der Anderung vom 11. De-
zember 2009 eingetragener Papier-Schuldbrief in einen Register-Schuldbrief um-
gewandelt wird.

Art. 44 Abs. 3

* Vor dem Inkrafttreten der Anderung vom 11. Dezember 2009 entstandene, nicht
eingefragene #ffentlich-rechtliche Grundlasten und gesetzliche Pfandrechte des
kantonalen Rechts kénnen Dritten, die sich in gutem Glauben auf das Grundbuch
verlassen, noch wihrend zehn Jahren nach dem Inkrafitreten entgegengehalten

werden.
Art. 55 Randlitel D. Offentliche Beurkundung
I Im Allgemeinen
Art. 53a Il Elektronische Ausfertigungen und Beglaubi-

gungen
! Die Kantone kéinnen die Urkundspersonen ermiichtigen, elektronische Ausferti-
gungen der von ihnen errichteten §ffentlichen Urkunden zu erstellen.
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* Sie kannen die Urkundspersonen anch ermichtigen, die Ubereinstimmung der
von jhnen erstellten elektronischen Kopien mit den Originaldokumenten auf Pa-
pier sowie die Echtheit von Unterschriften elektronisch za beglaubigen.

* Die Urkuadsperson muss eine qualifizierte elektronische Signatur verwenden,
die auf einem qualifizierten Zertifikat einer anerkannten Anbieterin von Zertifi-
zierungsdiensten im Sinne des Bundesgesetzes vom 19. Dezember 2003 iber die
elektronische Signatur beruht.

* Der Bundesrat erlisst Ausfilhrungsbestimmungen, welche die Interoperabilitit
der Informatiksysteme sowie die Integritit, Authentizitit und Sicherheit der Da-
ten gewdhrleisten.
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Hl. Rechisprechung

In der folgenden Rechtsprechungsiibersicht werden die im Jahr 2009 amt-
lich publizierten Bundesgerichisentscheide erfasst, ferner nicht amtlich
publizierte Bundesgerichtsentscheide mit Entscheiddatum mm Jahre 2009,
soweit sie bis 15, Februar 2010 auf der Homepage des Bundesgerichts
{(www bger.ch) verdffentlicht wurden. Bei der kantonalen Rechtsprechung
hielt ich mich vorab an die Rechisprechungsiibersicht von ROLAND
PTAFFLI im Bernischen Notar.® es wird aber auch auf verschiedene weitere
Entscheide hingewiesen.

A. Grundlagen

Keine Entscheide im Berichtgjahr.

B. Besitz und Besitzesrecht

— BGer, Urteil 54 _428/2009 vom 23. November 2009 (zur Publikation
vorgesehen): Art. 928 ZGB; Besitzesschutz, verbotene Eigenmacht.
Priifung der Zuldssigkeit einer kommunalen Vorschrift, welche be-
stimmte Grundeigentiimer dazu verpflichtet, den Uberflug von Delta-
gleitern und Gleitschirmen zu dulden. (Zusammenfassung des Schrei-

benden)

Im Zonenplan der Gemeinde (. ist im Bereich der Landwirtschaftszone ein
Delta- und Gleitschirm-Landeplatz mit Hindernisfreihalteflichen einge-
zeichnet. Im Bau- und Zonenreglement (BZR) heisst ¢s dazu Folgendes
(Art. 77):

"In den als Start- und Landeplatz bezeichneten Flichen fiir Deltagieiter und Gleit-
schirme ist der Start bzw. die Landung von Deltagleitern und Gleitschirmen ge-
stattet. Innerhatb des Landeplatzes sowie in der westlich und 8stlich angrenzen-
den Hindemisfreihalteftiche sind bauliche Massnahmen wie Gebiude, Ziune
oder sonstige Hindernisse, sowie das Pflanzen von Baumen, die das Landen ge-
fahrden, untersagt,

BN 2009, 116 ff. ("Sachenrecht"} und 133 ff. ("Grundbuchrecht"). PFAFFLI hat
nach eigenen Angaben iiber fiinfzig Zeitschriften berticksichtigt.
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Die Eigentiimer sind fiir die Nutzung der Parzellen als Start- und Landeplatz an-
gemessen zu entschidigen. Betrieb und Organisation fiir einen sicheren Flugbe-
trieb tbemimmt eine Tragerschaft. Die Trigerschaft ist verantwortlich fiir die Si-
cherheit auf dem Start- und Landeplatz.”

Die X. AG erwarb in den Jahren 2003 bis 2006 gegen dreissig
Grundstiicke auf dem Gebiet der Gemeinde G., die im eingezeichneten
Gebiet teils des Landeplatzes, teils der Hindernisfrethalteflichen gelegen
sind. Am 28. Mai 2008 erhob sie gegen den Verein, der den Landeplatz
betreibt, Klage wegen Besitzesstorung i.3.v. Art. 928 ZGB. Sie verlangte
ein Verbot, ihre Grondstiicke in einer Héhe von weniger als 50 m zu iber-
fliegen, sowie ein Landeverbot im Perimeter "Landeplatz”. Eine gleichlau-
tende Klage richtete die X. AG auch gegen zwei Vorstandsmitglieder des
beklagten Vereins sowie den Inhaber einer Flugschule, der den Landeplatz
ebenfalls benutzt. Die erste Instanz hiess die Klage im Wesentlichen gut.
Das Kantonsgericht Wallis wies sie hingegen ab. Es ging davon aus, die
von der Kligerin gertigte Besitzesstorung set durch Art. 77 des Bau- und
Zonenreglements gerechtfertigt, Zwar verschaffe diese Bestimmung den
Beklagten keine subjektiven Rechte an den Grundstiicken der Kldgerin,
hingegen begriinde sie zu Lasten der betroffenen Grundstiicke eine dffent-
lich-rechtliche Figentumsbeschrinkung, die ein hindernisfreies Uberflie-
gen bzw. Landen gewihrleisten solle und eine verbotene Eigenmacht 1.S.v.
Art. 928 ZGB ausschliesse.

Gegen dieses Urteil hat die X. AG beim Bundesgericht eine Be-
schwerde in Zivilsachen und — mit gleicher Eingabe - eine subsididre Ver-
fassungsbeschwerde erhoben. Sie machte insbesondere geltend, Art. 77
BZR, wie ihn das Kantonsgericht auslege, verstosse gegen die Eigentums-
garantie {Art, 26 BV). Das Bundesgericht stellte vorab fest, dass Besitzes-
schutzklagen "unter Vorbehalt des hier nicht gegebenen Spezialfalles von
Art. 927 Abs. 2 ZGB als vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98
BGG" gelten, "so dass nur die Verletzung verfassungsmissiger Rechte
geriigt werden kann'’. Hierauf verneinte es einen Verfassungsverstoss. Der
Grossteil der Erwigungen gilt der Auslegung von Art. 77 BZR sowie des-
sen Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie. Sachenrechtlich interessant

7 E.1 des referierten Entscheids.
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ist die Bemerkung, Art. 927 Abs. 2 ZGB finde auf Besitzesstérungen keine
(analoge) Anwendung. Tn der Lehre ist diese Frage umstritten.*

— BGer, Urteil 5A_176/2009 vom 5. Juni 2009: Besitzesschuiz. Besitzes-
stérung duvch Eingriff in das Evdreich des Nachbarn mit Evdankern.
Nichtvorliegen von Rechtfertigungsgriinden (Art. 701, 695 ZGB). (Zu-
sammenfassung des Schreibenden)

X und die A. AG sind Eigentitmer zweier in Hanglage befindlicher be-
nachbarter Grundstiicke. Im Jahre 2008 liess X gestiitzt auf eine ihm erteil-
te Baubewilligung eme Baugrube ausheben. Die beauftragte Baufirma
nahm entgegen der Vereinbarung mit dem Bauherrn den Aushub der Bau-
grube In einem Zug vor, errichtete eine Spritzbetonwand und sicherte das
Ganze mit sieben bis dreizehn Meter langen Fisenankern. Eine Anzahl
dieser Eisenanker ragt in das Terrain des Grundstiicks der A. AG hinein.
Diese klagte auf Entfernung der betreffenden Anker innert gerichtlich zu
bestimmender Frist. Der angerufene Richter entsprach diesemn Gesuch und
verpflichtete X, die strittigen Anker innert zwei Monaten seit Rechtskraft
des Urteils zu entfernen. Das Obergericht des Kantons Bern hat diesen
Entscheid — auf Appellation des X — bestifigt. X hat beim Bundesgericht
Beschwerde in Zivilsachen eingereicht. Diese wurde abgewiesen, nachdem
ihr zuvor hinsichtlich der zweimonatigen Frist zur Entfernung der Anker
aufschiebende Wirkung zuerkannt worden war. Auf die Erwigungen des
Bundesgerichts wird im Rahmen der nachstehenden Bemerkungen einge-
gangen.

Bemerkungen: 1. Zur Eintretensfrage fithrte das Bundesgericht
aus: "Angefochten ist ein letztinstanzlicher Entscheid (Art. 90 BGG)
betreffend den Erlass einer einstweiligen Verfiigung zum Schutz des be-
drohten Besitzstandes (Art. 326 Ziff. 2 ZPO-BE i.V.m. Art. 928 Abs. 1
ZGB). Es geht damit um eine Zivilsache im Sinn von Art. 72 Abs. | BGG
vermégensrechtlicher Natur, deren Streitwert nach den iiberzeugenden
Angaben des Beschwerdefithrers mindestens Fr. 30'000.-- betrigt. Die
Beschwerde in Zivilsachen kann damit erhoben werden. ... Besitzes-
schutzklagen gelten unter Vorbehalt des hier nicht gegebenen Spezialfalles

Gegen die Anwendbarkeit von Art. 927 Abs. 2 ZGB auf Besitzesstérungen z.B.
HINDERLING, 457; SCHMID/HIRLIMANN-KAUP, Rn 241; dafiir z.B. ZoBL, 316 f.
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von Art. 927 Abs.2 ZGB als vorsorgliche Massnahmen im Sinn von
Art. 98 BGG (BGE 133 III 638 E. 2 8. 639 ). Mit der vorliegenden Be-
schwerde in Zivilsachen kann somit nur eine Verletzung verfassungsmis-
siger Rechte geltend gemacht werden."”

2. Die "Klage aus Besitzesstorung” (Marginalie zu Art. 928
ZGB) kniipft an den Besitz — die tatsdchliche Sachherrschaft — an, nicht an
das Eigentum. Erwigungen zu Art. 641 Abs. 2 ZGB, wie sie das Bundes-
gericht in E. 3 anstelit, sind daher in einem Besitzstdrungsprozess fehl am
Platze. Hingegen kann Art, 641 Abs. 2 ZGB analog herangezogen werden,
wenn es um die Frage der Passivlegitimation geht (5. unten). Eine Besit-
zesstdrung ist eine nicht zum Besitzesverlust fithrende rechtlich relevante
Beeintrichtigung der Sachherrschaft. "Rechtlich relevant ist die Stérung,
wenn sie die Grenzen der verniinfiigerweise zu duldenden Finwirkungen
ibersteigt, d.h. wenn sie iibermassig ist.""" Ubermissigkeit war in casu
zweifellos gegeben (E. 4). Die Besitzesschutzklage aus Art. 928 ZGB rich-
tet sich — gleich wie die Eigentumsfreiheitsklage (Art. 641 Abs. 2 ZGB) —
gegen den Storer, auch den mittelbaren." Passivlegitimiert ist daher nicht
nur derjenige, der unmittelbar in die Sachherrschaft des Besitzers eingreift,
sondern auch derjenige, dem eine von einem Dritten verursachte unmittel-
bare Stérung in dem Sinne zurechenbar ist, als die betreffende Stérung als
Folge seines Verhaltens (Tun oder Unterlassen) zu betrachten ist. Bei-
spielsweise ist dem Vermieter die durch einen Mieter verursachte Stérung
zuzurechnen.” Nicht massgeblich sind die Zurechnungskriterien von Art.
55 OR (vgl. demgegeniiber E. 6.2.3 des referierten Entscheids). Im konkre-
ten Fall hatte X den Aushub durch den Bauunternehmer veranlasst und war
daher als Stirer zu betrachten. Der Umstand, dass der Bauunternehmer
weisungswidrig handelte, dnderte daran nichts.

3. Der Besitzer muss sich eine Stérung seines Besitzes gefallen
lassen, wenn sich der Storer auf eine besondere gesetzliche Vorschrift oder
ein dingliches eder obligatorisches Recht berufen kann. In casu traf nichts

9
10
11

E. 1 des referierten Entscheids.

STARK/ERNST, Baster Kommentar, N 2 zu Art. 928 ZGB.

S. analog zum deutschen Recht JAUERMIG/JAUERNIG, N 5 zu §§ 861-864 BGB
1.V.m. N 13-17 za § 1004 BGB.

ZR 1975 Nr. 174 betr. Art. 641 Abs. 2 ZGB; WIEGAND, Basler Kommentar, N 62
zu Art. 641 ZGB.
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von alledem zu. Insbesondere konnte sich der Beklagte weder auf Art. 701
ZGB noch auf Art. 695 ZGB i.V.m. Art. 790 EGzZGB-BE stiitzen. Zu
Art. 695 ZGB s. die Bundesgerichtsurteile 5C.280/2006 und 5P.508/2006
vom 1. Mai 2007 sowie die Bemerkungen dazu im Jahrbuch Sachenrecht
2007, 23-25.

4. Mit dem Inkrafttreten der Eidgendssischen Zivilprozessord-
nung (ZPO-CH) werden die kantonalen Regeln {iber das Besitzesschutz-
verfahren aufgehoben. Die ZPO-CH selbst enthilt insoweit keine besonde-
ren Vorschriften. Es gelten daher im Grundsatz die Regeln iber den or-
dentlichen Prozess. Bei klaren Verhiltnissen (Art. 257 ZPO-CH) kann das
summarische Verfahren (Art. 252 {f. ZPO-CH) zur Anwendung gelangen."”
Unter den Voraussetzungen von Art. 261 ZPO-CH kann auch eine vorsorg-
liche Massnahme verlangt werden.

C. Grundbuch und Grundbuchrecht

— BGE 135 [l 103 ff.: "Zustimmung des Grundeigentiimers zur Ubertra-
gung eines selbstindigen und davernden Baurechts. Gegenstand der
Beschwerde; Zustdndigkeit des Zivilgerichts im konkreten Fall zur
Uberpriifung der Voraussetzungen fiir die Ubertragung eines selbstin-
digen und davernden Baurechts (E. 2). Nach dem geltenden Recht ist
der Grundbuchverwalter weder berechtigt noch verpflichtet, die Uber-
tragung eines selbstdndigen und dauernden Baurechis von der Zustim-
mung des Grundeigentiimers abhdingig zu machen (E. 3 und 4)."

Der Entscheid wurde im Jahrbuch Sachenrecht 2008, 21 ff., besprochen.

— BGE 135 I 248 ff. (= Pra 2009 Nr. 111): "Mietvertrag, erneute Vor-
merkung im Grundbuch; drt. 71 Abs. 2 und Avi. 72 Abs. 1 GBV. Ein
Mietvertrag, der urspriinglich fiir eine bestimmte Dauer abgeschlossen
wurde und stillschweigend verldngerbar ist, kann im Grundbuch wieder
eingetragen werden, nachdem die Vormerkung des Vertrags von Amtes
wegen geldscht wurde, weil vor Ablauf der ersten Vertragsdauer keine
Verlingerung der Vormerkung verlangt worden war (E. 4)."

Botschaft zur ZPO-CH, BBI1 2006, 7221 ff., 7352 unten.
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Mit Vertrag vom 13. August 1981 hat die A. SA dem Z die in Lausanne
gelegene Pizzeria "V vermietet. Der Mietvertrag wurde fiir 15 Jahre abge-
schlossen und verlidngerte sich danach jeweils um fiinf Jahre, sofern er
nicht mindestens ein Jahr vor Ablauf der festen bzw. verlingerten Dauer
gekiindigt wurde. Sodann wurde dem Mieter das Recht eingeriiumt, den
Mietvertrag im Grundbuch vormerken zu lassen. Von dieser Moglichkeit
hat Z Gebrauch gemacht und die Miete bis zum Ablauf der festen Dauer,
also bis zum 1. September 1996, vormerken lassen. Da keine Verlingerung
der Vormerkung beantragt wurde, léschte der Grundbuchverwalter den
Fintrag Antang 1997 von Amtes wegen.

Im Juni 1989 wurde Y Eigentiimer des Mietobjekts. Gegen ihn
wurde im November 2002 eine Betreibung auf Ptandverwertung eingelei-
tet. Aus diesem Grund ordnete das Betreibungsamt Lausanne-West die
amtliche Verwaltung der Liegenschaft an. In der Folge beantragte der Mie-
ter 7 die Wiedervormerkong des Mietvertrages. Sein Begehren wurde so-
wohl von den Waadtlinder Behtrden als auch vom Bundesgericht ge-
schiitzt, Dieses stellte fest, es sel kein &ffentliches Interesse ersichtlich,
welches nach Loschung einer Vormerkung einer erneuten Vormerkung
entgegenstehe. Der Mieter konne daher cine neve Vormerkung veranlas-
sen, sofern ihm — wie in casu — eine entsprechende vertragliche Befugnis
zustehe. Wegen Art. 261 OR konnte Z die Vormerkung auch gegeniiber
dem Erwerber der gemieteten Pizzeria durchsetzen. Offen lassen konnte
das Bundesgericht die Frage, ob bei einem auf feste Dauer geschlossenen,
jedoch verlidngerbaren Mietvertrag die erste Vormerkung — entgegen BGE
81 1 75 ff. — {iber die feste Mindestdauer hinaus erfolgen kann."

—~ KGer TI, RtiD 2009, Nr. Ic, 597 ff.: Art. 975 ZGB. Eine vergessen ge-
gangene Grundbucheintragung kann nicht mittels Grundbuchberichti-
gungsklage nachgeholt werden. Denn diese Klage dient lediglich dazu,
zu Unrecht erfolgte Eintragungen, Ldschungen oder Modifikationen zu
berichtigen. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Bemerkung: S. zur Zulissigkeit der Grundbuchberichtigungskiage BGE
133 III 641 ff. (= Pra 2008 Nr. 34 = Jahrbuch Sachenrecht 2008, 18 T.).

" Fir diese Moglichkeit etwa HURLIMANN-KAUP, Grundfragen, Rn 789 £, mit Hin-

weisen zu beiden Ansichten.
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— VerwGer BE, BVR 2009, 63 ff.. "Genehmigungsvorbehalt bei Handéin-
derung von Baurechten. 1. Ein in den Bawrechisvertrag aufeenomme-
ner Vorbehalt, wonach die Ubertragung des Baurechts der Zustimmung
des Grundeigentiimers bedarf, entfaltet keine dingliche Wirkung. Das
Grundbuchamt ist daher unter dem Gesichtspunkt von Avt. 965 Abs. 1
ZGB nicht verpflichtet, das Vorliegen der Zustimmung bei der Ubertra-
gung des Baurechts zu priifen. (E. 5). 2. Gemdss Art. 24 Abs. I GBV
muss das Grundbuchamt die Anmeldung nur dann abweisen, wenn eine
gesetzlich vorgesehene Zustimmung fehlt. Dies ist hier, da der Zustim-
mungsvorbehalt lediglich obligatorisch wirks, nicht der Fall. (E. 6)."

Bemerkung: Bine gegen diesen Enischeid erhobene Berufung in Zivilsa-
chen hat das Bundesgericht abgewiesen (BGE 135 I1I 103 ff. = Jahrbuch
Sachenrecht 2008, 21 ff. mit Bemerkungen).

D. Eigentum
1. Allgemeines

-~ BGer, Urteil 54 7322008 vom 14. Juli 2009: Art. 641 Abs. I und 2
ZGB. Eigentumsfreiheitsklage, gerichter auf Entfernung tiberragender
Bauten. {Zusammenfassung des Schireibenden)

Sachverhalt (vereinfacht): Y ist Eigentiimer des Grundstiicks Nr. 346, X 1st
Eigentlimer des benachbarten Grundstiicks Nr. 347. Die beiden Grundstii-
cke sind durch einen Weg getrennt, der ein eigenstindiges Grundstiick
bildet, im Grundbuch als Parzelle Nr. 3267 eingetragen ist und cbenfalls
dem X gehort. Auf der Parzelle Nr. 346 wurde von einem fritheren Eigen-
titmer derselben eine Mauer errichtet, welche entlang der Grenze zum be-
sagten Weg verliuft, teilwetse aber auch auf dem Weggrundstiick steht. Im
Zusammenhang mit einem Bauvorhaben verlangte X von Y die Beseiti-
gung der Mauer. Y widersetzte sich., Hierauf erhob X Klage mit dem Be-
gehren, Y sei zu verpflichten, die Mauer auf seine Kosten zu beseitigen.
Ferner siellte er den Antrag, es sei dem Y das Betreten des Wegs zu ver-
bieten. Wihrend die erste Instanz die Klage antragsgemiss guthicss, wies
das Kantonsgericht Genf sie ab. Eine von X beim Bundesgericht einge-
reichte Beschwerde in Zivilsachen hatte mit Bezug auf das erste Begehren
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(Beseitigung der Mauer) keinen Frfolg. Hingegen wurde das zweite Be-
gehren (Verbot, den Weg zu betreten) gutgeheissen.

Bemerkungen.: Im Folgenden interessiert nur das erste Klagebe-
gehren. Dieses wurde vom Klipger X auf Art. 641 Abs. 2 ZGB abgestiitzt.
Nach dieser Bestimmung ist der Eigentiimer einer Sache berechtigt, diese
"von jedem, der sie ihm vorenthilt, herauszuveriangen und jede ungerecht-
fertigte Einwirkung abzuwehren”. Der hier allein interessierende Abwehr-
anspruch umfasst das Recht, eine Eigentumsstdrung durch den Stérer be-
seitigen zu lassen bzw. die Storung auf Kosten des Stbrers selbst zu besei-
tigen."” Stérer (und damit passivlegitimiert) war im vorliegenden Fall je-
doch nicht der Beklagte Y, sondern ein unbekannter Rechtsvorginger des-
selben. Das fragliche Klagebegehren war daher mangels Passivlegitimation
von Y abzuweisen. X blieb es aber unbenommen, die Mauer auf eigene
Kosten zu beseitigen (Art. 641 Abs. 1 ZGB), sofern Y nicht aus besonde-
rem Grund (z.B. Art. 674 Abs. 3 OR) ein Recht auf Beibehaltung derseiben
hatte. Das traf in casu nicht zu.

2. Fahrniseigentum

— BGE 135 IIT 474 ff.: "drresteinsprache (Art. 278 SchKG); Glaubhaft-
machung der Arvestforderung (Art. 272 Abs. [ Ziff. 1 SchKG), Gegen-
stand der Schuldbetreibung (Art. 38 Abs. 1 SchKG). Priifung der Ar-
restforderung einer dinischen Gliubigerin, die sich auf ihr Eigentum
an Wertschriften beruft und von der Schuldnerin, auf welche die Ver-
mdgenswerte weiter itbertragen wurden, einen auf Geldzahlung gerich-
teten Ersatz verlangt (E. 2 und 3)."

Sachverhalt und Erwdgungen: Die X. ApS ist eine Gesellschaft ddnischen
Rechts. Im Mirz 2006 eréffnete 8, der damals noch fiir die X. ApS vertre-
tungsberechtigt war, fiir diese ein Wertschriftendepot bei der Bank B. Im
April 2006 beauftragte S die Bank, die auf dem Wertschriftendepot befind-
lichen Vermdgenswerte vom Konto der X, ApS auf ein Konto der Y. Corp.
bei derselben Bank zu Ubertragen. Hier wurden die Vermdgenswerte am
9. August 2006 auf Begehren der X. ApS vom Kreisgericht St. Gallen fiir

'* BGE 1001307 ff.
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eine Forderung von rund Fr. 5¢'000.- mit Arrest belegt. Die X. ApS machte
im Wesentlichen geltend, S habe ihr die Vermdgenswerte — als Vertreter
der Y. Corp. — unrechtméssig entzogen. Es stehe thr daher flir den Gegen-
wert eine Forderung aus unerlaubter Handlung, allenfalls ungerechtfertig-
ter Bereicherung zu. In der Folge wurde der Arrestbefehl auf Betreiben der
Y. Corp. vom Kreisgericht aufgehoben. Ein Rekurs an den Einzelrichter
fiir Rekurse SchKG des Kantonsgerichts St. Gallen hatte keinen Erfolg.
Der Rekursrichter ging sinngeméss davon aus, die von der X. ApS geltend
gemachte Forderung (aus Art. 41 bzw. 62 OR) setze einen Eigentumsver-
lust voraus. Die X. ApS habe jedoch nicht glaubhaft gemacht, dass sie an
den frither auf ihren Namen deponierten Venmdgenswerten Eigentum ge-
habt habe. Auch lasse sich der Eigentumsnachweis nichl tiber Art. 930
Z(B fluhren, da diese Bestimmung unverdidchtigen Besiiz voraussetze, die
X. ApS solchen aber nie gehabt habe. Eine beim Bundesgericht eingereich-
te Beschwerde in Zivilsachen hatte keinen Erfolg. In der Eigentumsfrage
fithrte das Bundesgericht im Wesentlichen was folgt aus (E. 3.2.3):

"Die Beschwerdefiihrerin beschrinkt sich auf das Argument, die
Vermdgenswerte seien ihr zum Zweck der Verschleierung des Eigentums
und zur Tduschung Dritter zu Eigentum tbertragen worden. Sie beruft sich
nicht auf ein nach dem massgebenden Recht (Vertragsstatut) giltiges fidu-
ziarisches Rechtsgeschift als Rechtsgrund fiir den Eigentumserwerb (vgl.
BGE 123 11 60 E. 4¢ S. 63). Im Gegenteil: Wenn die Beschwerdefiihrerin
festhilt, dass die Vermdégensverschiebung {auf ihren Namen) rechtswidrig
set und auf einem rechtsmissbriuchlichen Konstrukt beruhe, stellt sie die
Giiltigkeit eines allfiilligen fiduziarischen Rechtsgeschiiftes selber in Frage
(vgl. BGE 123 TII 60 E. 4c¢ S. 63). Dass die ddnischen Steuerbehorden den
Vermogenstransfer offenbar als Verdusserungsvertrag qualifiziert haben,
dndert nichts daran, dass sich die Beschwerdefithrerin selber nicht auf ei-
nen tatséichlich gewollten, wirksamen Vertrag zur Sach- oder Rechtsiiber-
tragung beruft."

In der Folge fiihrte das Bundesgericht aus, die Eigentumsfrage
kénne letztlich offen gelassen werden, da der Beschwerde schon deshaib
kein Erfolg beschieden sein kdnne, weil selbst dann, wenn die X. ApS an
den fraglichen Vermodgenswerten einmal Eigentum erlangt haben sollte,
weder ein Anspruch aus Art. 62 OR noch ein solcher aus Art. 41 OR be-
stehe: Art. 62 OR komme deshalb nicht zum Tragen, weil der Bereiche-
rungsanspruch gegentiber der Vindikation subsididr sei, Art. 41 OR des-
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halb nicht, weil der Schaden in casu lediglich in der Entbehrung des Besit-
zes bestehen konnte, die Beschwerdetfithrerin "einen solchen Entbehrungs-
schaden" aber "weder behauptet noch geltend gemacht habe” (E. 3.3.2).

Bemerkungen: 1. a) Zum Schadenersatzanspruch: Sollte die X.
ApS zur Zeit, als die fraglichen Vermdgenswerte auf ihren Namen bei der
B. Bank deponiert waren, deren Eigentlimerin gewesen sein, so konnte sie
in der Tat nur den Entbehrungsschaden geltend machen, falls die vom
Bundesgericht getroffene Annahme, dass durch die Verschiebung der
Vermdgenswerte auf das Depot der Y. Corp. kein Eigentumsverlust statt-
finden konnte, zutrifft. Ein Entbehrungsschaden aber war nicht bewiesen.
Hatte die X. ApS nie Eigentum gehabt, so hatte sie ohnehin keinen Scha-
denersatz zugute.

b) Zum Bereicherungsanspruch: Ein Bereicherungsanspruch
geht primir immer auf Leistung des rechtsgrundlos Erlangten in natura.'
Der geltend gemachte Anspruch konnte daher von vomherein nicht bzw.
nur insoweit autf Art. 62 OR abgestiitzt werden, als die Y. Corp. aus den
Wertschriften Profit gezogen hatte. Um entsprechenden Ersatz ging es aber
der X. ApS offenbar nicht.

2. Nach herrschender, im referierten Entscheid bestétigter Auf-
fassung verdrdngt die Vindikation die Kondiktion, sodass der Eigentiimer
einer Sache diese nur gestiitzt auf Art. 641 Abs. 1 Z(GB, nicht aber gestiitzt
auf Art. 62 OR herausverlangen kann.” Dies wird z.T. damit begriindet,
ein Bereicherungsanspruch kénne mangels Entreicherung "gar nicht erst
entstehen", solange "andere Anspriiche [wie eben die Vindikation] beste-
hen""®. Andere nehmen demgegeniiber an, zwar werde ein Bereicherungs-
anspruch tatbestandsméssig durch die Vindikation nicht ausgeschlossen,
doch verdringe diese die Kondiktion nach den Grundsitzen iiber die Ge-
setzeskonkurrenz. MLE. ldsst sich die Subsidiaritdt des Bereicherungsan-
spruchs weder auf die eine noch die andere Art begriinden.” Vielmehr
kinnen beide Anspriiche konkurrieren. Daher kann beispielsweise der
Eigentiimer einer Sache, der diese nichtig vermietet hat, die Sache — entge-

' KoLLER, OR AT, § 30 Rn 37.

7 4. zB. BCGES84I[369E. 4; 110 I 228 E. 7d.
LARESE, 235.

" Korrer, OR AT, § 30 Rn 15, § 33 Rn 19 f
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gen der herrschenden Ansicht — nicht nur vindizieren, sondern auch kondi-
zieren, gleich wie wenn er nicht Eigentiimer der Sache wire. Die Kondik-
tion wird freilich fir den Eigentiimer nur in den wenigsten Fillen von
praktischer Bedeutung sein. Ausgeschlossen ist dies jedoch nicht, weil sie
nur den Nachweils der Nichtigkeit des Mietvertrages erfordert, nicht auch
den Eigentumsnachweis.

— BGer, Urteil 5452172008 vom 5. Januar 2009: Eigentymsvermutung
nach Art. 930 ZGB. Widerlegung der Vermutung auferund der konkre-
ten Umsténde. (Zusammenfassung des Schreibenden)

3. Grundeigentum
Q) Allgemeines

~ BGer, Urteil 54_346/2009 vom 12. August 2009 (tw. publiziert in BGE
135 IT 583): Grundbuchanmeldung, Verfligungsberechtigung.

Sachverhalt: X und Y reichten am 28./30. August 2006 ein gemeinsames
Scheidungsbegehren samt einer Konvention iiber die Nebenfolgen der
Scheidung ein. In der Konvention wurde Y namentlich das Eigentum an
zwel Grundstiicken zugeteilt. Am. 13. November 2006 wurde tiber das
Vermdgen von X der Konkurs ausgesprochen. Einen Tag spiter wurde der
Konkurs auf den Grundstiicken des X angemerkt. Mit Entscheid vom
11. Dezember 2006 wurde der Konkurs bestitigt. Am 17. Januar 2007
wurde die Ehe von X und Y geschieden und die Scheidungskonvention
genehmigt, das entsprechende Urteil erwuchs am 29. Januar 2007 in
Rechtskraft. Das Grundbuchamt verweigerte in der Folge die Vornahme
der Eigentumsiibertragung auf Y mit Hinweis auf den zwischenzeitlichen
Konkurs von X. X focht die Verfiigung erfolglos bei der Justiz-, Gemein-
de- und Kirchendirektion des Kantons Bem an. Eine beim Verwaltungsge-
richt Bern eingereichte Beschwerde war erfolglos, ebenso eine Beschwerde
in Zivilsachen ans Bundesgericht.

Erwdgungen.: 1. In einer Eintretenserwigung (E. 1.1} stellt das
Bundesgericht was folgt fest: "Anlass zum vorliegenden Verfahren bildet
die Abweisung einer Grundbuchanmeldung, mithin eine Frage der Fiihrung
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des Grundbuches. Dabei geht es um eine 6ffentlich-rechtliche Angelegen-
heit in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Zivilrecht, welcher kein
Streitwert zukommt (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 BGG; Urteil SA 614/2008
vom 26. November 2008 E. 1, nicht publ. in: BGE 135 IIT 103). Der kan-
tonale Rechtsweg ist zudem im Hinblick auf die Eintretensvoraussetzungen
nicht massgebend (...). Die Beschwerde in Zivilsachen gegen den letztin-
stanzlich ergangenen Entscheid ist damit gegeben.”

2. Dig Eigenfumsibertragung gestiitzt auf ¢in Scheidungsurteil
erfolgt ausserbuchlich in dem Zeitpunkt, in dem das Urteil in Rechtskraft
erwichst (Art. 656 Abs. 2 ZGB; Art. 18 Abs. 2 lit. d GBV). Dieser ausser-
buchliche Erwerb setzt — gleich wie der buchliche — voraus, dass der Ver-
dusserer im Zeitpunkt der Eigentumsiibertragung verfiigungsbefugt ist. Die
Verfiigungsbefugnis steht im Regelfall dem Eigentiimer zu. Ist iiber diesen
jedoch der Konkurs eréffnet worden, so "steht das Verfiigungsrecht iiber
sein Vermdgen nicht mehr ihm, sondemn ausschliesslich der Konkursver-
waltung zu" (E. 2.3). In casu war am 29. Januar 2007, als das Scheidungs-
urieil in Rechiskraft erwuchs, tiber X bereits der Konkurs erdffnet worden.
Y hatte daher kein Eigentum erlangt.

3. Um unrechtmissige Verfligungen des Konkursiten ilber sein
unbewegliches Vermégen zu verhindern, sieht das Gesetz die grundbuchili-
che Anmerkung des Konkurses vor (Art. 80 Abs. 9 GBV). Die Anmerkung
hat jedoch — nach aligemeiner Regel — keine konstitutive Wirkung. Der
Grundbuchverwalter hat daher den Konkurs von Amtes wegen auch dann
zu beachten, wenn eine Anmerkung unterblieben ist.

— BGer, Urteil 54_866/2008; 54172009, 54 _2/2009 vom 8. Mai 2009:
Ausserordentliche Ersitzung an einem "chemin vicinal” des alten genfe-
rischen Rechis gemdss Art. 662 ZGB? Voraussetzungen nicht gegeben.
(Zusammenfassung des Schreibenden)

D ist seit 1969 Eigentiimer der Grundstiicke Nr. 0002 und 0003 im Grund-
buch von B. im Kanton Genf. Zwischen den beiden Grundstiicken liegt ein
"chemin vicinal”, der als eigenes Grundstiick mit der Nr, 0000 ins Grund-
buch aufgenommen wurde. Angrenzend an die Grundstiicke von D befin-
det sich das dem A gehdrende Grundstiick Nr. 0001, Auch dieses grenzt an
den betreffenden Weg. Die Grundstiicke Nr. 0001, 00602 und 0003 hatten
frither allesamt dem B gehdort. Im Jahre 2008 wies das erstinstanzliche
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Genfer Gericht das Grundbuchamt des Kantons Genf auf Begehren des D
an, diesen in Anwendung von Art. 662 Abs. 2 und 3 ZGB als Eigentiimer
des fraglichen Wegs, soweit dieser zwischen den Grundstiicken 0002 und
0003 verlduft, einzutragen und die Wegparzelle entsprechend aufzuteilen.
Dagegen erhob A Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht. Diese
wurde gutgeheissen mit der Begriindung, beim fraglichen Weggrundstiick
handle es sich um ein Grundstiick, dessen Eigentiimer aus dem Grundbuch
ersichtlich ist, weshalb Art. 662 Abs. 2 ZGB nicht zum Tragen komme. Ob
D den von thm beanspruchten Wegteil unangefochten und ununterbrochen
wihrend 30 Jahren als sein Eigentum in Besitz gehabt hatte, wie Art. 662
Abs. 2 ZGB (1.V.m. Art. 662 Abs. 1 ZGB) ebenfalls verlangt, konnte unter
diesen Umstinden offengelassen werden, Die massgebliche Erwigung
lautet wie folgt (E. 4.2):

"Au v de l'extrait du registre foncier fédéral, la parcelle no 0000
de la Commune de B. est un chemin vicinal de l'ancien droit genevois,
antérienr & 1912, immatriculée selon la procédure appliquée jusqu'en 1998,
dont la propriété est individuelle — & savoir qu'elle n'appartient ni a I'Etat,
ni a la Commune ~, et qui indique les fonds riverains bénéficiaires par la
mention 'ant. a 1912 {C) en faveur de B/0001" notamment. Cet article
[Grundstiick Nr. 00017, propriété du défendeur [A], est donc bénéficiaire
du passage et il n'est ainsi pas possible de le priver de ce droit par une pro-
cedure de sommation telle que prévue par l'art. 662 al. 2 et 3 CC. Il ne
s'agit pas en effet d'un immeuble dont le propriétaire est inconnu et dont la
propriété pourrait donc &re obtenue par prescription acquisitive extraordi-
naire ... puisqu'il doit étre considéré comme équivalant & une copropriété
dépendante; il s'agit d'un chemin vicinal immatriculé de I'ancien droit, dont
les propriétaires, en particulier la parcelle no 0001, sont mentionnés et
connus.”

— BGer, Urteil 5A 7472008 vom 27. April 2009; Der Eigentiimer eines
Grundstiicks kann einen darauf befindlichen Privatweg auch dann ve-
naturieren lassen, wenn er zuvor von Nachbarn — ohne Dienstbarkeits-
herechtigung —~ als Zufahrisstrasse benutzt wurde. Ablehnung eines
Notwegrechts der Nachbarn im konkreten Fall. (Zusammenfassung des
Schreibenden)
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Die Gesellschaft Y. ist seit 1929 Eigentiimerin des Grundstiicks Nr. 404 in
A. Im Jahre 1931 wurde eine Wegrechtsdienstbarkeit zu Gunsten des
Grundstiicks Nr. 682 im Grundbuch eingetragen. Im Grunddienstbarkeits-
vertrag wurde festgehalten, dass sich das Wegrecht nur auf den bestehen-
den Weg (Weg B.) bezicht. Dieser Weg bildet seit 1951 ein eigenes
Grundstiick. Anfang der 40er-Jahre wurde auf dem Grundstiick Nr. 404 ein
Privatweg angelegt. Die Ehegatten X erwarben 2003 das Grundstiick
Nr. 682 vnd benutzten in der Folge den Privatweg — wie schon die vorheri-
gen Eigentiimer — als Zufihrt zu threm Grundstiick. Im Jahre 2007 klagten
die Ehegaiten beim erstinstanzlichen Gericht in Genf auf Feststellung, dass
sich ihr Wegrecht auch auf den Privatweg bezieche, Diese Klage wurde mit
Urteil vom 27. September 2007 abgewiesen. Das Gericht hielt fest, dass
sich das Wegrecht nicht auf den Privatweg, sondern nur auf den Weg B.
beziche. Dieses Urteil ist in Rechtskraft erwachsen.,

Im April 2008 teilte die Gesellschaft Y. den Ehegatten X ihre
Absicht mit, den Privatweg zu renaturieren. Kurz darauf wurden entspre-
chende Arbeiten begonnen. Die Ehegatten X stellten hierauf ein Begehren
um Frlass vorsorglicher Massnahmen, welches auf die Einstellung der
Arbeiten gerichtet war. Die Kliger brachten drei Argumente vor, um ein
Nutzungsrecht am strittigen Weg herzuleiten:* Erstens habe sich der Inhalt
des Wegrechts von 1931 gewandelt und beziehe sich heute auch auf den
Privatweg, zweitens kdnne der Weg als liberragende Baute im Sinne von
Art. 674 Z(GB betrachtet werden, weshalb er vollumfinglich in ihrem Ei-
gentum stehe, und drittens sei der Privatweg als Notweg im Sinne von
Art. 694 ZGB zu betrachten, da nur dieser Weg einen angemessenen Zu-
gang zu ihrem Grundstlick darstelle. Die Genfer Gerichte wiesen das Be-
gehren ab. Das erste Argument wurde unter Verweis anf das rechtskriftige
Utrteil vom 27. September 2007 verworfen. Zum zweiten Argument hielten
die Gerichte fest, dass der Weg nicht als Bauwerk nach Art. 674 ZGB ver-
standen werden kénne. Daran dndere auch der Umstand nichts, dass zur
Sicherung des Weges eine Stiitzmauer errichtet worden war. Dem dritten
Argument wurde entgegengehalten, dass mit dem Weg B. bereits ¢in genii-
gender Zugang zum Grundstiick bestehe und somit kein Bedarf nach einem
Notweg gegeben sei. Den zweitinstanzlichen Entscheid fochten die Ehe-
leute X mit Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht an, jedoch

® B 2 des referierten Entscheids.
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erfolglos. Das Bundesgericht Uberpriifte den angefochtenen Entscheid
allerdings nur auf die Verletzung von verfassungsmissigen Rechten.

P) Nachbarrechf

—  BGer, Urteil 54_136/2009 vom 19. November 2009: Art. 694 ZGB. Wer
Anspruch auf Ervichtung eines eine Wegenot ausschliessenden Weg-
rechis hat, hat keinen Anspruch auf Begriindung eines Notwegrechis.
Vorbehalten sind Fdalle, in denen der noch zu erstellende, Gegenstand
des Wegrechts bildende Weg technisch nicht realisierbar ist. In casu
wurde dies von der Partei, welche das Notwegrecht beanspruchte, be-
hauptet, aber nicht bewiesen.

— BGer, Urteil 54_500/2009 vom [9. November 2009 (zur Publikation
vorgesehen): Art. 694 ZGB. Verhdltnis zwischen dem Notwegrecht ge-
mdss Art. 694 ZGB und dem dffentiichen Bau- und Plonungsrecht. Wo
eine Liegenschaft dffentlich-rechilich erschlossen ist, fehit es, von Aus-
nahmen abgesehen, an einer Wegenot. Fehlen der Ausnahmevorausset-
zungen im konkreten Fall. (Zusammenfassung des Schreibenden)

— KGer GR, ZBGR 2009, 38 ff7 Zumindest im Bereich von Ortschafien
hat ein Grundeigentiimer Anspruch auf eine allgemeine Zufahrt zum
Grundstiick mit einem Motorfahrzeug (Art. 694 Abs. 1 ZGB). Der Not-
weganspruch richtet sich in erster Linie gegen denjenigen Nachbarn,
dem die Gewdhrung des Notweges der fritheren Eigentums- und Wege-
verhdltnisse wegen am ehesten zugemutet werden darf (drt. 694 Abs. 2
ZGB). (Zusammenfassung des Schreibenden)

Die Eheleute QQ sind Miteigentiimer der mit einem Einfamilienhaus be-
bauten Parzelle Nr. 1025 in der Gemeinde B. Sie erwarben diese Parzelle
mit Kaufvertrag vom 29. Mérz 2004. Die Parzelle Nr. 1025 liegt in der
Dorfzone und wird von den Parzellen Nrn. 1024, 1026, 1027 sowie Nr.
1028 umschlossen. Es handelt sich somit um eine sogenannte gefangene
Parzelle, die keinen Fahrweg zu einer offentlichen Strasse autweist; weder
zu der sthich gelegenen rund 17 Meter entfernten T noch zur siidlich gele-
genen J, die rund 50 Meter entfernt ist. Zu Gunsten von Parzelle Nr. 1025
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ist im Grundbuch einzig ein Fusswegrecht zu Lasten der im Eigentum von
K stehenden Parzelle Nr. 1026 eingetragen. Da die Eheleute Q) ihr
Grundstiick motorisiert erreichen méchten, wandten sie sich zwecks Ein-
rdumung einer entsprechenden Dienstbarkeit an die Eigentiimer der Parzel-
le Nr. 1024. Diese widersetzten sich dem Begehren, worauf die Eheleute
QQ Klage auf Finrdumung eines Notwegrechts einreichten. Diese wurde
von den Biindner Gerichten gutgeheissen, zweitinstanzlich vom Kantons-
gericht Graublnden. Aus den Erwigungen (zu Art. 694 Abs. | ZGB):

"Nach heutiger Auffassung hat ein Grundeigentiimer — zumin-
dest im Bereich von Ortschaften — grundsiitzlich einen Anspruch auf eine
allgemeine Zufahrt zum Grundstiick mit einem Motorfahrzeug ...”", sofern
sich eine solche wegen der topographischen Verhélinisse Giberhaupt erstel-
len ldsst, was fiir Grundstiicke, auf denen Wohn- oder Ferienhiiuser stehen,
als Selbstverstindlichkeit bezeichnet wird. Es ist allerdings nicht notwen-
dig, mit dem Auto bis unmittelbar vor die Haustiire fahren zu konnen
(PKG 1994 Nr. 4 Erw. a). Ist die Zufahrt mit Personenwagen nicht bis
unmittelbar an die Haustiire, sondern nur bis einige Meter vor diese mig-
lich, kann von einer Wegenot nicht gesprochen werden (PKG 1982 Nr, 4
Erw. 2). Denn fiir die blosse Verbesserung von nicht ganz vollkommenen
Wegverhiltnissen (BGE 120 I 185 Erw. 2a = ZBGR 77 S. 129 Erw. 2a)
sowie zur blossen Steigerung der Bequemlichkeit des Grundeigentlimers
(BGE 84 I1 614 Erw. 3 = ZBGR 40 S. 237 Erw. 3) kann kein Notwegrecht
eingerdumt werden (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5C.142/2003 vom
28. August 2003 Erw. 2.4).

Die von den Kldgern erworbene Parzelle ist iber einen bestehen-
den Fussweg zugiinglich. Zu Gunsten von Parzelle Nr. 1025 ist ndmlich im
Grundbuch ein Fusswegrecht zu Lasten der Ostlich von ihr, im Eigentum
von K stehenden Parzelle Nr. 1026, eingetragen. Das ist, entgegen der
Ansicht der Beklagten, fiir die gegenwirtige Nutzung ungeniigend, bewoh-
nen doch die Klédger als Familie mit zwei minderjihrigen Kindern ganzjih-
rig das Haus auf Parzelle Nr. 1025. Die Lieferung von Holz, Mobeln,
Baumaterialien usw. ist auf diesem Weg — wenn iiberhaupt — mit erhebli-
chem Aufwand verbunden. Das Krankenauto kann nicht tiber den Weg bis

' Pas Kantonsgericht Graubiinden verweist wa. auf BGE 107 1323 E. 2 und 110 11
125 E. 3. Der Grundsatz wurde vom Bundesgericht zuletzt im Urteil 5A 500/2009
vom 19. November 2009, E. 3.3.3 bestiitigt.
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zum Haus gelangen. Auch wenn die zu Fuss zu absolvierende Strecke nicht
betrichtlich lang ist (rund 13 Meter), kann nicht behauptet werden, auf-
grund des bestehenden Fusswegrechtes sei eine Wegenot zu verneinen. ...
Daran #ndert auch der Umstand nichts, dass die Kliger das Haus in der
aktuellen Lage erst vor rund 1 1/2 Jahren gekauft haben."”

— BGer, Urteil 5479172008 vom 10. Juni 2009. Ubermdssige Einwir-
kungen (negative Immissionen) durch eine Baute 1.8v. Art. 684 ZGB;
Verhdltnis von kantonalem Baurecht und Art. 684/679 ZGB; Anvufung
von Art. 684 ZGB nach unterlassener Baueinsprache. (Zusammenfas-
sung des Schreibenden)

Sachverhalr, X erhielt cine Baubewilligung fiir die Erhdhung zweier
Stockwerlke auf seinem Grundstiick. Nach Beginn der Bauarbeiten verlang-
te die B. SA, Eigentlimerin eines benachbarten Grundstiicks, einen provi-
sorischen Baustopp. Sie machte geltend, das Bauvorhaben verstosse gegen
die einschligigen Vorschriften des genferischen Baurechts "relatives aux
jours et vues sur le fonds d'autrui" und stelle daher eine iiberméssige Im-
mission 1.5.v. Art. 684 ZGB dar. In erster Instanz wurde das Begehren
abgewiesen, in zweiter Instanz aber gutgeheissen. X hat beim Bundesge-
richt Beschwerde in Zivilsachen eingereicht.

Erwdgungen. 1. Das Bundesgericht hat vorab zur Eintretensfrage
was folgt festgehalten: Nachbarrechtliche Streitigkeiten aus Art. 684 ZGB
1.V.m. Art. 679 ZGB sind vermogensrechtlicher Natur 1.8.v. Art. 74 BGG.
Es gilt somit im Grundsatz die Streitwertgrenze von Fr, 30'000.- (Art. 74
Abs. 1 lit. b BGG). Der Streitwert bemisst sich grundsiitzlich nach dem
Interesse des Beschwerdefithrers an der Gutheissung seines Begehrens,
welches im vorliegenden Fall die Streitwertgrenze "manifestement” iiber-
schritt, Die angeordnete vorsorgliche Massnahme stellte keine Endent-
scheidung i.S.v. Art. %0 BGG dar. Sie war jedoch geeignet, dem Be-
schwerdefiihrer einen nicht wieder gutzumachenden Schaden zuzufiigen.
Auf die Beschwerde war daher einzutreten. Da der angefochtene Entscheid
jedoch eine vorsorgliche Massnahme 1.S.v. Art. 98 BGG betraf, waren nur
Verfassungsriigen zuléssig.

 KGer GR, ZBGR 2009,40 1.
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2. In der Sache hat das Bundesgericht festgestellt, die Vorinstanz
habe ohne Willkilr fiir wahrscheinlich halten diirfen, "que les normes can-
tonales de droit public sur les vues droites n'étaient pas respectées, et, par-
tant, qu'un excés dans le droit de voisinage au sens de lart. 684 CC était
également vraisemblable."”

Bemerkungen: 1. Lange Zeit war umstritten, ob negative Immis-
sionen, wie sie In casu zur Diskussion standen, in den Anwendungsbereich
von Art, 684/679 ZGB fallen. Das Bundesgericht hat die Frage in BGE 126
III 452 ff. erstmals bejaht. Diese Rechtsprechung ist nun kodifiziert wor-
den: Der revidierte Art. 684 Abs. 2 ZGB sieht vor, dass "insbesondere alle
schidlichen und nach Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach
Ortsgebrauch nicht gerechtfertigten Einwirkungen durch Luftverunreini-
gung, iiblen Geruch, Lirm, Schall, Erschiitterung, Strahlung oder durch
den Entzug von Besonnung oder Tageslicht” verboten sind. Das "insbeson-
dere" macht deutlich, dass auch andere — positive oder negative — Immissi-
onen iitbermissig sein kénnen, so etwa die Beeintrichtigung einer ausser-
gewohnlichen Aussicht.™

2. Die B. SA hatte gegen das Bauprojekt von X keine Bauein-
sprache erhoben. Das stand der spiiteren Berufung auf iiberméssige Immis-
sionen 1.8.v. Art. 684 ZGB nicht entgegen. Ganz generell gilt, dass die
Anrufung privater Rechte (z.B. einer Dienstbarkeit) durch das Unterlassen
einer Baueinsprache grundsitzlich nicht ausgeschlossen wird® Ausge-
nommen sind Fille, in denen die Austibung des Rechts missbriuchlich
erfolgt (Art. 2 Abs. 2 ZGB; s. unten S. 65 ). Sodann ist zu beachten, dass
in der Nichterhebung ¢iner Baueinsprache u.U. ein Rechtsverzicht zu erbli-
cken ist. Zudem kann Art. 674 Abs. 3 ZGB der Rechtsausiibung entgegen-
stehen, falls der Bauwillige von einer ihm erteilten Baubewilligung bereits
Gebrauch gemacht hat.

3. In BGE 129 HI 161 ff. hat das Bundesgericht erstmals, wenn
auch nur implizit, erkannt, dass der durch Art. 684 ZGB vermittelte [mmis-
sionsschutz auch im Verhiiltnis zu Ari. 686 ZGB bzw. daraufl gestitzter

g 3.5 des referierten Entscheids.

" BGer, Urteil 3SA_415/2008 vomn 12. Mirz 2009, s. dazu unten 8. 51 f.
» Vgl. BGer, Urteil 5C.307/2005 vom 19. Mai 2006, dazu Jahrbuch Sachenrecht
2006, 38 ff.; ZR 1974 Nr. 28.
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kantonaler privatrechtlicher Bauvorschriften Geltung hat. Die Einhaltung
kantonaler privatrechtlicher Baunormen schliesst also die erfolgreiche
Anrufung von Art. 684 ZGB nicht a priori aus.” Entsprechendes gilt hin-
sichtlich der Einhaitung kantonalen &ffentlichen Baurechts. Sind freilich
die kantonalen — 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen — Baunormen
eingehalten, wird der Berufung auf Art. 684 ZGB nur selten Erfolg be-
schieden sein.”” Umgekehrt ldsst ein Verstoss gegen kantonales Baurecht
nicht ohne weiteres den Schluss zu, es liege auch ein Verstoss gegen
Art. 684 ZGB vor.”® Denn Art. 684 ZGB verschafft nur eine Minimalgaran-
tie, welche hinter dem kantonalen Recht zuriickbleiben kann. Das gilt vor-
ab fiir das private kantonale Baurecht, aber auch fiir das &ffentliche. In der
letzteren Hinsicht erweckt allerdings der referierte Entscheid den gegentei-
ligen Bindruck (insbesondere E. 3.5 und 3.6).”

— BGer, Urteil 534 415/2008 vom 12. Miirz 2009: Nachbarrecht, iiber-
mdssige negative Immissionen i.S.v. Art. 684 ZGB durch Bdume
(Ubermdissigkeit verneint) und eine Thuja-Hecke (Ubermdissigheit be-
Jaht). (Zusammenfassung des Schreibenden)

Z ist Eigentiimerin des Grundstiicks (GBB-399, X Eigentiimer der hangab-
wirts liegenden Nachbargrundstiicke 1209-1211. Auf diesen befinden sich
Hochstimmer. Zudem pflanzte X nach dem Erwerb der Nachbarliegen-
schaft durch Z eine Thuja-Hecke an, wodurch der 7 die Seesicht weitge-
hend genommen wurde. Z erhob hierauf gegen X Klage, mit der sie das
Zuriickschneiden der Thuja-Hecke sowie der Hochstimmer verlangte. In

26 Entsprechendes gilt hinsichtlich kantonalrechtlicher Pflanzenabstandsvorschriften

(BGE 126 111 452 f1).

¥ KGer FR, ZBGR 2007 Nr. 26, E. 4, 196 (unter Hinweis auf BGE 129 IIl 161
E.2.6): "En revanche, fe respect des prescriptions de droit public est un élément
important a prendre en considération pour déterminer s'il y a exceés selon le droit
prive." Siehe auch das Jahrbuch Sachenrecht 2006, 24 (zweiter Abschnitt).

®  KGer FR, ZBGR 2007 Nr. 26, E. 5, 196.

29 Vgl auch RtiD 2009, Nr. 28c¢, 643 ff. Hier hat das Kantonsgericht Tessin entschie-
den, dass Art. 679 ZGB i.V.m. Art. 684 ZGB ohne weiteres angerufen werden
kann, falls Pflanzen den kantonalrechtlich vorgesehenen Grenzabstand nicht ein-
halten (s. unten S. 52). MLE. trifft diese Ansicht, wie sich aus dem im Text Gesag-
ten ergibt, nicht zu.
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erster Instanz wurde die Klage gutgeheissen. Das Obergericht des Kantons
Zug verpflichtete hingegen X lediglich, die Thuja-Hecke entsprechend
dem erstinstanzlichen Urteil unter Schaitt zu halten. Das Bundesgericht hat
diesen Entscheid bestétigt.

In seinen Erwigungen rief das Bundesgericht zunéchst die eige-
ne Rechtsprechung in Erinnerung, wonach als ibermissige Einwirlcungen
auch negative Einwirkungen wie z.B. Lichtentzug gelten kinnen.” Bei
durch Pflanzen verursachten negativen Immissionen gelte es allerdings
Art. 688 ZGB zu beachten, welcher es den Kantonen erlaubt, die zuldssi-
gen Abstinde fiir Anpflanzungen festzulegen. Halte eine Anpflanzung die
kantonalrechtlich vorgesehenen Grenzabstinde ein, kénne aur sehr selten
von einer iibermdssigen Auswirkung im Sinne von Art. 684 ZGB ausge-
gangen werden. In casu wurde eine solche hinsichtlich der ortsiiblichen
Hochstimmer verneint, hinsichtiich der "sich gleich einer undurchdringli-
chen Mauer meterhoch auftiirmende[n] [Thuja-]Hecke"™" hingegen bejaht.
Bei der Uberpriifung des angefochtenen Entscheids legte sich das Bundes-
gericht allerdings eine gewisse Zurlickhaltung auf, soweit es um die Wiir-
digung konkreter Verhiltnisse ging.™

— KGer Ti, RtiD 2009, Nr. 28¢, 643 ff.: Halten Pflanzen den kantonal-
rechtlich vorgeschenen Grenzabstand nicht eln, kann gestiitzt auf
Art. 679 ZGB ohne weileres, also ohne dass das Vorliegen iibermdssi-
ger Immissionen gepriift werden miisste, die Beseitigung dev Pflanzen
gefordert werden. Ist der Grenzabstand eingehalten, ist zu priifen, ob
die von der Pflanze verursachten Einwirkungen als iibermdssig 1.5.v.
Art. 684 ZGB erscheinen. Als Nachbargrundstiicke i.5.v. Art. 684 ZGB
gelten nicht nur Grundstiicke, die unmittelbar an das Grundstiick, von
dem die Immissionen ausgehen, angrenzen, "ma tutti quelli che sono
toccati dalle immissioni”, (Zusammenfassung des Schreibenden)

30

In diesem Sinne grundlegend BGE 126 TIT 452 E. 2.

E. 3.2 des referierten Entscheids.

S. zur ganzen Problematik aus der Lehre z.B. Roos, 46 ff.; ferner die Botschaft zur
Revision des Sachenrechis, BB1 2007, 3283 1., 5307.

31
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— KGer TI, RtiD 2009, Nr. 26c, 637 ff.: Passivlegitimation bei einer
Schadenersatzklage nach Art. 679 ZGE im Falle von Stockwerkeigen-
tum: Geht die Storung von einer bestimmten Stockwerkeigentumseinheit
aus, ist die Klage gegen den betreffenden Eigentiimer zu richten. Ist
dagegen ein gemeinschaftlicher Teil Ausgangspunkt der Storung, rich-
tet sich die Klage gegen die Stockwerkeigentiimergemeinschafl; kann
allerdings die Siorung einzelnen Stockwerkeigentiimern zugerechnet
werden, kann die (Schadenersatz-)Klage auch gegen diese gerichtet
werden, gegebenenfulls haften die betreffenden Stockwerkeigentiimer
und die Stockwerkeigentiimergemeinschaft solidavisch. (Zusammengas-
sung des Schreibenden)

Bemerkung: Im konkreten Fall betrieb eine Stockwerkeigentlimerin ein
Restaurant, sowohl in ihren eigenen RiAumen als auch in gemeinschaftli-
chen Teilen. Sie war daher hinsichtlich einer Schadenersatzklage aus Art.
679 ZGB passivlegitimiert.

— KGer Ti, RtiD 2009, Nr. 27c, 639 ff.: Richten im Walde natiivlich ge-
wachsene Bdume Schaden an, indem sie auf ein Nachbargrundstiick
Jallen, so findet Art. 679 ZGR selbst dann keine Anwendung, wenn der
Eigentiimer des Waldes die nitigen vorbeugenden Massnahmen unter-
lassen hat. (Zusammenfassung des Schreibenden)

In der Nacht vom 9. auf den 10. September 2002 fiel wihrend eines star-
ken Sturms ein morscher Baum vom Waldgrundstick des C auf das be-
nachbarte Grundstiick, wo er erheblichen Schaden anrichtete. Der Nachbar
klagte unter anderem gestiitzt auf Art. 679 ZGB gegen den Waldeigentii-
mer. Die erste Instanz hiess die Klage gut, das Kantonsgericht des Kantons
Tessin als zweite Instanz wies sie hingegen ab. Es verneinte die Anwend-
barkeit von Art. 679 ZGB mit der Begriindung, der Wald sei natiirlich
gewachsen, die damit zusammenhingenden Gefahren seien daher nicht
eine Folge der Bewirtschaftung des Grundstiicks, womit es an einer Eigen-
tumsiiberschreitung fehle.

Bemerkungen: Der Entscheid entspricht der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, s. insbesondere BGE 93 11 230 {1, wo festgestellt wurde,
dass "das blosse Bestehenlassen des ausschliesslich durch die Natur ge-
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schaffenen Zustandes einer Liegenschaft ... nicht unter Art. 679 ZGB
[fAllt]". Fin derartiges Verhalten (Unterlassen) kann im Allgemeinen auch
keine Haftung aus Art. 41 OR begriinden, denn der Eigentimer eines
Grundstiicks ist — von Ausnahmen abgeschen — nicht verpflichtet, natiirlich
bedingte Gefahren zu beseitigen.™ Im Regelfall muss er hochstens auf
solche Gefahren aufmerksam machen und allenfalls dem Gefihrdeten den
Zugang zu seinem Grundstiick gestatten, damit jener die Gefahr selbst —
auf eigenen Kosten — beseitigen kann. In dem vom Kantonsgericht beur-
‘teilten Fall wurde indes nicht geftend gemacht, der Beklagte (C) habe eine
derartige Pflicht verletzt (E. 6). Hingegen wollte der Geschidigte eine
Haftung aus Art. 58 OR ableiten. Ein natiirlich gewachsener (nicht von
Menschenhand gepflanzter} Baum stellt indes kein Werk im Sinne dieser
Bestimmung dar. Daran scheiterte die Haftung im konkreten Fall (E. 4).

c} Vorkaufsrechte

— Verw(Ger BE, BN 2009, 82 ff.: "Ausiibung des gesetzlichen Miteigentii-
mervorkaufsrechis durch eine Evbengemeinschaft. Zu den Objekien der
Erbengemeinschaft gehdrt auch das geseizliche Miteigentiimervor-
kaufsrecht gemdiss Art. 682 Abs. 1 ZGB, welches der Erbengemein-
schaft kraft Miteigentums an einem Grundstiick zusteht und welches zu-
sammen mit dem Miteigentumsanteil am Grundstiick vom Erblasser auf
die Erben iibergegangen ist. Weil dieses Vorkaufsrecht Teil dev everb-
ten Rechte und Pflichten bildet, fillt auch ein durch Ausitbung des Vor-
kaufsrechts neu erworbener Miteigentumsantell ohne weiteres in die
Erbschaft. Auf die konkrete Herkunft der Mittel, mit denen die Erben
den Raufpreis bezahlen, kommt es in diesem Fall nicht an, und fiir den
Grundbuchverwalter gibt es in diesem Fall keinen Anlass, einen Nach-
weis zu verlangen, dass es sich bei dem von der Erbengemeinschaft er-
worbenen Miteigentumsanteil um einen Ersatz fiir Erbschafiswerte
handelt.”

s "[W]eil eben ein Zusammenhang zwischen diesem Verhalten und der Beniitzung

oder Bewirtschaftung des Grundstiicks fehlt” (BGE 93 Tf 230 E. 3b, 235).
M BGE 93 11230 E. 3¢.
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4. Gemeinschaffliches Eigentum {ohne Stock-
werkeigentum)

— BGer, Urteil 54_604/2008; 54_681/2008 vom 15. Juli 2009: Miteigen-
tum: Richterliche Anordnung der Durchfithrung einer Verwaltungs-
handlung, die zur Gebrauchsfihigkeit oder Werterhaltung der Sache
notwendig ist. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Sachverhalt: Die Terrassensiedlung H. besteht aus sechs Parzellen und
verfiigt iber einen Schriglift. Dieser Lift bildet zusammen mit einer Trep-
pe ein eigenes (siebtes) Grundstiick, das im Miteigentum der jeweiligen
Eigentiimer der sechs Hausparzellen steht. Emige Miteigentiimer ersuchten
um gerichtliche Anordnung der Sanierung des Liftes. Das Begehren wurde
gutgeheissen. Auf Beschwerde dreier Miteigentiimer hin bestitigten so-
wohl das Obergericht des Kantons Bern als auch das Bundesgericht diesen
Entscheid.

Erwdgungen: Art. 647 Abs, 2 Ziff. 1 ZGB gibt einem Miteigen-
timer die Befugnis, die Durchfithrung von Verwaltungshandlungen zu
veranlassen, soweit diese "flir die Erhaltung des Wertes und der
Gebrauchsfihigkeit der Sache" notwendig sind. Die Beschwerdefiihrer
stellten vorliegend in Abrede, dass die Sanierung des Schriglifts notwen-
dig war. Zwar war unbestritten, dass der Schriglift chne Sanierung nicht
mehr betrieben werden konnte. Indessen machten die Beschwerdefithrer
geltend, dass die Anlage fiir sie nutzlos sei und ihre Stammgrundstiicke
entwerte. Ausserdem sei das im Miteigentum stehende Grundstiick auch
ohne Sanierung gebrauchstauglich. Diese Argumente vermochten das
Bundesgericht nicht zu iiberzeugen. Aut den Nutzen, den die Sanierung
den einzelnen Miteigentiimern bringe, komme es nicht an, entscheidend sei
vielmehr der Nutzen des Lifts fiir die Gebrauchsfihigkeit der Gesamtlie-
genschaft, Insoweit stellie es fest, das Lift-Grundstiick habe den Zweck,
den Zugang zu den Hauptgrundstiicken auch mittels Liftanlage zu ermdghi-
chen. Da der Lift notwendig der Reparatur bedurfte, war die Reparatur eine
notwendige Massnahme 1.8.v. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB.

Bemerkungen: 1. Fiir die Sanierung des Lifts kamen verschiede-
ne Varianten in Betracht. Welche den Vorzug verdiente, war im bundesge-
richtlichen Verfahren nicht zu entscheiden. Ebenfalls nicht zu entscheiden
war, wie die Sanierungskosten auf die Miteigentiimer aufzuteilen waren. In
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dieser Hinsicht diirfte dem Nutzen, den die Sanierung einem Miteigentii-
mer bringt, durchaus eine gewisse Relevanz zukommen (vgl. Art. 712h
Abs. 3 ZGB, mit Bezug auf das Stockwerkeigentum).

2. Beim Lift-Grundstiick handelte es sich um ein Anmerkungs-
grundstiick, also ein Grundstiick, das im Figentum des jeweiligen Eigen-
tiimers eines anderen Grundstiicks (Hauptgrundstiick) steht {Art. 32 Abs. 1
GBV). Mit der ZGB-Revision wird fiir Anmerkungsgrundstiicke eine aus-
driickliche Regelung geschaffen: Nach Art. 655a ZGB teilt das Anmer-
kungsprundstiick das rechtliche Schicksal des Hauptgrundstiickes, etwa
was die Pfandhaft anbelangt.” Dies versteht sich freilich von selbst, war
schon vor der Revision anerkannt und im vorliegenden Verfahren nicht das
Streitthema.

5. Stockwerkeigentum

— BGer, Urteil 54_386/2009 vom 31. Juli 2009: Anfechiung von Be-
schliissen dev Stockwerkeigentiimergemeinschaft. Der Streitwert be-
misst sich nach dem Interesse der Stockwerkeigentiimergemeinschaft
als Gesamtes, und nicht nach dem Interesse des klagenden Stockwerk-
eigenttimers (£. 5.1). (Zusammenfassung des Schreibenden)

— BGer, Urteil 54_616/2009 vom 9. November 2009: Abberufung des
Verwalters einer Stockwerkeigentiimergemeinschaft durch das Gericht
(Art. 712y ZGB). (Zusammenfassung des Schreibenden)

Die Verwaltung einer Stockwerkeigentiimergemeinschaft hatte gewisse
Fehler begangen. Hierauf verlangte ein Stockwerkeigentiimer ihre Abberu-
fung. Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft lehnte jedoch den entspre-
chenden Antrag mit Beschluss vom 12. April 2007 ab. Hieraufl verlangte
der betreffende Stockwerkeigentiimer vom zustindigen Gericht die Abbe-
rufung der Verwaltung. Dabei berief er sich auch auf Umstinde, die sich
erst nach der Stockwerkeigentiimerversammlung vom 12, April 2007 zuge-
tragen hatten. Die Klage wurde von den Ziircher Gerichten abgewiesen.
Emne beim Bundesgericht eingereichte Beschwerde in Zivilsachen hatte

* Vgl dazu BGE 112 111 102 ff.
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leinen Erfolg. Die bundesgerichtlichen Erwégungen lassen sich wie folgt
zusammentassen:

Die gerichtliche Abberufung der Verwaltung einer Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft setzt einen wichtigen Grund voraus. Ein solcher
liegt vor, "wenn einem Stockwerkeigentiimer die Fortsetzung des Verwal-
fungsverhélinisses nach Trev und Glauben nicht mehr zugemutet werden
kann, weil das diesem Rechtsverhiltnis immanente Vertrauensverhiltois
fehlt bzw. zerstort worden ist™** Ob dies im Finzelfall zutrifft, entscheidet
das Gericht nach seinem Ermessen. "Ermessensentscheide dieser Art iiber-
priift das Bundesgericht an sich frei; es iibt dabei aber Zuriickhaltung und
greift nur ein, wenn die kantonale Instanz von dem ihr zustehenden Ermes-
sen einen falschen Gebrauch gemacht hat, das heisst wenn sie grundlos von
in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsitzen abgewichen ist,
wenn sie Gesichtspunkte beriicksichtigt hat, die keine Rolle hitten spielen
diirfen, oder wenn sie umgekehrt rechtserhebliche Umstinde ausser Acht
gelassen hat. Aufznheben und zu korrigieren sind ausserdem Ermessens-
entscheide, die sich als im Ergebnis offensichilich unbillig, als in stossen-
der Weise ungerecht erweisen."”’ Im konkreten Fall bestand fiir das Bun-
desgericht kein Anlass einzugreifen, obwohl sich die Verwaltung der be-
klagten Stockwerkeigentiimergemeinschaft — wie gesagt — gewisse Fehler
hatte zuschulden kommen lassen. Dabei hat es offen gelassen, ob die vom
Beschwerdefihrer nachgeschobenen Griinde noch zu berficksichtigen wa-
ren, da sie die Abberufung ohnehin nicht rechtfertigten.

— BGE I35 HI 212 ff.: Art. 647 ff ZGB i.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB;
Art. 97 OR. Verpflichtung des Verkdufers von Stockwerkeigentum, eine
bauliche Massnahme vorzunehmen. (Subjektive) Unmdglichkeit, diese
Verpflichtung zu erfiillen, weil die Gemeinschaft der Stockwerkeigen-
tilmer sich der betreffenden Massnahme widersetzt. (Zusammenfassung
des Schreibenden)

Sachverhalt: Das Grundstiick Nr. 3 im Grundbuch der Gemeinde F ist zu
Stockwerkeigentum aufgeteilt. Im Jahr 2003 verpflichtete sich die X. AG,
welche damals noch Alleineigentitmerin des fraglichen Grundstiicks war,

¢ E. 4.2 des referierten Entscheids; BGE 127 I1I 534 (=Pra 2002 Nr, 42).

31 E. 4.1 des referierten Fntscheids.
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in einem Vertrag mit A.C. und B.C., auf dem ihr gehdrigen Grundstiick
Nr. 3 eine Hoéhenbeschrinkung von 8,5 Metern einzuhalten. Die Dach-
oberkante des in der Folge auf dem Grundstiick Nr. 3 errichieten Gebiudes
lag gerade noch innerhalb dieser Grenze. Hingegen {iberschritten drei Auf-
bauten die vereinbarte Héhe. A.C. und B.C. verlangten in der Folge von
der X. AG die Entfermuing der Dachautbauten, eventualiter Schadenersatz.
Die X. AG trug auf Abweisung der Klage an. Das Bezirksgericht Maloja
hiess die Klage gut. Auf Berufung der Beklagten hob das Kantonsgericht
Graubiinden das erstinstanzliche Urteil auf, wies das Hauptbegehren ab
und wies die Sache zur Beurteilung des klagerischen Eventualantrages an
die Vorinstanz zuriick. Das Bundesgericht hat den Entscheid des Kantons-
gerichts bestitigt.

Erwdgungen: 1. Da die Abweisung des kligerischen Hauptbe-
gehrens ein Teilentscheid im Sinne von Art. 91 lit. a BGG war, war auf die
Beschwerde einzutreten.

2. Die Dachaufbauten waren unbestrittenermassen nicht zu Son-
derrecht der X. AG ausgeschieden, sondem gehdrten zu den gemeinschaft-
lichen Bauteilen der Liegenschaft. Kraft des Verweises in Art. 712g Abs. 1
7GB sind auf bauliche Massnahmen, welche die gemeinschaftlichen Teile
betreffen, die Bestimmungen iber das Miteigentum (Art. 647 ff. ZGB)
anwendbar. Da der Riickbau nicht als notwendige bauliche Massnahme im
Sinne von Art. 647¢ ZGB betrachtet werden konnte, hitte er in jedem Fall
der Zustimmung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft bedurft. Ob dazu
ein Mehrheitsbeschluss geniigt hitte (niitzliche bauliche Massnahme;
Art. 647d Abs. 1 ZGB), oder ob es der Zustimmung aller Stockwerkeigen-
timer bedurft hétte {der Verschinerung und Bequemlichkeit dienende
Massnahme; Art. 647¢ Abs. 1 ZGB), liess das Bundesgericht offen. Denn
eine Mehrheit wire nicht zu erreichen gewesen. Das Kantonsgericht hatte
nimlich — fiir das Bundesgericht verbindlich (Art. 105 BGG) — festgestellt,
dass die anderen Stockwerkeigentiimer einer Entfernung der Dachaufbau-
ten freiwillig nichi zustimmen wiirden, auch nicht gegen Leistung einer
Entschidigung.® Eine Erzwingung der Zustimmung aber kam nicht in
Frage, da die anderen Stockwerkeigentiimer durch den Vertrag zwischen
der X. AG mit A.C. und B.C. nicht gebunden waren. Aus diesem Grund

* Dies ergibt sich aus der richt publizierten E. 2 des referierten Entscheids.

58



. Rechisprechung

lag hinsichtlich der Durchfithrung des Riickbaus (subjektive) Unméglich-
keit im Sinne von Art. 97 OR vor.”

Bemerkungen: 1. Sachenrechtlich enthilt der Entscheid keine
nennenswerten Aussagen. Schuldrechilich ist er vorab deshalb von Interes-
se, weil er die Unzumutbarkeit der Erfiillung vom Begriff der subjektiven
Leistungsunmdglichkeit ausnimmt™ (anders noch BGE 82 1I 332 f*"),
ferner auch deshalb, weil er klarstellt, dass auf die subjektive Unmdéglich-
keit Unméglichkeitsrecht (Art. 97, 119 OR) zur Anwendung gelangt, nicht
Schuldnerverzugsrecht (Art. 102 ff. OR), wie in der Lehre z.T. angenom-
men wird.” In methodologischer Hinsicht ist anzumerken, dass weder die
Praxisinderung gegeniiber BGE 82 11 332 ff. als solche deklariert noch die
Kontroverse mit Bezug auf die rechtliche Behandlung der subjektiven
Unmoglichkeit erwihnt wird.

2. Bxkursweise sei kurz anf die rechtliche Behandlung der Un-
zumutbarkeit eingegangen. Frither hat das Bundesgericht — wie erwiihnt —
Unmoglichkeitsrecht zur Anwendung gebracht (BGE 82 II 332 ff). In
BGE 135 TH 295 E. 6 (= Pra 2009 Nr. 121) hat es statidessen die clausula
rebus sic stantibus® herangezogen. Diese Praxisinderung, welche vom
Bundesgericht fieilich nicht als solche bezeichnet wird, entspricht der hier
vertretenen Ansicht.** Ist somit die Leistung dem Schuldner nicht unmég-
lich, aber unzumutbar geworden, so kommt je nach den konkreten Um-
stinden eine Vertragsaufldsung oder Vertragsanpassung in Frage. Vorbe-
halten sind selbstverstindlich Sonderregeln, insbesondere Bestimmungen,
welche die Vertragsauflosung oder -anpassung aus wichtigen Griinden
regeln (z.B. Art. 297 OR; vgl. BGE 38 1 76 f£.).

39
40

Eingehend zur subjektiven Unméglichkeit KoLLER, OR AT, § 53 Rn [2 £,

Die neue bundesgerichtliche Auffassung entspricht, wie vom Bundesgericht zutref-
fend erwihnt, der Praxis in den Nachbarrechtsordnungen. Sie entspricht aber auch,
was das Bundesgericht unerwihnt ldsst, der hiesigen Lehre, jedenfalls der herr-
schenden (z.B. KoLLER, OR AT, § 53 Rn 6).

S. dazu KOLLER, OR AT, § 29 Rn 44 und 74.

Zu den Griinden, welche gegen das Schuldnerverzugsrecht sprechen, s. KOLLER,
OR AT, § 33 Rn 12.

S. dazu KOLLER, OR AT, § 29, insbesondere Rn 33 {f.

* KoLLer, OR AT, § 54 Rn 191 ff.

** Dazi KOLLER, OR AT, § 53 Rn 6 Anm. 2.

41
42

43
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— BGer, Urteil 54_428/2008; 54 _429/2008 vom 19. Mérz 2009: Stock-
werkeigentum. Zweckdnderung, Nutzungsdnderung. Arvt. 648 Abs. 2,
6476 Abs. 1, 712g Abs. I ZGB. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Das Grundstiick Nr. 235 in der Gemeinde Y. ist in Stockwerkeigentum
aufgeteilt. X ist Eigentlimer diverser Stockwerkseinheiten. Im Jahre 1996
beschloss er, seine Einheiten so umzubauen, dass er darin unter dem Na-
men Z ein Vereinslokal errichten konnte. Die Baubewilligung wurde ilm
erteilt, ohne dass es dagegen Einsprachen gegeben hitte. Hingegen wider-
setzten sich einzelne Stoclkwerkeigentiimer (A, I und I) der Erteilung eines
Gastwirtschaftspatentes an X, welches diesem erlauben sollte, sein Lokal Z
als offentliches Lokal zu betreiben. Gegen die Erteilung des Patentes erho-
ben die erwihnten Stockwerkeigentiimer Rekurs, worauf es zu einem lin-
geren Verfahren iiber die Giiltigkeit des erteilten Patentes kam. Der Fall
liegt derzeit bei der Gemeinde zwecks neuer Entscheidung. Schon in einem
fritheren Zeitpunkt hatten A, [ und J beim Kantonsgericht Wallis Klage
erhoben mit dem Antrag, es sei dem X zu verbieten, seine Stockwerksein-
heiten als offentliches Lokal zu benutzen. Die Klage wurde abgewiesen.
Fine von den Kligern beim Bundesgericht eingereichte Beschwerde in
Zivilsachen hatte Erfolg. Das Bundesgericht stellte fest, das Vorhaben von
X stelle zwar keine Verinderung der Zweckbestimmung des Gebiudes
1.S.v. Art. 648 Abs. 2 ZGB (i.V.m. Art. 712g ZGB) dar, wohl aber handle
es sich um eine wichtigere Verwaltungsmassnahme i.5.v. Art. 647b Abs. 1
ZGB (i.Vam. Art. 712g ZGB). X konne daher nicht selbstindig iiber die
beabsichtigte Nutzung seiner Raume entscheiden, vielmehr sei er auf die —
in casu nicht erhiltliche — Zustimmung der Mehrheit atler Miteigentiimer,
die zugleich den grosseren Teil der Sache vertritt, angewiesen.* Es stellte
in diesem Zusammenhang fest, die von X beabsichtigte Nutzung sei nicht
schon deshalb ausgeschlossen, weil bei Begriindung des Stockwerkeigen-
tums diese Nutzung nicht vorgesehen worden sei: "L'acte constitutif de la
propriété par étages ne prévoit pas d'affectation particuliére 4 l'immeuble.
11 désigne simplement les parts d'étages en mentionnant leur utilisation 2 la
date de la constitution. Aucun réglement d'utilisation n'a ét¢ produit en
instance cantonale, de sorte qu'il n'est pas établi que la communauté des
propriétaires d'étages aurait convenu de restrictions particuliéres quant a
l'affectation de I'immeuble objet de leur copropriété. Le fait que I'immeuble

* E.4.5.1 des referierten Entscheids.
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ait, jusqu'a présent, toujours été destiné & I'habitation ne permet pas d'ex-
clure une autre affectation.""

Bemerkungen: 1. Im Hinblick auf die Nutzung seiner Riume als
offentliches Lokal hatte X eigenmichtig u.a. den Fussboden zwischen
seinen Stockwerkseinheiten im Erdgeschoss und im ersten Stock entfernt,
sodass diese einen einzigen Raum bildeten. Einer der Kliger hatte den
Riickbau veriangt. Vor Bundesgericht hatte er aber offenbar an diesem
Begehren nicht festgehalten.” S. zur Problematik BGE 130 IIT 450 E. 1.

2. Zur Abgrenzung von Zweckinderung und Nutzungsinderung
s. auch BGE 130 II 450 E. 2 sowie BGer, Urtell 5C.264/2006 vom
30. Mirz 2007 (dazu das Jahrbuch Sachenrecht 2007, 48 {T.).

— KGer TI, RiD 2009, Nr. 23¢, 636 f.: Ohne Einverstindnis aller Mitei-
gentiimer kann gewdhnliches Miteigentum nicht in Stockwerkeigentum
umgewandelt werden. Eine richterliche Begriimdung von Stockwerkei-
genfum ist ausgeschlossen. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Bemerkung: Der Entscheid entspricht der bundesgerichthichen Rechtspre-
chung.® Kritisch dazu #ussert sich RENE BOSCH™: "Weder aus sachen-
rechtlicher noch aus erbrechtlicher Sicht spricht Grundsitzliches dagegen,
die richtertiche Begriindung von Stockwerkeigentum durch FErbteilung
oder Umwandlung von Miteigentum zuzulassen ..."

E. Beschréankte dingliche Rechte
1. Dienstbarkeiten und Grundlasten
a) Inhatt und Umfang der Dienstbarkeiten

BGer, Urteil 54_56/2009; 54_57/2009 vom 25. Juni 2009: Auslegung
einer Wegrechtsdienstbarkeit (Art. 738 ZGB). Ist die Fliche einer Weg-

47
48

E. 4.5.1 des referierten Entscheids.

E. 4.5 des referierten Entscheids, gegen Ende.

' Vgl.BGE 94111231 E. 5.

50 BoscH, Basler Kommentar, N 8 zu Art. 712¢ ZGB.
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rechisdienstbarkeit im Grundbucheintrag festgelegt, bedarf es zur Be-
stimmung des Umfangs einer Dienstharkeii keines Riickgriffs auf die
Belege, Teilweiser Interessenverlust des Berechtigten an der Dienst-
barkeitsausiibung (Art. 736 Abs. 2 ZGB)? Verletzung des Gebotes der
schonenden Rechisausiibung (Art. 737 ZGB)? Fragen vermeint. (Zu-
sammenfassung des Schreibenden)

Sachverhalt (vereinfacht) und Erwdgungen: Die A. AG ist Eigentiimerin
des Grundstiicks Kat.-Nr. 4 in Zilrich, auf dem sie ein Restaurant betreibt,
Dvie A. AG ist zudem Eigentlimerin des Grundstiicks Nr. 5, welches an das
Restaurant-Grundstiick angrenzt. Auf diesem und mehreren anderen
Grundstiicken lastet eine Wegrechtsdienstbarkeit zu Gunsten der
Grundstiicke von E und F. Laut Grundbucheintrag handelt es sich um ein
unbeschrinktes Fuss- und Fahrwegrecht "auf der im Grundplan schwarz
punktierten Privatstrasse". Fiir jedes belastete Grundstiick ist im Grund-
buch auch die Fliche angegeben, die vom Wegrecht betroffen ist. Dvic Par-
zelle Kat.-Nr, 5 liegt mit ihrer ganzen Fliche im Wegrechtsbereich, Im
August 2004 erhielt die A. AG die Bewilligung fiir den Betrieb eines Aus-
senrestaurants mit finf Tischen. Das geplante Restaurant liegt teilweise auf
Kat.-Nr. 5 und damit auf ciner wegrechtsbelasteten Fliche. Der Durch-
fahrtsbereich wiirde bei Realisierung des Restaurantprojekis von sechs auf
finf Meter verringert. E und F klagten in der Folge gegen die A. AG mit
dem Begehren, es sei thr zu verbieten, das Aussenrestaurant zu erstellen,
Diese beantragte Abweisung der Klage. Sie machte geltend, auch mit einer
auf fimf Meter verschmilerten Durchfahrt sei der Zugang zu den Liegen-
schaften der Kliger uneingeschrinkt gewihrleistet, womit der Dienstbar-
keitszweck gewahrt bleibe.

Das Bezirksgericht H. wies die Klage ab, das Obergericht des
Kantons Zirich hiess sie hingegen gut. Eine von der A. AG beim Bundes-
gericht eingereichte Beschwerde in Zivilsachen hatte keinen Erfolg. Das
Bundesgericht hielt vorab fest, der Dienstbarkeitsinhalt bestimme sich in
erster Linie nach dem Grundbucheintrag (Art. 738 ZGB). Aus diesem er-
gebe sich in casu mit aller Deutlichkeit, dass das geplante Restaurant gegen
die Wegrechtsdienstbarkeit verstosse. Es komme daher — entgegen der
Auffassung der Beschwerdefithrerin — nicht auf den Zweck an, zu dem
seinerzeit die Dienstbarkeit begriindet worden sei. Ferner verwarfl das
Bundesgericht die Auffassung der Beschwerdefiihrerin, das Interesse von
E und F an der Ausiibung der Dienstbarkeit sei teilweise geschwunden,
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weshalb eine ganze oder teilweise Abldsung nach Art. 736 Abs. 2 ZGB in
Frage komme. Schliesslich verneinte das Bundesgericht auch einen Ver-
stoss gegen Art. 737 ZGB. Diese Bestimmung kénne nicht zu einer inhalt-
lichen Einschrinkung der Dienstbarkeit fithren, vielmehr wolle sie nur eine
rechtsmissbriuchliche Ausiibung der Dienstbarkeit verhindern. Davon
konne in casu keine Rede sein.

Bemerkung: S. zor Auslegung von Dienstbarkeiten neustens den
unten S. 102 f. angezeigten Aufsatz von FABIENNE HOHL, 73 £f; ferner das
Jahrbuch Sachenrecht 2007, 55 1.

— BGer, Urteil 54 661/2008 vom 9. Mirz 2009: Auslegung einer Dienst-
barkeit (Uberbaurecht nach Art. 674 ZGB). Fiir die Auslegung eines
Uberbaurechts gelten die in Art. 738 ZGB festgelegten Grundsiitze.
Anwendung der Grundsétze auf den konkreten Fall. Entschddigung fiir
die widerrechtliche Inanspruchnahme einer vom Uberbaurecht erfass-
ten Parkfldche. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Die zum Bahnhof A gehdrenden Parzellen Nr. 1 und Nr. 2 stehen im Ei-
gentum der Schweizerischen Bundesbahnen (SBB). Diese Grundstiicke
grenzen im Osten an die Parzelle Nr. 3. Mit &ffentlich beurkundetem Ver-
trag vom 12. Juli 1978 vereinbarten dic SBB und die damalige Eigentiime-
rin der Parzelle Nr. 3, die Post-, Telephon- und Telegraphenbetriebe (PTT),
ein "Uberbaurecht" zu Gunsten der Parzelle Nr. 3 mit folgendem Inhalt;

"Der jeweilige Figentlimer von Parz. Nr. 1 uad 2 (heute die SBB) riumt dem je-
weiligen Bigentiimer von Parz. 3 (heute die PTT) das Uberbaurecht ein fiir die im
Zusammenhang mit dem PTT-Betriebsgebdude erstellten ober- und unterirdi-
schen Anlageteile, welche in die Parz. 1 und 2 hineinragen. Pie mit dem Uber-
baurecht belastete Fliche ist im beiliegenden Situationsplan blau wmrandet."

Das Uberbaurecht wurde im Grundbuch eingetragen. Die Parzel-
le Nr. 3 wechselte seit Abschluss des Dienstbarkeitsvertrages mehrfach die
Hand. Seit Mirz 2004 steht sie im Eigentum der X. AG. Zwischen dieser
und den SBB kam es in der Folge zum Streit tiber den Umfang der Dienst-
barkeit. Der Streit drehte sich inshesondere um die Nutzung von 21 Park-
feldern. Die X. AG verlangte in erster Linie, die SBB hitten die Benutzung
dieser Felder zu unterlassen und von ihr angebrachte Verbots- und Reser-
vationsschilder zu beseitigen, ferner hitten sie fiir die bisherige widerrecht-
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liche Nutzung der Parkfelder den Betrag von Fr. 44'](G0.- zu bezahlen. Da
sich eine giitliche Erledigung der Angelegenheit nicht erzielen liess, erhob
die X. AG beim Handelsgericht des Kantons Aargau Klage. Die SBB be-
antragten Abweisung der Klage. Sie beriefen sich w.a. auf eine von thnen
und den PTT geschlossene Vereinbarung vom 26. April 1971, auf welche
im Dienstbarkeitsvertrag aus dem Jahre 1978 Bezug genommen wird, wel-
che jedoch nicht zu den Belegen genommen wurde. Ferner brachten die
SBB vor, sie hitten dic strittige Parkfliche den Rechtsvorgingemn der X.
AQG vermietet gehabt, worauf sich die X. AG behaften lassen miisse. Das
Handelsgerichi hielt beide Vorbringen fiir unbeachtlich und hiess die Kla-
ge gut. Den Vertrag vom 26. April 1971 hielt es fiir irrelevant, weil er nicht
zu den Belegen genormimen wurde und fiir die X. AG nicht erkennbar ge-
wesen sei, dass die Vereinbarung zur Ermittlung von Inhalt und Umfang
beachtlich sein kénnte. 13a sich der Inhalt der Dienstbarkeit schllissig aus
Grundbucheintrag und Dienstbarkeitsvertrag ergebe, sei auch die frithere
Art der Benutzung der fraglichen Fliche und insbesondere die Tatsache,
dass die SBB mit den fritheren Berechtigten jeweils Mietvertrige iiber
dieselbe abgeschlossen hatten, unerheblich. Die SBB erhoben gegen den
Entscheid Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht. Dieses folgte in
allen wesentlichen Punkten der Vorinstanz und wies die Beschwerde ab.

Bemerkungen: 1. Der Entscheid des Handelsgerichts des Kan-
tons Aargau entspricht hinsichtlich der Auslegung des in Frage stehenden
Uberbaurechts der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 738 ZGB.
S. dazu den unten S. 102 f. angezeigten Aufsatz von FABIENNE HOHL, 73
ff., ferner das Jahrbuch Sachenrecht 2007, 55 £

2. Die SBB hatten die vom Uberbaurecht betroffenen Parkplitze
unrechtmiissig benutzt. Sie schuldeten dafiir nach Auffassung des Bundes-
gerichts (und der Vorinstanz) ein Gebrauchsentgelt aus ungerechtfertigter
Bereicherung (Art. 62 OR). Das Entgelt war nach dem aobjektiven
Gebrauchswert (Mietwert) zu bemessen.”’ Mittels Expertise war dieser
vom Handelsgericht des Kantons Aargau auf Fr. 170.- monatlich pro Park-
platz festgelegt worden. Bet dieser tatséichlichen Feststellung musste ¢s vor
Bundesgericht sein Bewenden haben.

3 Koipor, OR AT, § 30 Rn 59 £,

64



Il Rechtsprechung

Nach der hier vertretenen Ansicht scheidet in Fillen wie dem
beurteilten das Bereicherungsrecht aus.” Ob ein Gebrauchsentgelt ge-
schuldet ist, beurteilt sich vielmehr nach sachenrechtlichen Regeln (Art.
938 ff. ZGB). Ein Gebrauchsentgelt ist daher nur bei Bosgliubigkeit desje-
nigen, der in das fremde Eigentum eingreift, geschuldet (Art, 940 ZGB).
Dag Entgelt bestimmt sich gegebenenfalls nach den gleichen Kriterien,
welche fir das Bereicherungsrecht gelten. In casu schuldeten somit die
SBB die monatliche "Parkgeblhr" von Fr. 170.- nur dann, wenn sie um die
fehtende Berechtigung zur Benutzung der Parkfelder wussten oder héitten
wissen milssen.

— BGer, Urteil 54 204/2009 vom 12. Mai 2009: Grunddienstbarkeit,
Auslegung. Der tatsdchliche gemeinsame Wille der Begriindungspar-
teien ist auch dann massgeblich, wenn sich zwar nicht die Begriin-
dungsparteien gegentiberstehen, sondern eine Begriindungspartei und
ein Dritter, dieser Dritte sich aber den Willen der Begriindungspartei
zu eigen macht. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Zu Gunsten der Parzelle Nr. 5683 in der Gemeinde Z und zu Lasten der
Parzelle Nr. 7967 besteht eine Dienstbarkeit, wonach auf der belasteten
Parzelle nebst der bestehenden Villa keine weiteren Gebéude erstellt wer-
den diirfen. Parteien des Dienstbarkeitsvertrages waren X als Figentiimer
der berechtigten Parzelle und B als Eigentiimer der belasteten Parzelle. B
verkaufte seine Parzelle in der Folge an Y. Dieser beabsichtigte eine Reno-
vation und teilweise Erweiterung der bestehenden Baute. Das Bauvorhaben
wurde X unterbreitet, der keine Einwinde erhob und in der Folge gegen
das Bauprojekt auch keine Baueinsprache ¢inreichte. Nach Erteilen der
Baubewilligung stellte sich jedoch X auf den Standpunkt, das Vorhaben
verstosse gegen die Dienstbarkeit, und erhob eine entsprechende Klage
gegen Y. Diese wurde von den Genfer Gerichten abgewiesen. Die Begriin-
dung ging prim#r dahin, die Bauarbeiten verstiessen nicht gegen den
Dienstbarkeitsvertrag, wenn man auf den tatsfichlichen Konsens der Ver-
tragsparteien (X und B) abstelle; auf diesen Konsens kénne sich Y berufen.
Subsididar wurde geltend gemacht, das Begehren von X scheitere am
Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Auf eine gegen den zweit-

2 KoLLER, OR AT, § 32 Rn 11.
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instanzlichen Entscheid gerichtete Beschwerde m Zivilsachen trat das
Bundesgericht nicht ein mit der Begriindung, die Feststellung des natiirli-
ches Konsenses sei eine tatsichliche Feststellung, tatsichliche Feststelfun-
gen seien nur auf Willkiir Gberpriifbar, eine entsprechende Riige aber habe
X nicht erhoben.”

Bemerkungen: 1. Inhalt und Umfang einer Grunddienstbarkeit
richten sich — entgegen dem Wortlaut von Airt. 738 ZGB - nach dem
Dienstbarkeitsvertrag, soweit sich die Verfragsparfeien gegeniiberstehen
{(BGE 132 1l 651 E. B). Dritfen gegeniiber ist hingegen grandsitzlich der
Grundbucheintrag massgeblich (Art, 738 ZGB). Das gilt insbesondere auch
fiir den Erwerber des mit der Dienstbarkeit belasteten Grundstiicks. Dieser
muss sich daher einen vom Grundbucheintrag abweichenden, fiir ihn
nachteiligen Vertragsinhalt tm Allgemeinen nicht entgegenhalten lassen.
Eine Ausnahme gilt dort, wo er beim Erwerb der Liegenschaft den Ver-
tragsinhalt gekannt hat oder hitte kennen miissen.® Auf einen ihm vorseil-
haften Vertragsinhalt darf er sich hingegen auch dann berufen, wenn er
davon beim Erwerb der Liegenschaft weder Kenntnis hatte noch haben
musste. Dies freiich nur unter der Voraussetzung, dass die berechtigte
Parzelle seit Vertragsabschluss nicht veriussert wurde. Wenn es sich also
beim berechtigten Grundeigentiimer nach wie vor um einen der Vertrags-
partner handelt, so muss sich dieser den Vertragsinhalt auch gegeniiber
einem Erwerber des belasteten Grundstiicks entgegenhalten lassen. An-
dernfalls, wenn also auch auf Seiten des berechtigten Grundstiicks ein
Dritter im Spiele ist, ist primér wiederum auf den Grundbucheintrag abzu-
stellen (Art. 738 ZGB), auf den davon abweichenden Veriragsinhalt nur
dann, wenn der Erwerber des berechtigten Grundstiicks ihn beim Erwerb
kannte oder kennen musste.

2. Das Unterlassen einer Baueinsprache hindert den Dienstbar-
keitsherechtigten grundsétzlich nicht, den Bau unter Berufung auf seine
Dienstbarkeit zu verhindern. Ausgenommen sind insbesondere Fille, in

' E.4.3.1 des referierten Entscheids.

* Vel. das Jahrbuch Sachenrecht 2006, 35.
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denen ¢r auf die Geltendmachung seines Rechts verzichtet hat oder die
Geltendmachung — wie in casu — gegen Art. 2 Abs. 2 ZGB verstosst.”

— BGer, Urteil 54 412/2009 vom 27. Oktober 2009: Art. 736 und 738
ZGB. Der subjektive Wille der Parteien des Dienstbarkeitsvertrages ist
Jiir einen gutgliubigen Dritten unbeachtlich. Fiiv einen solchen gilt die
Dienstbarkeit vielmehr so, wie sie sich aus dem Grundbucheintrag und
eventuell dem objektiv ausgelegten Dienstbarkeitsvertrag ergibt. (Zu-
sammenfassung des Schreibenden)

X ist Eigentiimer des Grundstiicks Nr. 1, Y ist Eigentlimerin der Grundsti-
cke Nr. 2 und 3 im Grundbuch von M. Im Jahre 1919 schlossen der dama-
lige Eigentiimer des Grundstiicks Nr. 1 und der damalige Eigentiimer der
Grundstiicke Nr. 2 und Nr. 3 einen Vergleichsvertrag, durch welchen sie
cine Streitigkeit um die Gewihrung eines Notwegrechts erledigten. Im
Grundbuch eingetragen wurde anschliessend ein "Fahrwegrecht" zu Guns-
ten der Grundstlicke Nr. 2 und 3. Diese beiden Grundstiicke sind seit An-
fang der 90er Jahre auch durch eine offentliche Strasse erschlossen. Tm
Dezember 2001 erhob X Klage gegen Y und beantragte die Léschung der
Dienstbarkeit, mit der Begriindung, dass die Wegnot inzwischen nicht
mehr bestehe. Die Klage wurde von den kantonalen Instanzen und vom
Bundesgericht abgewiesen. Zwar war erwiesen, dass die Parteien des Ver-
gleichsvertrages 1919 lediglich ein Notwegrecht vereinbaren wollten. Die
gutgliubige Y durfte jedoch gestiitzt auf den Grundbucheintrag von einem
ordentlichen Fahrwegrecht ausgehen (Art. 738 Abs. 1 ZGB). Eine Lo-
schung wire folgerichtig nur in Betracht gekommen, wenn an einem or-
dentlichen Fahrwegrecht kein oder doch nur mehr ein gemindertes Interes-
se bestanden hiitte (Art. 736 ZGB). Das traf indes nicht zu, namentlich
deshalb nicht, weil zahlreiche Kunden von Y, die auf ihren Grundstiicken
ein Fitnesscenter betreibt, auch nach Ermmichtung der 6ffentlichen Strasse
vom Fahrwegrecht weiterhin Gebrauch machter.

* Vgl BGer, Urteil 5C.307/2005 vom 19. Mai 2006, dazu das Jahrbuch Sachenzecht
2006, 38 £.; ZR 1974 Nr. 28; oben S. 50).
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— BGer, Urteil 54 26472009 vom 4. Juni 2009: Grunddienstbarkeit, Aus-
legung (Art. 738 ZGB). Ldsst sich der Zweck einer Dienstbarkeit an-
hand des Evwerbstitels bestimmen, ist die Art der Austibung nicht mehr
zu beriicksichtigen. Was ist unter einem "unbeschréankten” Weg- und
Fahrrecht zu verstehen? (Zusammenfassung des Schreibenden)

B trennte 1971/72 von seiner Parzelle Nr. xxx die Parzelle Nr. yyy ab und
verkaufte sie an L.K. Der Kaufvertrag enthielt u.a. folgende Klauseln:

"8, Neue Dienstbarkeit, gegenseifiges Weg- und Fahrrecht:

Der Kiufer erteilt dem Verkiufer zur Erschliessung der verbleibenden Parzelle
Nr. xxx, entlang der sfidlichen Grenzlinie der abzutrennenden Parzelle, das unbe-
schriinkte Weg- und Fahrrecht. Er verpflichtet gsich, 2/3 des fiir die Zufahrtsstrasse
netwendigen Bodens unentgeltlich abzutreten. Ferner triigt er 2/3 der Erstellungs-
kesten auf der ganzen Li#nge (sildlich der neuen Parzelle). Der spiitere Unterhalt
wird durch sdmtliche Strassenbeniitzer anteilsméissig getragen.

Anderseits erteilt der jeweilige Eigentiimer von Nr. xxx dem Kéufer von Nr. yyy
auf dem von Nr. xxx abzuirennenden Drittel das unbeschriinkte Weg- und Fahr-
recht. Die Erstellung dieses Drittels geht z.L.. vor Nr. xxx.

Dinglich im Grundbuch einzutragen als Recht und Last filr Nr. xxx und yyy.,

9. Neue Dienstbarkeit, Weg- und Fahrrecht:

Zur Erschliessung der Parzelle Nr. yyy erhilt die Teilparzelle z.L. von Nr. xxx ab
der nordostlichen Ecke der Parzelle Nr. ppp ostlich entlang dem Wohnhaus
Nr. www das unbeschrinkte Weg- und Fahrrecht. Die Erstellungskosten gehen
z.L. von Nr. yyy. Solange der Zufahrtsweg von Nr. yyy allein beniitzt wird, geht
die volle Unterhaltspflicht auch z.L. der berechtigten Parzetle. Der belastete Ei-
gentlimer hat das Recht, diesen Zufahrt[siweg fiir die Erschliessung der Rest-
Parzelle Nr. xxx mit{zu]beniitzen. In diesem Fall werden die Unterhaltskosten auf
die spdtern Beniitzer verteilt und der Eigenttimer von Nr. yyy hat das Recht, eine
anteilsmassige Riickvergiitung der Erstellungskosten von den Beniitzem zu for-
dern (siche beiliegende Skizze).

Dinglich als Recht fiir Nr. yyy und als Last fiir Nr. xxx."

Die Dienstbarkeiten wurden im Grundbuch mit dem Stichwort
"Fuss- und Fahrwegrechit" als Recht und/oder Last der Parzellen Nr. xxx
bzw. Nr. yyy eingetragen.
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In der Folge ging das Eigentum an der Parzelle Nr. yyy auf HK,
die Gattin von L.K., iiber. Die Parzelle Nr. xxx stcht heute im Figentum
von B und C. Als diese auf ihrer Parzelle einen Erweiterungsban planten,
erhob LK. Klage mit dem Begehren, es sei festzustellen, dass das zu
Gunsten der Parzelle Nr. xxx bestehende Fuss- und Fahrwegrecht nur zum
Zwecke der landwirtschaftlichen Nutzung der berechtigten Parzelle einge-
rdumt worden sei. Die Gerichte des Kantons Appenzell Ausserrhoden ha-
ben die Klage abgewiesen, eine beim Bundesgericht eingereichte Be-
schwerde in Zivilsachen hatte keinen Erfolg. Das Bundesgericht erwog, da
das Stichwort im Grundbuch ("Fuss- und Fahrwegrecht™) die Rechte und
Pflichten der Parteien nicht ndher umschreibe, sei auf den Erwerbstitel
abzustellen. Darin werde das Fuss- und Fahrwegrecht als "unbeschriinkt”
bezeichnet. Mit dieser Bezeichnung werde im Allgemeinen zum Ausdruck
gebracht, "dass ein Recht nicht auf bestimmte einzelne Zwecke beschrinkt
(z.B. Fahrweg fir landwirtschaftliche Maschinen) oder mit einer besonde-
ren Leistungspflicht (z.B. Benutzungsgebiihr) verbunden ist™*. Im vorlie-
genden Fall war auf diesen objektiven Sinn abzustellen, da keine Anhalts-
punkte fiir ¢ine abweichende Vertragsauslegung bestanden.

b) Sonsfige Fragen aus dem Dienstbarkeifsrecht

— BGE 135 IT 496 ff.: "drt. 731, 968 und 971 ZGB; Art. 48 Schil ZGB;
Art. 25 Abs. 4 und Art. 35 GBV; Eintragung einer Grunddienstharkeit.
Bestimmungen iiber die Eintragung von Grunddienstbarkeiten (E. 4.1).
Die Praxis des Kantons Freiburg, wonach das herrschende und das
dienende Grundstiick anhand von "Vermutungen” bestimmt werden
tvel. E. 3.1 fiir die Angabe "Weg gemdss Plan"), ist bundesrechtswidrig
(E.4.2.1)."

— BGer, Urteil 54 64172008 vom 8. Januar 2009: Objektiv wesentliche
Punlte des Dienstbarkeitsvertrages (Bestimmbarkeit des Dienstbar-
keitsinhalts als Voraussetzung fiiv die Grundbucheintragung); Art. 1
OR i. V.. Art. 7 ZGB. (Zusammenfassung des Schreibenden)

¥ R. 3.1 des referierten Entscheids.
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Sachverhalt (leicht vereinfacht): A fithrt ein Zweirad-Fachgeschift in ei-
nem (Geschiftslokal an der X-Strasse 27 in Lausanne. Seit Juli 1990 wurde
ihm durch einen Mietvertrag die Nutzung an einer Parkfliche im Hof des
benachbarten Grundstiicks, X-Strasse 25, gestattet. In Wirklichkeit verfiig-
te A frei {iber den ganzen Hof sowie iiber zwei Keller. Vermieter und Ei-
gentiimer des Grundstiicks X-Strasse 23 war vorerst D. Mit dessen Tode
ging das Eigentum am Grundstiick auf C, Alleinerbin des D, iiber, Der von
D eingesetzte Willensvollstrecker, E, teilte dem A im Dezember 2000 mit,
dass er fiir die Benutzung der Parkildche kiinftig keine Miete mehr bezah-
len miisse. Sodann wurde In einem Schriftstiick vom 31. Januar 2001, das
sowoh! von A ais auch von C unterzeichnet und an E gerichtet war, Tol-
gendes festgehalten:

"(...) Il est certains (sic) que des malentendus ou des décisions ont été mal inter-
q

prétées.

Pour faire le point:

La volonté de Mme C était de faire une donation de la Cour, mais pour les raisons
gue vous conaissez (sic), elle opte pour une servitude, ou éventuellement un droit
de surface, mais aucunement de bails (sic), méme de longue durée.

Ceci est valable pour toute la cour, et non pour une place de voiture, de plus la
servitude doit étre en faveur de A et fils et ceci pendant tout le temps gue la dite

raison sociale sera en activité, {...)"

In der Folge klagte A auf Eintragung einer Personaldienstbarkeit
(i.8.v. Art. 781 ZGB). Die Klage wurde von den kantonalen Instanzen
abgewiesen. Eine beim Bundesgericht eingereichte Beschwerde in Zivilsa-
chen hatte keinen Erfolg,

Erwdgungen: Das Bundesgericht stellte vorerst fest, das besagte
Schreiben kénne zwar als ein auf Begriilndung einer Dienstbarkeit gerichte-
ter Vertrag angesehen werden, doch sei die Dienstbarkeit inhaltlich nicht
genfigend bestimmt umschrieben und daher der Vertrag nicht giiltig zu-
stande gekommen. Zur Begriindung fithrte es vorab in allgemeiner Hin-
sicht was folgt aus (E. 4.1):

"L'acte constitutif doit renfermer tous les éléments servant a dé-
terminer la charge imposée au propriétaire du fonds grevé. Tl doit ainsi
désigner le fonds dominant et le bénéficiaire de la servitude, indiquer de
fagon précise le contenu de la servitude, faire apparaitre la volonté des
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parties de constituer un droit réel, éventuellement définir les obligations
accessoires de faire (entretien, etc.) incombant au propriétaire du fonds
servant ... Si l'exercice de la servitude est limité & une partie de I'immeuble
grevé, le contrat doit encore préciser l'assiette de la servitude, soit par un
plan de géometre, soit par tout autre moyen suffisant (plan privé, descrip-
tion par des mots) ... Le contenu de la servitude doit de plus étre suffi-
samment clair non seulement pour les parties aun contrat constitutif, mais
également pour les tiers."

Die Rechtsanwendung auf den konkreten Fall ergab Folgen-
des (E. 4.2

"D'aprés le courrier et les témoignages, cette servitude devait
s'exercer sur la 'couwr’. Dansg les conclusions de sa demande en justice, le
recourant déerit I'assiette de la servitude a laquelle il prétend avec beau-
coup plus de précisions qu'il ne I'avait fait dans le courrier adressé au notal-
re. A la lecture des motifs de l'acte de recours déposé par l'intéressé devant
le Tribunal de céans, il semble ensuite que cette servitude ne devrait fina-
lement s'exercer que sur la place de parc louée depuis 1990 et non plus sur
l'intégralité de la surface de la cour. Le recourant soutient en effet qu'il
convient de se référer au contrat de bail dont il était titulaire pour détermi-
ner l'assiette de la servitude. Si ce contrat de bail n'a pas &té produit en
instance cantonale, il ressort néanmoins des constatations de fait, non
contestées par le recourant, gque la surface loude consistait en une place de
parc se trouvant dans la cour ainsi qu'en une zone de stationnement de
véhicules & deux roues, derriere immeuble. La superficie déerite semble
donc en contradiction avec celle évoquée dans le courrier adressé an notai-
re. Le recourant y indiquait en effet que la servitude & constituer était 'vala-
ble pour toute la cour et non pour une place de voiture'."

Offen gelassen hat das Bundesgericht, ob der Vertrag auch zu-
folge Formmangels keine Giiltigkeit erlangt hatte.

Bemerkungen: Tm Folgenden sei — mit dem Bundesgericht — da-
von ausgegangen, dass sich die Parteien mit dem Schreiben vom 31. Januar
2001 auf die Einrdumung cines dinglichen Beniitzungsrechts geeinigt hat-
ten. Dieses Recht bezog sich auf den "ganzen Hof” ("toute la cour") der
belasteten Parzelle. Damit war m.E. dem Bestimmtheitserfordernis Gentige
getan (unten 1.). Hingegen fehlte es an der erforderlichen Form (2.), wes-
halb dem Entscheid des Bundesgerichts im Ergebnis zuzustimmen ist.
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1. a) Der Dienstbarkeitsvertrag ist ein auf Begriindung einer
Dienstbarkeit gerichteter Schuldvertrag (Innominatvertrag, genauer: Ver-
trag sui generis’’). Wie bei jedem Schuldvertrag muss sich die Einigung
(u.a.) auf die objektiv wesentlichen Punkte beziehen.”™ Dazu gehort der
Inhalt der Dienstbarkeit. D.h., der (prisumtive) Dienstbarkeitsbelastete
muss wissen, wozu er nach Eintragung der Dienstbarkeit verpflichtet sein
wird. Allerdings muss der Leistungsumfang nicht im Voraus bestimmt
sein, Bestimmbarkeit geniigt. Es geniigt mit anderen Worten, wenn sich
der Dienstbarkeitsinhalt im Streitfalle anhand von Vertrag und Gesetz
konkretisieren ldsst. Wird beispielsweise ¢in Fuss- und Fahrwegrecht ein-
gerdumt, so braucht nicht angegeben zu werden, wo der zu benutzende
Weg verlduft.” Denn das Gesetz hilt fiir den Fall, dass es spiter nicht zu
einer einvernehmlichen Wegbestimmung kommt, eine Dispositivregel
bereit. Diese besagt, dass der mit dem Wegrecht belastete Grundeigentii-
mer den Wegverlauf bestimmen darf (Art. 742 Abs. 1 ZGB, Art. 71 Abs. 1
OR). Dabei hat er selbstverstindlich auf die Interessen des Berechtigten
Riicksicht zu nehmen (vgl. Art. 737 Abs. 2 ZGB). Macht der Belastete von
seinem Bestimmungsrecht keinen Gebrauch, so kann der Richter — auf
Begehren des Berechtigten — an dessen Stelle eine interessengerechte L§-
sung treffen.

Iustrativ ist in diesem Zusammenhang der Entscheid BGE 87 [
311 ff. Es ging hier um Folgendes: Am 15, Juni 1960 verkaufte die Kur-
haus Rosenlaui AG 1hr Hotelgrundstiick (Gebdude mit Umschwung, rund
102 Aren) an Ernst Kehrli. Zugleich rdumte sie zu Gunsten des Kaufgrund-
stiicks und zu Lasten der angrenzenden Alp Rosenlaui (Grundstiick
Nr. 595) eine {Grund-)Dienstbarkeit ein, ndmlich ein danerndes und un-
kiindbares "Beniitzungsrecht”, umschrieben als "das Recht, die fiir den
Hotelbetrieb erforderlichen Parkplitze auf dem belasteten Grundstiick zu
erstellen und dieselben zu unterhalten... Zum Schutze der parkierten Fahr-
zeuge gegen das weidende Vieh hat der Eigentiumer des berechtigten
Grundstiicks die Parkplitze auf dem belasteten Grundstiick soweit notwen-

T Z.B. LIVER, Ziircher Kommentar, N 54 zu Art. 732 ZGB; PauL PloTET, 558; zwei-

felnd GERMANN, Rn 145 f.

8. dazu allgemein KOLLER, OR AT, § 6 Rn 26 {f.

Fraglich ist, ob sich dies mit Inkrafttreten von Axt. 732 Abs. 2 ZGB édndern wird
(s. dazu unten S. 76 f.).
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dig einzuziumen." Der Grundbuchfiihrer von Oberhasli hat die Eintragung
des Dienstbarkeitsvertrages abgelehnt, weil die riumliche Ausdehnung des
"Benlitzungsrechtes” nicht genan umgrenzt sei. Dagegen beschwerte sich
die Verkiuferin erfolglos beim Regierungsrat des Kantons Bern. Das Bun-
desgericht hat hingegen der Verkiduferin Recht gegeben. Es stellte fest, die
Parteien seien nicht gezwungen, ein Beniitzungsrecht der fraglichen Art
nach Lage und Umfang ein fiir allernal genau zu bezeichnen. Vielmehr sei
es zuldssig, auf die jeweiligen Bediirfnisse des auf dem berechtigten
Grumdstiick gefithrten Hotelbetriebes abzustellen. Insbesondere sei es zu-
ldssig, den kiinftig zu erwartenden Mehrbedarf an Abstellplitzen zu be-
riicksichtigen. "Es verstosst”, hilt das Bundesgericht wortlich fest, "nicht
gegen objekiive Rechtsnormen, eine Dienstbarkeit auf solche Weise fiir
wechselnde, in Zukunft steigende Bediirfnisse des berechtigten Grund-

stiicks einzurdumen”®.

b) In dem besprochenen Fall sollte sich die Dienstbarkeit auf den
ganzen "Hof" ("toute la cour") beziehen. Das Bundesgericht hielt dies fiir
ungenfigend bestimmt, m.E. zu Unrecht. Denn was die Parteien mit dem
Hof meinten, liess sich mittels Vertragsauslegung bestimmen. Mehr aber
war unter Konsensgesichtspunkten nicht erforderlich. Der Entscheid ver-
mag noch aus einem anderen Grund nicht zu iiberzeugen: Als dem Kliger
(A) - m.E. zu Unrecht — vorgehalten wurde, der Vertrag geniige dem Be-
stimmtheitserfordernis nicht, beschrinkte er sein Begehren auf eine
Dienstbarkeit am Parkplatz. Diesem Begehren konnte sich die Beklagte
(C), welche zweifellos eine weitergehende Dienstbarkeit hatte einrdumen
wollen, nicht widersetzen, ohne in Rechtsmissbrauch zu verfallen.®’ Dem-
nach war zumindest in diesem eingeschrinkten Umfang von einem rechts-
giltigen Vertragswillen auszugehen, vorausgesetzt, der Vertrag war form-

%  BGE 871311, 314, In der Folge fihrt das Bundesgericht fort (314 £.): "Angesichts
dieses Dienstbarkeitsinhaltes liegt endlich bei stirkerer Inanspruchnahme infolge
steigenden Bedarfs keine durch Art. 739 ZGB verpnte Mehrbelastung vor. Das
Recht wird alsdann einfach gemiss seiner vertraglichen Zweckbestimmung inten-
siver ausgeiibt. Art. 739 verbietet derartige Dienstbarkeitsvereinbarungen nicht,
sondern will dem Eigentiimer des belasteten Grundstiicks bloss solche Mchrbelas-
tungen nicht zumuten, die durch den vertraglichen, allenfalls auf Anpassung an ei-
ne voraussichtliche Anderung der Verhilinisse angelegten Rechtsinhait nicht mehr
gedeckt witren (vgl. LEEMaNN, N. 2 zu Art. 739 ZGB)."

o Vgl. in verwandtem Zusammenhang KOLLER, OR AT, § 13 Rn 86 und 137.
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gliltig abgeschlossen worden. Das war freilich — wie nun zu zeigen ist —
nicht der Fall.

2. a) Nach (noch) geltendem Recht bedarf der Vertrag auf Be-
griindung einer "anderen Personaldienstbarkeit" 1.5.v. Art. 781 ZGB (um
eine solche ging es in casu) grundsitzlich der Schriftlichkeit (Art. 732
ZGB i.V.m. Art. 781 Abs. 3 ZGB), ausnahmsweise der 6ffentlichen Beur-
kundung (Art. 680 Abs. 2 ZGB, 243 Abs. 2 OR).” Formbediirftig sind die
objektiv wesentlichen Punkte, ferner die subjektiv wesentlichen, soweit es
sich um vertragstypische Punkte handelt.” Nicht wesentliche Punkte fallen
nicht unter den Formzwang. Der Umfang des Formzwangs hiingt daher
entscheidend von der konkreten Vereinbarung ab. Haben sich beispiels-
weise die Parteien darauf beschrinld, ein Wegrecht abzumachen, ohne den
Verlauf des Weges anzugeben, so besteht in dieser letzteren Hinsicht —
mangels Vereinbarung — kein Formzwang. Haben hingegen die Parteien
auch den Wegverlauf vertraglich umschrieben, so bezieht sich der Form-
zwang auch auf diese Abmachung. Das bedeutet freilich nicht, dass der
Wegverlauf' — um beim Beispiel zo bleiben — im Dienstbarkeitsvertrag
selbst festgehalten sein muss, vielmehr kann beispielsweise auch auf einen
separaten Plan verwiesen werden.* Der Plan seinerseits unterfillt freilich
dem Formzwang.® Umstritten ist, ob bei einem entgeltlichen Dienstbar-
keitsvertrag die Entgeltsabrede der Form bedarf.” Das ist zu bejahen. Be-
leg hierfiir ist Art. 13 OR, der wegen Art. 7 ZGB auch im Dienstbarkeits-
recht Anwendung findet, unmittelbar, soweit der Dienstbarkeitsverirag der
Schriftform bedarf, analog, soweit offentliche Beurkundung vorgesehen

®  Nach dem revidierten Recht wird — wie gesagt (oben S. 7) — generell 6ffentliche

Beurkundung erforderlich sein (Art. 732 ZGB). Dasselbe wird fiir die Begriindung
einer Eigentiimerdienstbarkeit — durch einseitiges Rechisgeschift (Art. 733 ZGB) —
gelten,

So das Bundesgericht (grundlegend BGE 113 I 402 f.) und die herrschende Lehre
(z.B. KoLLER, OR AT, § 12 Rn 82 ff.) zum Grundstiickkauf. Mit Bezug auf den
Dienstbarkeitsvertrag s. GERMANN, Rn 323 ff.

S.E. 4.1 des referierten Entscheids.

8 lustrativ BGH, NJW 1981, 1781 £, mit Bezug auf das deutsche Recht; ferner, in
verwandtem Zusammenhang, BGE 106 H 146 ff., dazu XOLLER, OR AT, §12
Rn 87.

Nw. bei GERMANN, Rn 365; nicht eindeutig BGer, Urteil SA_171/2008 vom
13. Mai 2008, E. 3.2

a3
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ist.”” Nicht erforderlich ist allerdings, dass die Entgeltsabrede und der rest-
liche Vertragsinhalt in ein und demselben Schriftstiick festgehalten wer-
den.®® Auch konnen die Willenserkldrungen beider Parteien getrennt erfol-

gen.”

b) Im konkreten Fall machte der Kldger (A) geltend, das Beniit-
zungsrecht habe mit schriftlichem Vertrag (Art. 732 ZGB i.V.m. Art. 781
Abs. 3 ZGB) eingerdumt werden kdnnen. Demgegeniiber machte die Be-
klagte (C) geltend, es sei kein Entgelt abgemacht gewesen, weshalb &ffent-
liche Beurkundung erforderlich gewesen wire (Art. 243 Abs. 2 OR}. Diese
letztere Auffassung entsprach ganz offensichilich den Gegebenheiten. Die
Parteien hatten daher dem Formzwang nicht geniigt, namentlich nicht mit
dem Schreiben vom 31. Januar 2001, das vom Bundesgericht als Dienst-
barkeitsvertrag angesehen wurde. Das Bundesgericht hat die Formfrage
wohl nur deshalb offengelassen, weil es seine Grundsédtze zum Bestimmt-
heitserfordernis in Erinnerung ruten wollte.

3. Wer der Auffassung ist, Anspruch auf Eintragung einer
Dienstbarkeit zu haben, wird in der Regel vorerst ein Einfragungsbegehren
beim zustindigen Grundbuchamt stellen, statt — wie A — direkt den Klage-
weg zu beschreiten. Im vorliegenden Fall hitte jedoch ein Eintragungsbe-
gehren angesichts der beschriinkten Kognition des Grundbuchverwalters
keinerlei Aussicht auf Erfolg gehabt. Ein Grundbuchverwalter darf sich in
der Tat darauf beschriinken, einigermassen klar gefasste Dienstbarkeitsver-
trige einzutragen. Diesem Erfordernis geniigte das Schreiben vom
31. Januar 2001 offensichtlich nicht. Das war offenbar der Grund, weshalb
A den Klageweg beschritten und so versucht hat, einen eintragungstihigen
Titel (Art. 665 Abs. 1 ZGB 1.V.m. Art. 665 Abs. 2 ZGB) zu erlangen. Ge-
gebenenfalls, d.h. bei Gutheissung der Klage, hitte der Grundbuchverwal-
ter eine — bereits durch das Urteil entstandene (Ast. 665 Abs. 1 ZGB) —
Dienstbarkeit eintragen miissen (Art. 665 Abs. 2 ZGB).

KGer VD, ZBGR 2009, 19 ff.: "Materieller Inhalt eines Dienstharkeits-
vertrags. Die betroffenen Grundstiicke miissen bestimmbar sein. Die

¢ Ygl. KOLLER, OR AT, § 12 Rn 60.
% Vgl BGer, Urteil 5A_171/2008 vom 13. Mai 2008, E. 3.2.
Vgl KOLLER, OR AT, § 12 Rn 44 und 61.
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Dienstbarkeit braucht nicht auf einem Plan erwdhnt zu werden (in die-
sem Sinne ist Art. 21 Abs. 3 des waadtlindischen Grundbuchgeseizes
bundesrechtswidrig); ihr Inhalt muss ebenfalls bestimmbar sein. "

Bemerkung: Der Dienstbarkeitsinhalt gehtrt zu den objektiv wesentlichen
Punkten des Dienstbarkeitsvertrages.” Das bedeutet, dass er sich anhand
von Vertrag und Gesetz konkretisieren lassen muss. Mehr ist von Bundes-
rechts wegen nicht vorausgesetzt. Daher kénnen die Kantone beispielswei-
se nicht vorsehen, dass die Parteien den Dienstbarkeitsvertrag in bestimm-
ter Weise (etwa mittels eines Plans) umschreiben miissen. Sie kénnen auch
nicht vorsehen, dass eine Dienstbarkeit, deren Ausiibung nur einen Teil des
belasteten Grundstiicks betrifft, im Dienstbarkeitsvertrag niher umschrie-
ben wird, vorausgesetzt, das Gesetz hiilt eine Dispositivregel bereit, welche
nitigenfalls eingreift, um eine entsprechende Vertragsliicke zu schliessen.
Wenn allerdings die Parteien vertraglich festgelegt haben, wo die Aus-
iibung zu crfolgen hat, so haben sie diesen Parteiwillen formgerecht zu
erkldren, entweder im Dienstbarkeitsvertrag selbst oder in einem Zusatz,
namentlich einem Plan. Fraglich ist, ob sich an dieser Rechtslage mit In-
krafttreten von Art. 732 Abs. 2 ZGB etwas dndern wird. Diese Bestim-
mung sieht was folgt vor:

"Beschriinkt sich die Ausiibung einer Dienstbarkeit auf einen Teil des Grund-
stiicks und ist die értliche Lage im Rechtsgrundausweis nicht geniigend bestimm-
bar umschrieben, so ist sie in einem Auszug des Planes fiir das Grundbuch zeich-
nerisch darzustellen,”

Diese Formulicrung konnte den Eindruck erwecken, dass die
Parteien bei einer Dienstbarkeit, deren Ausiibung sich auf einen Teil des
Grundstiicks beschrinkt, den Ort der Ausitbung ndher umschreiben miis-
sen. Indes diirfte dies nicht dem Sinn der Bestimmung entsprechen. Diese
will wohl lediglich besagen, dass dann, wenn die Parteien den Ort der Aus-
iibung vertraglich geregelt haben, der Vertragswille entweder im Dienst-
barkeitsvertrag oder in einem Plan seinen Niederschlag finden muss. Es
bleibt hingegen den Parteien unbenommen, den Ort der Ausitbung im Ver-
trag offen zu lassen, sofern es sich nicht um einen objektiv wesentlichen
Punkt handelt.”' Es ist also nach wie vor nicht ausgeschlossen, dass bei-

8. BGer, Urteil 5A_641/2008 vom 8. Januar 2009, dazu oben S. 69 ff.
8. zu dieser Frage oben S. 72.
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spielsweise ein Fahrwegrecht ohne nihere inhaltliche Prizisierung rechts-
wirksam abgemacht wird.” Sinnvoll wird dies freilich in den seltensten
Fillen sein.

— BGer, Urteil 54_560/2009 vom 7. Oftober 2009: Fahrwegrecht zu
Gunsten einer Gemeinde und der Offentlichkeit. Rechtsmissbrauchliche
Erwirkung der Ldschung? Frage verneint. (Zusammenfassung des
Schreibenden)

X kaufte von K im Jahre 2002 ein Grundstiick, das Teil der geplanten and
spiter erstellten Uberbauung N war. Zu diesem Zeitpunkt bestand zu
Gunsten der Stadt G und der Offentlichkeit ein Fuss- und Fahrwegrecht zu
Lasten einer dem K gehorenden Parzelle; dieses Recht war der Stadt G zu
einem zeitlich beschrinkten Zweck (Unterhalt einer Abwasserleitung)
gewihrt worden. Den Gegenstand des Wegrechts bildenden Weg konnte X
als Zufahrt zu seinem Haus benutzen. Daneben bestand aber auch noch
eine andere Zufahrt, welche geméass Uberbauungsplan die reguldre Zufahrt
bildete. Im Jahre 2006 wurde das besagte Fuss- und Fahrwegrecht — auf
Begehren von K — gel6scht, nachdem der damit verbundene Zweck dahin-
gefallen war (Art. 736 Abs. 1 ZGB). Hierauf verlangte X von K die Ein-
rdumung eines Fahrwegrechts. Zur Begriindung machte er geltend, K habe
die Laschung des zu Gunsten der Stadt G und der Offentlichkeit bestehen-
den Wegrechts rechtsmissbriuchlich veranlasst. Das Bezirksgericht B und
das Obergericht des Kantons Ziirich wiesen die Klage ab. Eine von X beim
Bundesgericht eingereichte Beschwerde in Zivilsachen hatte keinen Erfolg.
Das Bundesgericht stellte fest, K habe ein sachlich begriindetes Interesse
an der Authebung des &ffentlichen Wegrechts gehabt, dies nur schon "mit
Riicksicht auf Fragen des Strassenunterhalts (vgl. Art. 741 ZGB) und das
daherige Risiko, als Strasseneigentiimer allenfalls auch nur zu Unrecht
neben dem Wegrechtsberechtigten in einen Haftungsprozess einbezogen zu
werden (vgl. Art. 58 OR; vgl. BGE 121165 . 5¢ S. 72 £)"".

™ Die Botschaft (BBl 2007, 5283 ff,, 5310) schweigt sich zu diesem Punkt aus, so
dass anzunehmen ist, es solle am bestehenden Rechtszustand nichts gedindert wer-
den,

™ E. 4.2 des referierten Entscheids.
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- BGer, Urteil 5D 63/2009 vom 23. Juli 2009: Ablosung einer Dienst-
harkeit durch das Gericht (Art. 736 ZGB). Wegfall des Interesses des
Berechtigten. Beweishelastet filr den Wegfall des Interesses ist der Be-
lastete. In casu bundesvechtswidrige Anwendung der Beweislastregeln.
(Zusammenfassung des Schreibenden)

— BGer, Urteil 5A_756/2008 vom 9. September 2009: Grunddienstbar-
keit. Mehrbelastung i.S.v. Art. 739 ZGB wegen Erstellung dreier Bauten

hzw. des damit verbundenen zusditzlichen Verkehrs? (Zusammenfassung
des Schreibenden)

Zu Gunsten von Grundstiick Nr. 3741 und zu Lasten von Grundstiick
Nr. 4540 war e¢ine Dienstbarkeit mit folgendemn Inhalt eingetragen: '"Passa-
ge 4 pied, pour tous véhicules et canalisations”. Anfang 2003 teilte Y, Ei-
gentlimer des Grundstiicks Nr. 3741, dem X, Eigentiimer des Grundstiicks
Nr. 4540, mit, er beabsichtige, auf seinem Grundstiick drei Hiuser zu
erstellen. X liess hierauf den Y wissen, dass er nur die Erstellung eines
einzigen Hauses akzeptieren kénne. Er stellte sich auf den Standpunkt, die
von Y beabsichtigte Uberbauung habe eine nach Art. 739 ZGB nicht hin-
zunehmende Mehrbelastung zur Folge. Uber diese Frage kam es zu einem
Gerichtsverfahren, in dem X unterlag, Jetztinstanzlich vor Bundesgericht.
Aut die héchstrichterlichen Erwigungen wird im Rahmen der folgenden
Bemerlungen eingegangen.

Bemerkungen: Nach Art. 739 ZGB darf dem Dienstbarkeitsbe-
lasteten eine Mehrbelastung nicht zugemutet werden, wenn sich die Be-
diirfnisse des berechtigten Grundstiickes #dndern. Unabhingig von einer
Mehrbelastung muss sich der Belastete eine Zweckinderung nicht gefallen
lassen. Gibt beispielswetse die Dienstbarkeit dem Berechtigten das Recht,
Jungbier zu lagern, so kommt eine Lagerung flir einen anderen Zweck
nicht in Betracht, und das unabhéngig davon, ob damit eine Mehrbelastung
verbunden wire.”* Ferner spielt Art. 739 ZGB bei einer gemessenen
Dienstbarkeit von vornherein keine Rolle, "weil hier das Mass der Aus-
iibung zahlenmissig fixiert ist und keinen Schwankungen unterliegt"”
bzw. der Belastete keine Schwankung zu seinen Lasten hinnehmen muss.
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BGE 92 1I 89 E. 4; Jahrbuch Sachenrecht 2007, 69 f.
LEEMANN, Berner Kommentar, N 2 zu Art. 739 ZGB.
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Bei einer ungemessenen Dienstbarkeit ist nach Art. 739 ZGB nur eine
erhebliche Mehrbelastung unzuldssig, auch wenn sich das dem Wortlaut
von Art. 739 ZGB nicht entnehmen l4sst. Geringfiigige Mehrbelastungen
muss also der Belastete hinnehmen, freilich — wie gesehen — immer nur im
Rahmen des massgeblichen Dienstbarkeitszwecks. Im konkreten Fall han-
delte es sich um eine ungemessene Dienstbarkeit. Nach Ansicht des Be-
klagten war die Dienstbarkeit lediglich dazu bestimmt, dem Berechtigten
die Nutzung seiner Liegenschaft zum Zwecke des Weinbaus zu erleichtern.
Dieser Zweck liess sich aber dem fiir die Auslegung der Dienstbarkeit
massgeblichen (Art. 738 ZGB) Grundbucheintrag nicht entnehmen. Es
kam daher darauf an, ob der zu erwartende Mehrverkehr eine nicht zu tole-
rierende Mehrbelastung mit sich bringen wiirde. Das vermneinte das Bun-
desgericht unter Hinweis auf BGE 122 [11 358 ff.

— BGer, Urteil 54 26572009 vom 17. November 2009 (zur Publikation
vorgesehen): Erteilung einer Bewilligung zum Befahren einer
Waldstrasse in Verletzung des dffentlichen Rechis: Rechisfolgen. Weg-
rechtsdienstbarkeit: Aus Ari. 737 Abs. 3 ZGB ldsst sich keine Pflicht
des Dienstbarkeitsbelasteten ableiten, die an den Weg angrenzenden
Bdume zu unterhalten. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Frau X ist seit 1999 Figentiimerin der Grundstiicke Nr. 1668 und 1669 im
Grundbuch der Gemeinde B. Die beiden Parzellen liegen teilweise in ei-
nem Waldgebiet. Die benachbarte Parzelle Nr. 1666 steht im Eigentum von
Y. Von der Parzelle Nr. 1666 fithrt ein Privatweg durch die Parzelle
Nr. 1668 zur Strasse A. Im Juli 1992 erwirkte Y beim Forstinspektorat des
Kantons Waadt eine Bewilligung fiir das Befahren des Privatweges mit
einem Motorfahrzeug, unter Vorbehalt der Zustimmung des Figentlimers
der Parzelle Nr. 1668, In der Folge weigerte sich der damalige Eigentfimer
dieser Parzelle, Y die gewiinschte Dienstbarkeit einzuriumen. Zur Begriin-
dung der Dienstbarkeit kam es erst, nachdem X die Liegenschaft erworben
hatte. Der Dienstbarkeitsvertrag sah vor, dass dic Unterhaltskosten zu Las-
ten des jeweiligen Eigentlimers des berechtigten Grundstiicks gehen, "ex-
ception faite des dégéts ponctuels qui seraient occasionnés par le proprié-
taire de la parcelle no 1668". In der Folge stlirzten verschiedentlich Baume
vom Grundstiick der X auf den mit der Dienstbarkeit belasteten Weg.
Hierauf erhob Y gegen X Klage mit dem Begehren, X sei zu verpflichten,
auf dem belasteten Grundstlick die nétigen Verkehrungen zu treffen, um
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das Umstiirzen von Biumen auf den Weg zu verhindern. X trug auf Ab-
weisung der Klage an und erhob Widerklage mit dem Begehren, die Weg-
rechtsdienstbarkeit sei zu loschen. Die Gerichte des Kantons Waadt haben
die Klage gutgeheissen und die Widerklage abgewiesen. Das Bundesge-
richt hat die von X eingercichte Beschwerde in Zivilsachen lediglich als
Verfassungsbeschwerde entgegengenommen, die Abweisung der Wider-
klage bestitigt und die Klage cbenfalls abgewiesen.

Erwdgungen: 1. Zum Klagebegehren: Die Vorinstanz hatte X
gestiitzt auf Art. 737 Abs. 3 ZGB dazu verpflichtet, den Wald so zu unter-
halten, dass das Umfallen von Baumen auf den Waldweg vermieden wird.
Das Bundesgericht hat demgegeniiber erkannt, Art. 737 Abs. 3 ZGB ver-
lange vom Dienstbarkeitsbelasteten lediglich ein passives Verhalten, nidm-
lich das Unterlassen von Handlungen, welche die Austibung der Dienst-
barkeit erschweren oder verhindern. Hingegen biete die Bestimmung keine
Grundlage, um vom Belasteten die Vornahme aktiver Handlungen zu for-
dern. Da auch im Dienstbarkeitsvertrag keine entsprechende Verpflichtung
vorgesehen war, durfte X nach Auffassung des Bundesgerichts keine
Pflicht zum Unterhalt des Waldes auferlegt werden.

2. Zum Widerklagehegehren: Die fragliche Dienstbarkeit wurde
mit Bewilligung der zustindigen Verwaltungsbehorde (I'Inspection des
foréts) des Kantons Waadt erteilt, Der Zivilrichter war nach Ansicht des
Bundesgerichts nicht berechtigt, diese Bewilligungserteilung vorfragewei-
se auf ihre Rechtmissigkeit zu iiberpriifen. Nur bei Nichtigkeit derselben
wiire er daran nicht gebunden gewesen. "C'est en conséquence sans arbi-
traire que la Chambre des recours a refusé d'ordonner la radiation de la
servitude litigieuse, inscrite en 1999.""

Bemerkungen: 1. Nicht gepriift hat das Bundesgericht, ob X al-
lenfalls pestiitzt auf Art. 679 ZGB (i.V.m. Art. 684 ZGB) oder eine sonsti-
ge Bestimmung zur Instandhaliung des Waldes hitte verpflichtet werden
kinmen. S. zu dieser Problematik oben S. 53 £,

2. Hiitte sich X im Dienstbarkeitsvertrag zum Unterhalt des Wal-
des verpflichtet gehabt, so hiitte sich die — vom Bundesgericht offen gelas-
sene — Frage gestellt, ob eine solche Verplichtung tiberhaupt zum Inhalt

7 E. 4.2 des referierten Entscheids.
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einer Dienstbarkeit gemacht werden kann (Art. 730 Abs. 2 Z(GB). Nach der
zitierten Bestimmung misste die Verpflichtung gegeniiber der Duldungs-
bzw. Unterlassungspflicht (Art. 730 Abs. 1 ZGB) "nebensichlich” sein.”
Dariiber hinaus hiitte die fragliche Verpflichiung ihren Niederschlag im
Grundbuch finden miissen, wenigstens in den Belegen. Neu ist vorgesehen,
dass eine nebensichliche positive Leistungspflicht nur dingliche Wirkung
entfaltet, falls sie Aufnahme in den Grundbucheintrag gefunden hat (revi-
dierter Art. 730 Abs. 2 ZGB, 2. Satz; s. oben S. 14). Bis diese Anderung in
Kraft tritt, ist eine in einem Dienstbarkeitsvertrag enthaltene, aber nicht aus
dem Grundbucheintrag ersichtliche nebensdchliche positive Leistungs-
pflicht auch fiir Dritte verbindlich, unabhéingig von threm guten oder bdsen
Glauben (Art. 21 Abs. 2 des revidierten Schiusstitels zum ZGB; s. oben
S. 28 £.). Das ist jedenfalls die Rechtslage, welche dem Gesetzgeber bei der
Revision von Art. 730 Abs. 2 ZGB bzw. dem Erlass von Art. 21 Abs. 2 des
Schlusstitels zum ZGB zugrundegelegen hat. Diese Rechtsauffassung ist
jedoch nicht tber alle Zweifel erhaben. MLE. folgt aus Art. 738 und 973
Abs. 1 ZGB, dass eine nicht im Grundbuch eingetragene positive Leis-
tungspilicht einem Dritten de lege lata nur entgegengehalien werden kann,
wenn er sie gekannt hat oder hétte kennen miissen. Dabei ist zu beachten,
dass grundsitzlich keine Pflicht besteht, in die Belege Einsicht zu nehmen.
Wer daher die Einsichtnahme in die Belege unterldsst, muss sich im All-
gemeinen Diskrepanzen zwischen Dienstbarkeitsvertrag und Grundbuch-
eintrag nicht entgegenhalten lassen.™

c) Grundlasten

Keine Entscheide im Berichtsjahr.

7 vgl. BGE 106 11 315 E. 2¢ ("Teppichlegefall").
" Genaueres im Jahrbuch Sachenrecht 2006, 35 T,
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2. Pfandrechte

a) Fahrispfand

~ BGer, Urteil 54 3152009 vom 13. August 2009: Errichtung eines
Faustpfandes (Art. 884 ZGB): Anforderungen an die giiltige Pfander-
richtung. In casu Anforderungen erfiillt. (Zusammenfassung des
Schreibenden)

Sachverhalt: Zwischen September 2003 und September 2005 gewihrte die
Y. Holding BV der X. SA diverse Darlehen. Alleiniger Inhaber der Y.
Holding BV war Y, der zugleich auch Verwaltungsratsprisident der X. SA
war. Ein Teil der Darlehen sollte durch die Verpfindung von der X. SA
gehdrenden Maschinen gesichert werden. Die Maschinen, die in den
Riumlichkeiten der X. SA verbleiben sollten, wurden durch ein mannsho-
hes Gitter vom Ubrigen Raum getrennt. Das Gitter liess sich nur mit einem
dem Y. itbergebenen Schlitssel 6ffnen. Ausserdem wurden an das Gitter
Schilder angebracht mit dem Wortlaut "PLEDGED BY Y. HOLDING
BV".

Im Olktober 2005 wurde Gber dic X. SA der Konkurs erdffnet.
Die Konkursverwaltung anerkannte das Pfandrecht der Y. Holding BV
nicht. Sie stelite sich auf den Standpunkt, es fehle fiir eine giiltige Pfand-
begriindung an einer Besitziibertragung 1.5.v. Art. 884 ZGB. Die Y. Hol-
ding BV teilte diesen Standpunkt nicht und erhob Kollokationsklage, mit
der sie die Feststellung ihres Pfandrechts fiir eine Forderung von rund 1,6
Mio. Fr. beantragte. Die erste Instanz wies das Begehren ab, die zweite
Instanz hiess es gut. Das Bundesgericht hat bestitigt. Bs stellte insbesonde-
re fest, die Pfandbestellung scheitere nicht daran, dass Y sich selbstindig
Zugang zu den Maschinen verschaffen konnte, weil er im Besitz der
Schliissel sowohl fiir den Raum, in dem sich die Maschinen befanden, als
auch fiir das Gitter, das die Maschinen vom @ibrigen Raum trennte, war.

Bemerkungen: 1. Art. 884 Abs. | ZGB bestimmt, dass ein
(Faust-)Pfand grundsitzlich nur durch Ubertragung des Besitzes an den
Ptandgliubiger begriindet werden kann. Mitbesitz geniligt. Hingegen ist ein
Pfand solange nicht begriindet, als der Verpfinder die ausschliessliche
Gewalt iiber die Sache behilt (Art. 884 Abs. 3 ZGB). Mit dem Besit-
zeskonstitut 14sst sich daher kein giiltiges Pfand begriinden, Unumgingli-
che Voraussetzung flir die Pfandbestellung ist somit, "dass mit der Besit-
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zestibertragung eine dusserlich erkennbare Verinderung inbezug auf das
Besitzesverhiltnis stattfinde, d.h. dass das Besitzesverhilinis jedem recht-
lich beteiligten oder unbeteiligten Dritten nicht mehr als ein solches des
Verpfinders ... erscheine” (BGE 43 11 15, 22). Damit soll verhindert wer-
den, "dass derjenige, der seine fahrende Habe verpfindet, sich auch nach-
her noch damit umgebe und den Schein einer kreditwiirdigen Person erre-
ge" (BGE 43 11 15, 22).

2. Im konkreten Fall stand fest, dass die Maschinen nur mit eini-
gem Aufwand verschoben werden konnten und dass die Entfernung der
installierten Gitter nicht ohne strafrechtlich relevante Handlungen, nament-
lich Sachbeschiidigungen, méglich gewesen wire. Es hatte also eine "dus-
serfich erkennbare Verinderung inbezug auf das Besitzesverhiltnis" im
Sinne von BGE 43 1I 15 ff. stattgefunden. Dass auf dem Gitter, das der
Aussenderung der Maschinen diente, Schilder mit der Aufschrift "PLED-
GED BY Y. HOLDING BV" ("verpfindet durch") statt "PLEDGED TO Y.
HOLDING BV" ("verpfindet an"), wie es korrekterweise hitte heissen
sollen, angebracht waren, dnderte unter den gegebenen Umstinden nichts,”
Fine giiltige Pfandbestellung konnte von vornherein auch nicht daran
scheitern, dass Y Organ sowohl der X. SA als auch der Y. HOLDING BV
war und im Besitz aller Schlissel war, welche ihm den Zugang zu den
verpfindeten Maschinen erlaubten. Ob die Gefahr bestand, dass Y die
Herrschaft iiber die Maschinen im Interesse der X. SA ausiiben kénnte,
war — in Ubereinstimmung mit BGE 43 II 15, 22 und entgegen dem, was
E. 5.2 des referierten Entscheids zu besagen scheint — irrelevant. Denn jede
Verfiigung tiber die Maschinen héitte nicht nur im Namen der X. SA, son-
dern auch im Namen der Y. HOLDING BV stattgefunden.

b} Grundpfandrechte im Aligemeinen

Keine Entscheide im Berichtsjahr.

" E. 4.1 des referierten Entscheids; so auch schon BGE 55 11 298 E. 3.
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c) Grundpfandverschreibung (ohne Bauhandwerker-
pfandrecht)

Keine Entscheide im Berichtsjahr,

d) Bauhandwerkerpfandrecht

— BGer, Urteil 54 3332009 vom 4. Dezember 2009 (zur Publikation
vorgesehen): Ari. 837 Abs. 1 Ziff 3 ZGB. Die Erstellung eines Bauge-
riistes begriindet keinen Anspruch auf ein Bauhandwerkerpfandrecht,
"zumindest wenn das Geriist nicht fiir einen bestimmiten Bau hergestellt
worden ist" (E. 2). Dass nach dem revidierten, aber noch nicht in Krafi
gesetzten Art, 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB auch der Anspruch aus Gertisthau
pfandgeschiitzt ist, dndert nichts (E. 6). Vorbehalten sind Fille, in de-
nen der Geriistbauer noch andere, pfandgeschiitzie Leistungen erbracht
hat. Diesfalls ist unter bestimmten Voraussetzungen auch der Geriist-
hau pfandgeschiitzt (E. 5.3). (Zusammenfassung des Schireibenden)

Bemerkung: Interessant ist dic Auslegung, dic das Bundesgericht dem
revidierten Art. 837 Abs. | Ziff. 3 ZGB gibt: "Nach dem derzeitigen Stand
der Revision sollen kiinftig nicht mehr nur Leistungen zu Bauten oder
anderen Werken auf einem Grundstiick pfandgeschiitzt sein, sondern Leis-
tungen auf einem Grundstiick auch zu Abbrucharbeiten, zum Gertistbau,
zur Baugrubensicherung und dergleichen. Allein die Formulierung ver-
deutlichi, dass Arbeit auf einem Grundstlick im Zusammenhang mit einem
Bauvorhaben gentigen soll, die bisherige korpertiche Verbindung der Ar-
beit mit dem Grundstiick oder wenigstens die Bestimmtheit der Arbeit zu
einer solchen Verbindung hingegen nicht mehr verlangt wird. Der Zusatz
"und dergleichen' diirfte bedeuten, dass letztlich jede Lieferung von Materi-
al und Arbeit oder Arbeit allein auf einem Grundstiick pfandberechtigt sein
wird, wenn und soweit sie mar mit einem konkreten Bauvorhaben im Zu-
sammenhang steht."*

% E. 6 des referierten Entscheids.
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— BGer, Urteil 44 _152/2009 vom 29. Juni 2009: Bauhandwerkerpfond-
recht. Abldsung des Pfandrechts durch Sicherheitsleistung. Anforde-
rungen an dic vechtsgeniigliche Substantiierung der pfandberechiigten
Arbeiten. (Zusammenfassung des Schreibenden)

A beaufiragte B mit der Totalsanierung seines Hauses. B zog C als Subun-
ternehmer bei. C seinerseits fibertrug einen Teil der ihm iibertragenen Ar-
beiten an D. In der Folge wurde iiber C der Konkurs erdffnet. D gab im
Konkurs eine Werklohnforderung von Fr. 84'997.- ein und liess fiir diese
Forderung ein Bauhandwerkerpfandrecht vorliufig eintragen. In der Folge
wurde die Hintragung wieder geldscht, weil A fiir die fragliche Forderung
Sicherheit durch Hinterlegung von Fr. 107'000.- geleistet hatte. Hierauf
klagte D beim Handelsgericht Ziirich auf Feststellung, dass sie berechtigt
sei, die an Stelle des geldschten Bauhandwerkerpfandrechts getretene Bar-
sicherheit in Anspruch zu nehmen. Das Handelsgericht wies die Klage ab.
Zwar habe D die in Frage stehenden Arbeiten als Unternehmerin 1.5.v.
Art. 837 Abs. | Ziff. 3 ZGB erbracht und sie habe auch die Dreimonatefrist
von Art. 839 ZGB gewahrt, indes habe sie es unterlassen, die pfandberech-
tigten Arbeiten genligend zu substantiieren. Das Bundesgericht war ande-
rer Auffassung und hiess eine von D eingereichte Beschwerde in Zivilsa-
chen gut.

— KGer VS, ZWR 2009, 267 f.: "Vorrecht des Baupfandgldubigers nach
Avt. 841 ZGB. Die Haftung der vorgehenden Pfandgliubiger gegeniiber
den Baupfandgliubigern setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass bei
der Pfondverwertung Erstere von dem von den Bovhandwerkern ge-
schaffenen Mehrwert profitieri und Letztere dadurch einen Pfandaus-
Jfall erlitten haben (E. 3 und 4). Eine Benachteiligung der Bauhandwer-
ker kanm vorliegen, einerseits wenn der Baukredit zweckentfremdet
wurde, anderseits wenn die Bawlkreditgelder ungleichmdssig an die am
Bau beteiligten Personen verteilt wurden (K. 5)."

e) Schuldbrief

— KassCer ZH, ZR 2009 Nr. 16, 61 fi.: "Pfandgesichert im Sinne von
Art. 818 ZGB ist nicht die in einem Schuldbrief verbriefte Nominalfor-
derung, sondern nur die tatsdchlich noch bestehende Forderung (wenn
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diese kleiner ist als die Nominalforderung), drei zur Zeit des Plandver-
wertungsbegehrens verfallene Jahreszinse, berechnet auf der tatséch-
lich noch bestehenden Kapitalforderung, und der seit dem letzten Zins-
tag laufende Zins (Erw. I 4 ¢)."

F. Prozessuale Fragen; Einzelprobleme

Zu prozessualen Fragen s, auch noch die Bundesgerichisentscheide
5A 176/2009 (dazu oben 8. 35 1), 5A_ 346/2009 = BGE 135 1l 585 (da-
zu oben 8. 43 £), SA_791/2008 (dazu oben S, 49 {f)), 4A 394/2008 = BGE
135 1 212 {f. (dazu oben S. 57 ff.}, SA_265/2009 (dazu oben S. 79 ff.).

— BGer, Urteil 34 63972009 vom 27. November 2009 Nichiteintreten auf
eine Beschwerde in Zivilsachen in Anwendung von Art. 93 BGG. (Zu-
sammenfassung des Schreibenden)

Am 28, Septemaber 2007 wies der Amisgerichtsprisident von Sursee das
dortige Grundbuchamt an, zu Gunsten von P auf einem Grundstiick der A.
AG ein Bauhandwerkerpfandrecht vorldufig einzutragen. P wurde ver-
pflichtet, innert drei Monaten auf die definitive Eintragung der Bawhand-
werkerpfandrechte zu klagen, ansonsten die vorldufige Emtragung von
Amtes wegen geldscht werde. Mit Urteil vom 4. Dezember 2008 wies das
Amtsgericht Sursee die Klage von P auf definitive Eintragung der Bau-
handwerkerpfandrechte wegen Nichteinhaltung der dreimonatigen Klage-
frist ab. Auf Appellation von P hob das Obergericht des Kantons Luzern
das erstinstanzliche Urteil am 10. August 2009 auf und wies die Sache im
Sinne der Erwiigungen zur Neubeurteilung an das Amtsgericht zuriick,
Gegen dieses Urteil ist die A. AG mit Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht gelangt. Sie beantragt, den Entscheid des Obergerichts auf-
zuheben und das Urteil des Amtsgerichts zu bestitigen. Das Bundesgericht
ist auf die Beschwerde gestiitzt auf Art. 93 BGG nicht eingetreten. Es fithr-
te aus:

"Die Beschwerde [ist] nur zulissig, sofern der strittige Zwi-
schenentscheid einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
kann (Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG), was hier nicht der Fall ist, oder wenn die
Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifithren und
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damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit und Kosten fiir ein weitldufiges
Beweisverfahren ersparen wiirde (Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG). ... Die erste
der beiden kumulativ geltenden Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 lit. b
BGG ist erflillt, wenn das Bundesgericht die im Zwischenentscheid aufge-
worfene Frage anders als die Vorinstanz beurteilt und damit dem Verfah-
ren ein fiir alle Mal ein Ende setzt (BGE 133 LI 629 E. 2.4.1 S, 633). Dies
wiire vorliegend offensichtlich der Fall, wenn das Bundesgericht die drei-
monatige Klagefrist als nicht gewahrt erachten wiirde. Hingegen obliegt
den Beschwerdefiihrern, die zweite Voraussetzung der direkten Anfecht-
barkeit eines Zwischenentscheides darzutun, wenn diese nicht offensichi-
lich erfuillt ist (BGE 133 TI1 629 E. 2.4.2 S. 633). Zwar behaupten sie, dass
mit der Gutheissung ihrer Beschwerde 'im Hinblick auf die Komplexitit
des baurechtlichen Verfahrens' ein bedeutender Aufwand an Zeit und Kos-
ten fiir ein weitldufiges Beweisverfahren erspart werden konne. Inwieweit
dies in einem Prozess, bei dem cs einzig um die Eintragung des Bauhand-
werkerpfandes nach Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB geht, tatsichlich der Fall
sein kénnte, wird von den Beschwerdefilhrern indes nicht ndher ausge-
fithrt. Der allgemeine Hinweis, es handle sich um ein baurechtliches Ver-
fahren, ldsst im konkreten Fall nicht erkennen, welcher Aufwand durch den
sofortigen Endentscheid des Bundesgerichts entfallen wiirde."'

— BGer, Urteil 54 402009 vom 14, Mai 2009: Extratabularersitzung
einer Grunddienstbarkeit in Grichen, wo das eidgendssische Grund-
buch noch nicht eingefiihrt ist und dem kantonalen Register keine nega-
tive Grundbuchwivkung zukommt. Nichteintretensentscheid des Bun-
desgerichts. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Der Eigentlimer eines Grundstiicks in Griichen im Kanton Wallis erhob
gegenilber einem Nachbarn, der seit Jahren iiber sein Grundstiick fuhr,
Eigentumsfreiheitsklage (Art. 641 Abs. 2 ZGB). Der Nachbar widersetzte
sich der Klage, indem er sich auf Ersitzung einer Dienstbarkeit berief
(Art. 731 Abs. 3 ZGB 1.V.m. Art. 661 ff. ZGB). Das Kantonsgericht des
Kantons Wallis hielt die Ersitzung einer Dienstbarkeit unter Hinweis auf
seine frilhere Rechtsprechung® grundsitzlich fiir méglich, da in Grichen

¥ E. 1.2 und 1.2 des referierten Entscheids.

2 Vgl ZWR 1997, 256; 1995, 230.
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das eidgendssische Grundbuch noch nicht eingefiithrt sei und dem kantona-
len Register keine negative Grundbuchwirkung zukomme. Vorausgesetzt
sei eine dreissigjihrige ununterbrochene und unangefochtene Ausitbung;
guter Glaube sei nicht erforderlich. Im konkreten Fall seten diese Voraus-
setzungen erfillt. Gegen diesen Entscheid erhob der Klager Beschwerde in
Zivilsachen beim Bundesgericht. Dieses hat die Beschwerde nur als subsi-
didre Verfassungsbeschwerde entgegengenommen und ist darauf nicht
eingetreten. Die Zuldssigkeit der Beschwerde in Zivilsachen wurde mit der
Begriindung verneint, beim Streit wm eine Dienstbarkeit handle es sich um
eine vermdgensrechtliche Streitigkeit, die Beschwerde sei daher nur zulis-
sig bel einem Streitwert von mehr als Fr. 30'000.- oder wenn sich eine
Rechtsfrage von grundsiitzlicher Bedeutung stelle, was in casu beides nicht
zutreffe,

— BGer, Urteil 54_9172009 vom 5. Mai 2009 Verkauf eines dienstbar-
keitshberechtigten Grundstiicks wihrend hdngigem Prozess: Auswirkung
auf die Aktiviegitimation. (Zusammenfassung des Schreibenden)

Sachverhalt: Zu Gunsten der Parzelle Nr. x und zu Lasten der Parzelle
Nr. y ist im Grundbuch ein "Geh- und Fahirecht" eingetragen. Auf Klage
von K als Figentiimer der berechtigten Parzelle (Nr. x) wurde B als Eigen-
tiimer der belasteten Parzelle (Nr. v) vom Bezirksgericht G. verurteilt,
jegliche Einschrankung des Geh- und Faherechts zu unterlassen. Die von B
erhobene Widerklage auf Loschung der Grunddienstbarkeit blieb erfolglos.
Gegen dieses Urteil appellierte B mit den Begehren, die Klage abzuweisen
und das Grundbuchamt anzuweisen, die Dienstbarkeit zu 18schen. K bean-
tragte die Bestitigung des erstinstanzlichen Urteils. Er teilte anldsslich der
Parteibefragung mit, er habe die dienstbarkeitsberechtigte Parzelle (Nr. x)
zwischenzeitlich verkaunft und deren Erwerber habe unterschrifilich erklirt,
dass er das hingige Gerichtsverfahren nicht ibernehmen wolle, mit einer
Weiterfllhrung des Prozesses durch K aber einverstanden sei. Das Kan-
tonsgericht Basel-Landschaft wies in der Folge die Klage mangels Aktiv-
legitimation und die Widerklage mangels Passivlegitimation von K ab. K
hat gegen dieses Urteil beim Bundesgericht Beschwerde in Zivilsachen
eingereicht. Er beantragt, das kantonsgerichtliche Urteil aufzuheben und
die Sache zum Entscheid iiber Klage und Widerklage an das Kantonsge-
richt zurlickzuweisen. Das Bundesgericht ist auf die Beschwerde teilweise
nicht eingetreten (soweit sie sich pegen das Urteil iiber die Widerklage
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richtet), teilweise wurde sie abgewiesen (soweit sie sich gegen die Abwei-
sung der Klage richtet).

Erwdgungen: 1. Zur Eintretensfrage: "Der Streit um Inhalt und
Umfang der Grunddienstbarkeit betriftt eine Zivilsache (Art. 72 Abs. 1
BGG) in einer vermogensrechtiichen Angelegenheit, wobei der gesetzliche
Mindeststreitwert gemiss den Feststellungen im angefochtenen Urteil
(S. 10) erreicht wird (Art. 74 BGG; BGE 109 1 491 E. 1c/cc S. 492 £). Die
Beschwerdefithrer sind mit thren Klagebegehren unterlegen und insoweit
zur Beschwerde berechtigt (Art. 76 Abs. 1 BG@G). Nicht berechtigt sind sie,
das Urteil iber die Widerklage anzufechten, da deren Abweisung threm
Begehren im kantonalen Verfahren enisprochen hat."™

2. Zur Klageabweisung infolge Fehlens dev Aktiviegitimation:

a) Das Bundesgericht stellt vorab fest, es sei eine Frage des kan-
tonalen Prozessrechts, welche prozessualen Folgen die "Verfiusserung des
Streitobjekts” wihrend der Rechtshéingigkeit habe. Streitobjelt war in casu
der Anspruch von K als Eigentiimer des dienstbarkeitsberechtigten Grund-
sticks Nr. x auf Unterlassung von Beeintrichtigungen des Geh- und Fahr-
rechts. Dieser Anspruch wurde nicht verfussert, verfussert wurde vielmehr
die dienstbarkeitsberechtigte Liegenschaft. Damit ging freilich auch der
tfragliche Anspruch auf den Erwerber der Liegenschaft iiber. In diesem
Sinne kann von einer Verfiusserung des Streitobjekts gesprochen werden.

b) Die Kantone regeln die Auswitkungen der Verdusserung des
Streitobjekts auf einen hdngigen Prozess unterschiedlich. "Von Varianten
und Einzelheiten abgesehen, bestehen in den Grundzitgen folgende Losun-
gen: (1.) Der Verdusserer bleibt Partei und fithri den Prozess im eigenen
Namen mit — teilweise ausdriicklich vorgesehener — Wirkung fiir den Er-
werber (sog. Prozessstandschaft) oder (2.) der Erwerber kann anstelle des
Verdusserers in den Prozess eintreten unter der Voraussetzung, dass die
Gegenpartel zustimmt, oder (3.) der Erwerber ist berechtigt, durch aus-
driickliche Erklarung und ohne Zustimmung der bisherigen Parteien in den
Prozess einzutreten®, Im Kanton Basel-Land gilt die dritte Variante, Da in
casu der Erwerber den Prozesseintritt abgelehnt hatte, war die Klage zufol-
ge fehlender Aktivlegitimation von K abzuweisen.
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E. 1 des referierten Entscheids.
E. 2.2 des referierten Entscheids, mit Hw. auf VOGEL/SPUHLER, 5. Kap. Rn 108 f.
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Bemerkungen: 1. Ab 1. Januar 2011 bestinunt das Bundesrecht,
welche Folgen die Verdusserung des Streitobjekts withrend der Rechtshéin-
giglkeit nach sich zieht: Art. 83 Abs. 1 ZPO-CH sieht dieselbe Regelung
vor, wie sie heute im Kanton Basel-Land gilt, nimlich:

Wird das Streitobjekt wihrend des Prozesses veriussert, so kann die Erwerberin
oder der Erwerber an Stelle der veriiussemden Partei in den Prozess eintreten.

Tritt der Erwerber in den Prozess ein, so haftet er fiir die gesam-
ten Prozesskosten (Art. 83 Abs. 2 ZPO-CH), ferner hat er "in begriindeten
Fallen ... fiir die Vollstreclkung des Entscheids Sicherheit zu leisten”
{Art. 83 Abs. 3 ZPO-CH). Der Veriusserer bleibt fir die bis zum Partei-
wechsel aufgelaufenen Kosten solidarisch hafibar.

2. Zur Frage, inwieweit das schweizerische Recht eine gewillkiir-
te Prozessstandschaft zulisst, s. KOLLER, OR AT, § 84 Rn 11.

- BGer, Urteil 54 11572009 vom 24. Juli 2009: Nichteintreten auf eine
Beschwerde in Zivilsachen mangels rechtserheblichen Interesses an der
Beschwerdefiibrung (Art. 76 Abs. I lit. b BGG). (Zusammenfassung des
Schreibenden)

X, Eigentlimer einer Stockwerkeinheit, wurde auf Klage von Z aus der
Stockwerkeigentiimergemeinschatt ausgeschlossen (Urteil des Kantonsge-
richts Waadt vom 24. September 2008). X erhob gegen dieses Urteil am
16. Februar 2009 Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Bereits
zuvor, am 5. Dezember 2008, hatte er seine Stockwerkeinheit an einen
Dritten verkauft. Das Bundesgericht ist auf die Beschwerde in Anwendung
von Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG nicht eingetreten.
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A. Gesamtdarsteliungen und Grundiagenwerke

—  HURLIMANN-KAUP BETTINA: Die privatrechtliche Rechisprechung des
Bundesgerichts in den Jahren 2006 und 2007, Sachenrechi, ZBJV 2009,

186 ff

Die Autorin gibt eine Ubersicht iiber die in den Jahren 2006 und 2007
amtlich publizierten sachenrechtlichen Entscheide des Bundesgerichts und
bringt zu einigen Entscheiden Bemerkungen an,

— KOLLER ALFRED: Sachenvecht, Emtwicklungen 2008 (Bern 2009).

— PFAFFINGER MONIKA/MARRO PIERRE-YVES: Tafeln zum Sachenrecht
(Bern 2009).

Das angezeigte Werk stellt in 427 Tafeln das schweizerische Sachenrecht
dar. Hs dient "vornehmlich der ersten Anndherung an das Sachenrecht ynd
der Repetition im Rahmen der Priifungsvorbereitung™’. Das Werk baut
nicht auf einem bestimmten Lehrbuch auf, sondern stiitzt sich auf ver-
schiedene gangige Lehrbiicher und einschligige Kommentarwerke.

— Plorer DENIS: Droit des successions et droits réels, JAT 2009 1, 35 ff.

— ROBERTO VITO/HRUBESCH-MILLAUER STEPHANIE: Sachenvecht (Bern
2009).

Das im Rahmen der Reihe "Stampfli-Skripten" erschienene Werk richtet
sich in erster Linie an Studierende und gibt einen Uberblick tber das
schweizerische Sachenrecht. Zur Uberpriifung des Erlemten finden sich am
Ende jedes Kapitels Fragen und Fille (ohne Lésungen).

— SCHMID JORG/HURLIMANN-KAUP BETTINA: Sachenmrecht (3. Aufl., Zii-
rich 2009).

8 PFAFFINGER/MARRO, Vorwort.
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Das Lehrbuch von SCHMID/HURLIMANN-KAUP braucht nicht vorgestellt zu
werden. Angemerkt sei lediglich, dass es neu mit Fussnoten arbeitet. Lite-
ratur- und Rechtsprechungshinweise wurden entsprechend aus dem Haupt-
text ausgelagert.

B. Besitz und Besitzesrecht

— EmreL P4aUL: Bricht Kauf Miete und Leihe bei Fahrnis?, in: Wolfaang
Wiegand/Thomas Koller/Hans Peter Walter (Hrsg): Tradition mit
Weitsicht, Festschrift fiir Eugen Bucher zum 80. Geburtstag
(Bern/Ziirich 2009), 69 ff.

Im angezeigten Aufsatz wird das Verhéltnis von Kauf und Miete bei Fahr-
nis dargestellt. Der Autor legt zunéichst die Rechislage unter dem bis zur
Mietrechtsrevision 1990 geltenden Recht dar. Er vertritt — im Anschhuss an
BUCHER™ und gegen die herrschende Lehre®’ — die Auffassung, dass der
Mieter bereits unter altem Recht dem neuen Eigentiimer den Mietvertrag
entgegenhalten konnte, und zwar gestiitzt auf Art. 924 Abs. 3 ZGB. An-
schliessend stellt der Autor die Rechtslage seit der Mietrechtsrevision 1990
dar. Art. 261 OR hilt insoweit ausdriicklich fest, dass ein Kauf die Miete
nicht bricht. Schliesslich wird das Verhilinis von Kauf und Leihe darge-
legt. Der Autor kommt bei dieser Frage zum Ergebnis, dass der Kauf "nicht
nur nicht Miete, sondem auch nicht Leihe™* breche. Die jiingere bundesge-
richtliche Rechtsprechung steht hingegen auf dem gegenteiligen Stand-
punkt.*

C. Grundbuch und Grundbuchrecht

Auf den 1. Oktober 2009 wurde die Verordnung iiber den Kataster der
sffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen (OREBKYV) in Kraft
gesetzt. Das Bundesamt fiir Landestopographie (swisstopo) nahm dies zum

8 Vgl. BUCHER, 173.

¥ Piir Hinweise auf die hesrschende Auffassung s. EITEL, 75 Anm. 27; REY, Rn 1731,
8 Brrer, /K.
¥ Vgl. BGer, Urteil 4C.84/2007 vom 5. Juli 2007, E.32.2.

94



V. Literatur

Anlass, eine neue Zeitschrift unter dem Namen "cadastre” zu lancieren.
Die Zeitschrift berichtet dreimal jahrlich tiber Entwicklungen im Kataster-
wesen und kann kostenlos abonniert™ oder digital bezogen® werden. Die
Erstausgabe ist in erster Linie dem Kataster der &ffentlich-rechtlichen Ei-
gentumsbeschrinkungen gewidmet, welcher zukiinftig "die beiden anderen
Sdulen des schweizerischen Katastersystems {das Grundbuch und die amt-
liche Vermessung)"” erganzen sofl,”

—  BURCTUOGLU HALUK: Les nouvelles annotations apporiées par le nou-
veau Code Civil Turc entré en vigueur le 17 janvier 2002, ZBGR 2009,

1374

Im angezeigten Aufsatz findet sich ein Uberblick iiber die Vormerkungen
nach tiirkischem Recht, wobei insbesondere auf die mit dem neuen tiirki-
schen Zivilgesetzbuch per Anfang 2002 neu eingefiihrten Bestimmungen
sowie die Unterschiede zum schweizerischen ZGB eingegangen wird.*

~  FdSEL URS: Anwdltin und Grundbuch, Anwaltsrevue 2009, 111 ff.

Der Autor behandelt die Beziehungen des Grundbuchrechts zu anderen
Rechisgebieten, namentlich zum Fusionsgesetz, geht auf die Formulierung
von Rechtsbegehren im Hinblick auf Anpassungen eines Grundbucheintra-
ges ein und befasst sich ansserdem mit dem Bauhandwerkerpfandrecht, der

" Die Zeitschrift kann mittels E-Mail an infovd@swisstopo.ch unter Angabe der

Adressdaten und der gewlinschten Sprache (deutsch oder franzdsisch) abonniert
werden.

Die digitale Version ist unter http://www.cadasire.ch/internet/oerebk/de/home/
docus/magazine html zu finden.

NICODET, 5.

Zur Abgrenzung des Katasters vom Grundbuch s. schon oben S, 9. Die Anmer-
kung éffentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrinkungen, die Gegenstand des Katas-
ters bilden, erfolgt durch einen blossen Hinweis auf den Kataster (vgl. Art. 80a
GBV).

Dieser Aufsatz beruht — wie auch die weiter unten angezeigten Aufsiitze von
HoHL, FoEX, MOOSER und SCHMID — auf einem Vortrag, der im Rahmen einer
Veranstaltong anlasslich des sechzigsten Geburtstages von Panl-Henri Steinauer
am 28. November 2008 an der Universitit Freiburg gehalten wurde.
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Kognition des Grundbuchverwalters sowie mit der Einsicht ins Grundbuch.,
Der Aufsatz wird mit einem kurzen Uberblick itber die im Gang befindli-
che Revision des Immobiliarsachenrechts abgeschlossen.

— KOLLER ALFRED: Besprechung von BGer, Urteil 54 6142008 vom
26. November 2008 (tw. publiziert in BGE 135 IIT 103 ff), AJP 2009,
369 1

— KOLLER ALFRED: Reugelder bei Grundstiickiaufvertrigen, ZBJV 2009,
731

Der Aufsatz betasst sich mit den bei Grundstiickkaufvertriigen hiufig vor-
kommenden Reugeldern. Namentlich wird darauf eingegangen, dass Reu-
geldabreden gemiiss herrschender Lehre stets offentlich zu beurkonden
sind. Bei Reugeldern, die erst nach Abschluss des Kaufvertrages vereinbart
werden, kénnte nach Auffassung des Autors allenfalls auf die 6ffentliche
Beurkundung verzichtet werden.

— MOOSER MICHEL, Le rejet des réquisitions d'inscription, ZBGR 2009,
91 ff.

Gegenstand dieses Aufsatzes bildet die Abweisung einer Grundbuchan-
meldung durch den Grundbuchverwalter. MOOSER geht auf die rechtlichen
Grundlagen eines Abweisungsentscheids ein, befasst sich mit Form, Inhalt
und Wirkungen der Abweisungsverfligung und geht auf die gegen eine
abweisende Entscheidung zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel ein.

—  PrAFFLI ROLAND: Das Enteignungsrecht aus der Sicht dev Grundbuch-
Fiilrung, BN 2009, 29 .

Der Aufsatz entspricht einer ergénzten Fassung des 2007 im Schweizeri-
schen Zentralblatt flir Staats- und Verwaltungsrecht publizierten Aufsatzes
"Grundbuchrecht und Enteignungsrecht".”

* Der erwithnte Aufsatz findet sich im ZB1 2007, 2 ff,

96



V. Literatur

—  PFAFFLI ROLAND: Aktuelles Notariats- und Grundbuchrecht, Jusleiter
30. Meirz 2009.

— PPAFFLI ROLAND: Die Angst des Grundbuchverwalters vor dem FEin-
trag, Jusletter 26, Januar 2009.

In diesem Aufsatz behandeit PFAFFLI Aufgabe, Priifungsptlicht sowie Ver-
antwortung des Grundbuchverwalters. Er hélt fest, dass es sich beim
Grundbuch nicht um ein "Verweigerungsregister", sondern um ein "Eintra-
gungsregister” handeln sollte. Fine zu extensive Auslegung der Priifungs-
pilicht des Registerfithrers sei deshalb unangebracht.

—  PFAFFLT ROLAND: Entwicklungen im Sachenvecht und Bodenvecht, SIZ
2009, 56

—  PFAFFLI ROLAND/BYLAND DANIELA: Aktuelles aus dem Bundesgevichi:
Zuy Ubertragungsbeschrinkung beim selbstindigen und dauernden
Baurecht, Jusietter 9. Februar 2009,

Dieser Aufsatz befasst sich mit BGE 135 11T 103 ff. S. zu diesem Entscheid
auch das Jahrbuch Sachenrecht 2008, 21 {T.

—  PFAFFLI ROLAND/BYLAND DANIELA: Ein aktuelles Urteil aus Lausanne
im Spanmungsfeld zwischen Konkurs, Scheidung und Grundbuch, Jus-
letter 23. November 2009,

Gegensiand dieses Aufsatzes bildet das Bundesgerichtsurieil 5A 346/3009
vom 12. August 2009, Nebst ciner kurzen Urteilsanmerkung enthilt er
allgemeine Hinweise zum Ausweis fiir den Eigentumserwerb und zur Prii-
fungsptlicht des Grundbuchverwalters. S. zum erwédhnten Entscheid auch
oben 5. 43 {1,

— ScHMID JURG, Gedanken zum Gffentlichen Glauben des Grundbuchs,
ZBGR 2009, 111 ff
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Im angezeigten Aufsatz befasst sich JURG SCHMID mit der materiellen
Publizitit, d.h. namentlich mit dem Prinzip des dffentlichen Glaubens.
Dargestellt werden die Voraussetzungen und die Rechtsfolgen des ffentli-
chen Glaubens. Zudem wird auf Konkurrenzen zur Publizitiitswirkung des
Grundbuchs eingegangen.

D. Eigenfum
1. Aligemeines

—  RABL CHRISTIAN: Eigentumsvorbehalt und Verarbeitung, in: Wolfang
Wiegand/Thomas Koller/Hans Peter Walter (Hrsg): Tradition mif
Weitsicht, Festschrift fiir Fugen Bucher zum 80. Geburistag
(Bern/Ziivich 2009), 611 ff.

Im schweizerischen Recht ist anerkannt, dass ein Eigentumsvorbehalt am
Stoff durch eine Verarbeitung (Art. 726 ZGB) untergeht, was auch durch
eine abweichende Parteivereinbarung (sog. verlangerter Eigentumsvorbe-
halt) nicht verhindert werden kann.” Anders prisentiert sich die Lage in
Osterreich: Nach herrschender Auffassung tiberdauert hier ein Eigentums-
vorbehalt eine Verarbeitung in der Weise, dass der Verkiufer an der verar-
beiteten Sache als Miteigentiimer beteiligt wird. RABL setzt sich eingehend
mit der Begriindung dieser Auffassung auseinander und kommt zum Ei-
gebnis, dass auch nach dsterreichischem Recht bei einer Verarbeitung ein
Eigentumsvorbehalt erldschen sollte.

—  VENTURA DAMIEN: L'abandon d'un droit véel (Diss. Lausanne 2008).

Die angezeigte Dissertation behandelt die Aufgabe dinglicher Rechte des
Mobiliar- und Immobiliarsachenrechts. Der Autor definiert zuniichst, was
er unter "Aufgabe” cines Rechts versteht: die einseitige Willenserkldrung
des Inhabers eines dinglichen Rechts, in endgiiltiger Weise teilweise oder
ganz auf sein Recht zu verzichten. Anschliessend geht er auf verschiedene
Merkmale der Rechtsanfgabe ein. Namentlich &ussert er sich zu Formvor-
schriften, zur Einseitigkeit und Unwiderruflichkeit sowie zur Unterstellung

% Fir Nw. s. RABL, 621, Anm. 51-53; ferner Rey, Rn 1752.
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der Rechtsaufgabe unter Bedingungen. Schliesslich befasst sich VENTURA
mit den méglichen Arten der Aufgabe dinglicher Rechte und geht auf ihre
Folgen ein.

2. Fahrniseigenium

—  BERGER-ROTHLISBERGER REGULA: Sorgfalt bei der Ubertragung und
beim Erwerb von Kulturgiitern (Diss. Bern 2009).

Das angezeigte Werk befasst sich mit den Konsequenzen, die sich durch
das Kuolturgiitertransfergesetz (KGTG) und die dazu erlassene Verordnung
(KGTV) fiir den Kunsthandel ergeben. Einen Schwerpunkt des Werkes
bildet der gutglaubige Erwerb von Kulturgiitern. Beim Handel mit Kultur-
giitern ist von einem "riskanten Rechtsgeschaft” auszugehen, weshalb nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung erhéhte Anforderungen an die Auf-
merksamkeit des Erwerbers zu stellen sind.

— EITEL PAUL: Bricht Kauf Miete und Leihe bei Falunis?, in: Wolfoang
Wiegand/Thomas Koller/Hans Peter Walter (Hrsg): Tradition mit
Weitsicht, Fesischrifi fiir FEugen Bucher zum 80. Geburtsiag
(Bern/Ziirich 2009), 69 f.

S. dazu oben S. 94.

—~  SCHONENBERGER BEAT: Restitution von Kulturgut: Anspruchsgrundla-
gen, Restitutionshindernisse, Entwickiung (Habil. Basel 2009).

Die vorliegende Habilitationsschrift befasst sich mit der Restitution von
Kunstwerken und Kulturgiitern und legt die verschiedenen méglichen An-
spruchsgrundlagen und Restitutionshindernisse rechisvergleichend dar.
SCHONENBERGER thematisiert in seiner Arbeit auch sachenrechtliche As-
pekte, beschrinkt sich aber nicht auf diese. Vielmehr werden weitere In-
strumente des Privatrechts und dariiber hinaus auch solche des Straf-,
Verwaltungs- und Volkerrechts aufgegriffen. Fiir eine eingehende Bespre-
chung sei verweisen auf den Beitrag von KAROLINA KUPRECHT, ZBIV
2009, 964 ff.
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3. Grundeigentum
al) Allgemeines

— K4PPELER RUDOLF: Zur Anwendung dev finf Entschidigungsformein
bei Eingriffen in das Grundeigentum, insbesondere bei Flugldrmimmis-
sionen, AJP 2009, 597 ff.

—~ PFAMMATTER ARON: Private Rechte an kulturunfihigem Lond (Diss.
Bern 2008, Bern/Visp 2009).

Zusammentassung auf dem Buchumschlag: "Gegenstand der vorliegenden
Arbeit bildet die bisher noch kaum behandelte Frage, ob und inwieweit
private Rechte an kulturanfihigem Land bestehen bzw. nachgewiesen
werden kénnen, wobei die Rechtslage im Kanton Wallis besondere Be-
riicksichtigung findet. Die Dissertation betritt damit das heikle Grenzgebiet
zwischen (Bundes-)Privatrecht und (kantonalem) éffentlichem Recht und
heschiiftigt sich auch mit praktisch bedeutsamen rechtshistorischen Aspek-
ten. Der Frage nach den Rechtsverhiltnissen an landwirtschaftlich nicht
nutzbarem Boden kommt in der heutigen Zeit eine ungleich grissere Be-
deutung zu alg friher. Der Grund dafiir liegt im wirtschaftlichen Stellen-
wert von Gebirgsregionen filr den Tourismus sowie filr die Wasser- und
Energieversorgung. Zu denken ist vorab an Berghiitten, Seilbahnen, Skilif-
te, Stations- und Restaurantgebdude, Gebirgslandeplitze, Gletschergrotten,
Militdrschiessplitze, Stauseen, Wasserfassungen, Windparks sowie Lei-
tungen fiir Elektrizitit, Gas und Ol So haben denn in den letzten Jahrzehn-
ten auch die gerichtlichen Auseinandersetzungen um kulturunfihigen Bo-
den — insbesondere um das Eigentum daran — zugenommen. Wegen der
steigenden wirtschaftlichen Bedeutung von Gebirgsregionen und der in
diesem Gebiet meist noch bevorstehenden Einfithrung des eidgendssischen
Grundbuchs wird in Zukunft vermehrt mit diesheziiglichen Streitigkeiten
zu rechnen sein."

b} Nachbarrecht

—  SAVIAUX NICOLAS: La responsabilité du bailleur de biens immobi-
liers, AJP 2009, 867 ff.

160



W, Literatur

Der angezeigte Aufsatz findet sich auch in Cahiers du bail 2008, 97 ff.
SAVIAUX diskutiert verschiedene Grundlagen, aus denen sich eine Haftung
fiir den Vermieter einer Liegenschaft ergeben kann. Sachenrechtlich rele-
vant ist dabei Art. 679 ZGB. Gestiitzt auf diese Bestimmung kdnnen sich
Nachbam zwecks Beseitigung einer von der Mietliegenschaft ausgehenden
Beeintrichtigung sowohl an den die Stdrung verursachenden Mieter als
auch an den Vermieter halten.

— SCHALLER JEAN-MARC: Zur verspéiteten Ausiibung ziviler (privatrecht-
licher) Nachbarrechte, AJP 2009, 1018 ff.

Thema des angezeigten Aufsatzes ist der Verlust der Durchsetzbarkeit
eines nachbarrechtlichen Anspruchs infolge zu langen Zuwartens. Geht
von einem Nachbargrundstiick eine Stérung aus, wird dies vom Betroffe-
nen regelméssig nicht sofort geltend gemacht. Macht ein Nachhar seine
Anspriiche jedoch zu lange nicht geltend, kann er seinen Anspruch unter
Umstinden nicht mehr durchsetzen, weil dieser entweder verjihrt oder —
was praktisch relevanter ist — verwirkt ist. Der Autor analysiert die ver-
schiedenen Rechtsbehelfe des Nachbarrechts auf ihre Verjihrbarkeit, An-
schlicssend legt er dar, unter welchen Voraussetzungen eine Verwirkung
anzunehmen ist und welche Folgen eine solche zeitigt.

C) Vorkaufsrechte

Keine Publikationen im Berichtsjahr.

4. Gemeinschaflliches Eigentum (chne Stock-
werkeigentum)

Keine Publikationen im Berichtsjahr.
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5. Stockwerkeigentum

— REY HFEINZ/MAETZKE LUKAS: Schweizerisches Stockwerkeigentum
(3. Aufl, Ziivich 2009).

Das angezeigte Werk richtet sich vornehmlich an den Praktiker und bietet
eine Einfihrung ins Recht des Stockwerkeigentums. Im Anhang befinden
sich ein Musterreglement fiir Stockwerkeigentiimer sowie eine Ubersicht
iiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts. Die Neuauflage berlicksich-
tigt die aktuelle Rechtsprechung und — soweit dies moglich war — die Revi-
sion des Immobiliarsachenrechts.

— STOCKLI HUBERT: Stockwerkeigentum ab Plan, Schweizerische Bau-
rechtstagung 2009 (Freiburg 2009), 1 ff

Im Zentrum des angezeigten Aufsatzes steht der Erwerb von Stockwerlcei-
gentum "ab Plan”, d.h. bevor das Grundstiick tiberbaut ist. Dies ist zulassig
und kommt in der Praxis hiufig vor. Fiir den Eintrag im Grundbuch ist in
solchen Fillen allerdings erforderlich, dass der Anmeldung ein Auftei-
lungsplan beigelegt wird (vgl. Art. 33c Abs. 1 GBV}. Wird Stockwerkei-
gentum ab Plan verkauft, gilt es, verschiedene Besonderheiten zu beachten.
STOCKLI greift einige dieser Besonderheiten heraus und diskutiert diese,
wobei obligationenrechtliche Fragen im Vordergrund stehen, jedoch auch
sachenrechtliche Aspekte zur Sprache kommen.

E. Beschrdnkte dingliche Rechte
1. Dienstbarkeiten und Grundiasten

~ HOHL FABIENNE: Le contrdle de linterprétation des servitudes par le
Tribumal fédéral, ZBGR 2009, 73 ff-

FABRIENNE HOHL, Prisidentin der II. zivilrechtlichen Abteilung des Bun-
desgerichts, widmet sich der Auslegung von Dienstbarkeiten durch das
Bundesgericht. Sie gibt zunichst eine Ubersicht {iber die in Art. 738 ZGB
vorgesehene Prifkaskade und behandelt anschiiessend die Auslegung des
Dienstbarkeitsvertrages. Hierbei muss msbesondere danach unterschieden
werden, ob sich die urspriinglichen Vertragsparteien oder Dritte gegentiber
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stehen und — soweit Dritte im Spiel sind — ob diese gut- oder bosgliubig
sind.

—  PFAFFLI ROLAND: Dienstbarkeiten als Baubehinderer: ein Problem und
magliche Losungen, Schweizevische Baurechistagung 2009 (Freiburg
2009), 155 ff.

Im angezeigten Aufsatz werden zunichst die Grundsitze des Grundbuches
dargestellt. In einem zweiten Schritt folgen Ausfilhrungen zu den Dienst-
barkeiten, wobei die Ablosungs- und Léschungsméglichkeiten im Zentrum
stehen.

—  PFAFFLI ROLAND/GFELLER MARIUS: Dienstbarkeitsrecht: Verpflichten —
Verfiigen — Auslegen, BN 2009, 1 ff.

Die Autoren befassen sich in ihrem Aufsatz schwergewichtig mit der Aus-
legung des Dienstbarkeitsvertrags und fithren zur Ulustration zwei Urteile
aus dem Gerichtskreis X Thun an. Weitere Ausfilhrungen sind dem Ab-
schluss des Dienstbarkeitsvertrages und dem Untergang von Dienstbarkei-
ten gewidmet.

—  SCHMID-TSCHIRREN CHRISTINA: Gewerbe- und konkurrenzheschrinken-
de Dienstbarkeiten — kein Abriicken des Bundesgerichts von seiner bis-
herigen Praxis, Jusletter 6. Juli 2009.

Ausgangspunkt des angezeigten Aufsatzes bildet das Bundesgerichtsurteil
5A_171/2008 vom 13. Mai 2008.”” Die Autorin nimmt diesen Entscheid
zum Anlass, die Praxis des Bundesgerichts zu den Gewerbebeschrinkun-
gen in Gestalt von Dienstbarkeiten kritisch zu tiberpriifen. Nach Meinung
SCHMID-TSCHIRRENS ist das Bundesgericht hinsichtlich der Eintragung
gewerbe- und konkurrenzbeschriinkender Dienstbarkeiten generell zu
grossziigig, so auch in diesem jiingsten Urteil ™

8. zu diesem Entscheid das Jahrbuch Sachenrecht 2008, 41 .
*  Die Kritik wird von einem grossen Teil der Lehre geteilt, s, z.B. WOLF/GENNA,
846 f., m.w.Nw.
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— STADLIN MarkUs W.: Die Bindung der Vertragsparteien in langfristi-
gen Vertragsverhiiltnissen (so bei selbstindigen und dauernden
Baurechten) — die Voraussetzung der nachtrdglichen Anpassung des
Baurechtszinses, Jusletter 16. Februar 2009.

Der Autor befasst sich mit den Folgen einer nachtriiglich eingetretenen
Aquivalenzstorung bei Baurechtsvertrigen. Insbesondere bei den — auf bis
zu hundert Jahren abschliessbaren — selbstindigen und dauernden Baurech-
ten konnen sich solche Stérungen ergeben. Ob eine Anpassung eines unan-
gemessen gewordenen Baurechtszinses vorzunehmen ist, muss laut STAD-
LIN "nach allgemeinen Kriterien der Vertragsauslegung”® ermittelt werden.
Bei selbstindigen und dauernden Baurechten kénne eine Anpassung dabei
nur unter strengen Voraussetzungen in Frage kommen.

— WOoOLF STEPHAN/GENNA GiaN SANDRO: Einschrdnkung gewerblicher
Tétigkeiten durch Dienstbarkeiten, in: Wolfang Wiegand/Thomas Kol-
ler/Hans Peter Walter (Hrsg.): Tradition mit Weitsicht, Festschrift fiir
Fugen Bucher zum 80. Geburtstag (Bern/Ziirich 2009), 839 ff.

Die Autoren befassen sich im angezeigten Aufsatz mit Gewerbebeschrén-
kungen durch Dienstbarkeiten. Nach der Feststellung, dass "dienstbarkeits-
rechtliche Gewerbebeschrinkungen grundsétzlich skeptisch zu beurtei-
fen"'™ seien und sich nur schwer mit einer liberalen Wirtschafisordnung
vertragen wiirden, gehen die Autoren auf mégliche Ansdtze ein, um gegen
zu weitgehende Beschrinkungen durch Dienstbarkeiten vorzugehen.
WOLF/GENNA fordern namentlich eine weniger zuriickhaltende Anwen-
dung von Art. 27 ZGB im Dienstbarkeitsrecht und vertreten iberdies die
Meinung, dass sich Gewerbeverbotsdienstbarkeiten an den Schranken des
Wettbewerbsrechts messen lassen miissen. Letztere Forderung steht dabel
in bewusstem Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesgerichts.™”

99
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StapLin, Rn 33,

WOLF/GENNA, 848 (Hervorhebung weggelassen,).

Laut Bundesgericht sind vertragliche Konkurrenzverbote — und damit auch dienst-
barkeitsrechtliche Gewerbebeschrinkungen — nicht an den Schranken des Wettbe-
werbsrechts zu messen; vgl. BGE 124 11 495 E. 2a. Zur Kritik an dieser Recht-
sprechung vgl. WOLF/GENNA, 854, m.w.Nw.
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2. Pfandrechie
Q) Fahrnispfand

—  HADZIMANOVIC NATASA: Die allgemeine Mobiliarhypothek — unentbehy-
lich fiirs Schweizer Recht?, AJP 2009, 1435 ff

HapZiyvavovic diskutiert die ven verschiedenen Autoren geforderte Ein-
filhrung einer allgemeinen, registrierbaren Mobiliarhypothek fiir das
schweizerische Recht. Dabei geht sie auf die Interessen des Schuldners,
des Sicherungsnehmers sowie der Dritigldubiger ein. Sie kommt zum Er-
gebnis, dass ein Register nur beschrdnkt aussagekriftig sein kénnte, und
bezweifelt insgesamt, dass eine registrierte allgemeine Mobiliarhypothek
grosse Vorteile gegeniiber stillen, besitzlosen Mobiliarsicherheiten — fiir
die sich gemiss HapZiManovic in der Lehre keine beflirwortenden Stim-
men finden — aufweist.

— MULLER ROLAND/RIEDER STEFAN: Retentionsrecht des Arbeiinehmers —
Konsequenzen fiir den Arbeitgeber, AJP 2009, 267 ff.

Die Autoren zeigen verschiedene Probleme auf, die sich aufgrund des ar-
beitsrechtlichen Retentionsrechtes (Art. 339a Abs. 3 OR) — aut welches die
allgemeinen Bestimmungen der Art. 895 {ff. ZGB anwendbar sind — tiir den
Arbeitgeber ergeben kdnnen. Zur Ilustration schildern sie einen Fall der
Retention eines Geschiftswagens. MULLER/RIEDER empfehlen als Konse-
quenz die Aufnahme einer Klausel in den Arbeitsvertrag, welche festlegt,
dass der Arbeitnehmer nach erfolgter Kiindigung kein Recht zur privaten
Nutzung des Fahrzeugs mehr hat. Dadurch werde der Arbeitnehmer nach
erfolgter Kiindigung vom unselbstéindigen Besitzer zum blossen Besitzdie-
ner, was sein Retentionstecht ausschliesse.

— STUDER FRANZ: Das Retentionsvecht im newen Sanicrumgsverfahren:
Abschaffung von Gldubigerprivilegien zur Verbesserung der Sanie-
rungsaussichten von Unternehmungen?, AJP 2009, 1453 ff

Dag Sanierungsverfahren (Art. 293 ff. SchKG) soll revidiert werden. In
diesem Zusammenhang wurde unter anderem vorgeschlagen, das Retenti-
onsrecht des Vermieters (Axt. 268 ff. OR) und Verpichters {(Art. 299%¢ OR)
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aufzuheben. Im angezeigten Aufsatz finden sich allgemeine Ausfithrungen
zum Retentionsrecht und zu seiner Wirkung in der Zwangsvollstreckung.
Ansserdem wird die zur Debatte stehende Abschaffung des mietrechtlichen
Retentionsrechts diskutiert. Nach Meinung von STUDER miisste der Ge-
setzgeber, sofern er das Retentionsrecht im Mietrecht tatsichlich abschaf-
fen maochte, konsequenterweise auch die iibrigen atypischen Retentions-
rechte — z.B. das Retentionsrecht der Stockwerkeigentiimergemeinschaft
(Art. 712k ZGB) oder das Retentionsrecht der Gast- und Stallwirte
(Art. 491 OR) — abschaffen.

) Grundpfandrechte im Allgemeinen

— DURR DAVID: Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetz-
buch, Teilband IV 2b, Das Grundpfand, Ersie Lieferung: Svstemati-
scher Teil und Art. 793-804 ZGB (2. Aufl., Ziirich 2009).

Der Zircher Kommentar zum Grundpfand wurde seit der Bearbeitung
durch CARL WIELAND im Jahre 1909 bis heute nicht mehr neu aufgelegt.
Die erste Lieferung des nun durch DAVID DURR komplett iiberarbeiteten
Kommentars enthdlt einen rund 150 Seiten ymfassenden systematischen
Teil, in dem das Grundpfand unter anderem rechishistorisch und rechts-
dogmatisch eingeordnet und seine wirtschaftliche Bedeutung erliutert
wird. Im Anschluss an den systematischen Teil folgt die Kommentierung
der Gesetzesbestimmungen. Kommentiert werden vorerst die Artikel 793—
804 ZGB, die Kommentierung der weiteren Artikel des Grundpfandrechts
wird in einer spéteren Lieferung folgen.

c) Grundpfandverschreibung (ohne Bauhandwerker-
pfandrecht)

Keine Publikationen im Berichtsjahr.

d) Bauhandwerkerpfandrecht

— KOLLER ALFRED: Besprechung von BGE 134 [l 147 ff., AJP 2009, 510,
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S. zum besprochenen Urteil auch das Jahrbuch Sachenrecht 2008, 49 ££

— SCHUMACHER RAINER: Das Bauhandwerkerpfandrecht in der Verldnge-
rung zwischen Stdnderat und Nationalrat, Jusletter 15. Juni 2009.

Anldsslich der Revision des Tmmobiliarsachenrechts’™ wurde auch das

Bauhandwerkerpfandrecht revidiert. SCHUMACHER schildert den Gesetz-
gebungsprozess und witrdigt diesen kritisch. Dabei geht er insbesondere
auch auf die im Zeitpunkt der Publikation seines Aufsatzes noch bestehen-
den, inzwischen aber bereinigten, Differenzen zwischen den beiden Riiten
ein.

e) Schuidibrief

— WEISS STEFAN: Die gesetzliche Verankerung der Sicherungsiibereig-
mung — eine kritische Auseinandersetzung mit dem bundesrdtlichen
Entwurf zum neuen Schuldbriefrecht, ZBJV 2009, 123 ff.

STEFAN WEISS, der zum Register-Schuldbrief promoviert hat, legt im an-
gezeigten Aufsatz zundchst die geltende Regelung des Schuldbriefs dar. Er
stellt fest, dass sich entgegen den Vorstellungen des Gesetzgebers nie ein
Markt fiir Schuldbriefe habe etablieren kénnen. Eine grissere Bedeutung
habe die gesetzlich nicht geregelte Sicherungsitbereignung erlangt. Bei
dieser préisentiert sich das Doppelzahlungsrisiko als zentrales Problem, was
gemiss WEISS im Gesetzesentwurf zu wenig beriicksichtigt wurde,

—  WEzss SteErAN: Der Register-Schuldbrief (Diss. Luzern 2009).

Diese Dissertation steht im Zusammenhang mit der Revision des Schuld-
briefrechts und legt den Schwerpunkt auf die Einfithrung des Register-
Schuldbriefs. Zuniichst wird das aktuell geltende Schuldbriefrecht darge-
stellt und der gesetzgeberische Regelungsbedarf aufgezeigt. Anschliessend
folgen Ausfilhrungen zu den Neuerungen des Schuldbriefrechts (Einfiih-
rung Register-Schuldbrief, Aufhebung der Novationsvermutung von

25, dazu oben S. 7.
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Art, 855 Abs. 1 ZGB, Aufhebung von Vorbehalten zu Gunsten des kanto-
nalen Rechts). Danach wird die Errichtung des Register-Schuldbriefs erér-
tert, wobei der Rechtsgrund, die Grundbuchanmeldung und die Grund-
bucheintragung sowie die Wirkungen der Eintragung dargelegt werden.
Schliesslich werden verschiedene Einzelfragen aufgegriffen, wie etwa die
Einreden des Schuldners oder die Ubertragung, Umwandlung und Ver-
pfindung des Register-Schuldbriefes.

WrISS erachiet die Einflhrung des Register-Schuldbriefs als
"dringend notwendig"'®, kritisiert aber diverse Punkte der Geseizesrevisi-
on, So wiire es seiner Ansicht nach an verschiedenen Stetien wilnschens-
wert gewesen, Formvorschriften aufzunehmen, so etwa fiir die Ubertra-
gung des Register-Schuldbriefs oder fiir die Vereinbarung einer Siche-
rungsiibereignung. Ausserdem hitte gemiss WEISS auf die Maglichkeit,
Register-Schuldbriefe zu verpfinden, verzichtet werden sollen. Insgesamt
als wenig gelungen erachiet er die Bestimmungen zur Sicherungsiibereig-
nung. Die gesetzliche Verankerung der Sicherungsiibereignung stehe "in
einem Spannungsverhilinis zu allen anderen Merkmalen, die das Schuld-
briefrecht bislang auszeichneten”'®. Dem Gesetzgeber sei es nicht gelun-
gen, "die Sicherungsiibereignung harmonisch in das bestehende Schuld-
brief- und Grundpfandrecht einzufiigen"'".

F. Einzelfragen

—  FOEX BENEDICT: La mention du trust au registre foncier, ZBGR 2009,

81fF

Der Autor erfdutert den grundbuchlichen Umgang mit dem Institut "Trust”,
Er weist zuniichst auf Art. 149d IPRG als gesetzliche Grundlage fiir An-
merkungen eines Trustverhiltnisses hin und geht dann darauf ein, wer zur
Anmerkung des Trusts im Grundbuch legitimiert ist, welche Wirkungen
eine Anmerkung zeitigt und welche Konsequenzen sich aus einer fehlen-
den Anmerkung ergeben konnen. Zudem #ussert er sich zu den Anmer-

13 wwEiss, Rn 644.
" Werss, R 670.
WEIsS, Rn 670
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kungen bei beschrankten dinglichen Rechten und zur Léschung der An-
merkung eines Trusts.

— FoBx BENEDICT: Trust el registre foncier: Quelques remarques sur le
transfert de la propriété du setilor au frustee, successio 2009, 239 ff,

Nach einigen allgemeinen Hinweisen zum Trust und zur Eigentumsiiber-
tragung bei Immobilien-Trusts erliutert FOEX die Frage der &ffentlichen
Beurkundung im Rahmen der Ubertragung von Grundstiicken anlisslich
der Errichtung eines Trusts. Im letzten Teil seines Aufsatzes geht er auf die
Anmerlkung des Trusts in das Grundbuch ein. FOEX vertritt hinsichtlich der
Beurkundung die Meinung, dass eine Feststeliungsurkunde als Verpflich-
tungsgeschiift nicht geniigt.'”® Vielmehr miisse ein eigentliches Ubertra-
gungsgeschift zwischen dem Begriinder des Trusts und dem Trustee beur-
kundet werden.

— GUILLAUME FLORENCE: Trust, réserves heréditaires et immenbles, AJP
20009, 33

— GUILLAUME FLORENCE: Fragen rund wm die Eimtragung eines im
Trustvermdgen befindlichen Grundstiicks ins Grundbuch, ZBGR 2009,
I

Die Autorin diskutiert Fragen rund um die Grundbucheintragung eines im

Trustvermdgen befindlichen Grundstiicks. Nach allgemeinen Ausfihrun-

gen zur Anerkennung eines Trusts in der Schweiz Hussert sich GUILLAUME

z dessen grundbuchlicher Behandlung. Thematisiert werden dabei die

Emtragung des Trustees ins Grundbuch als Eigentiimer des zum Trustver-

mégen gehdrenden Grundstiicks, die Anmerkung des Trusts und die Uber-

tragung des Eigentums an Grundstiicken vom Begriinder des Trusts in das

Trustvermégen sowie vom Trustvermdégen auf die Begiinstigten oder auf

"% Wie Foiix auch WoLF/JORDI, 69 f. AA. das Fidgendssische Amt fiir Grundbuch-

und Bodenrecht in seiner Wegleitung zur grundbuchlichen Behandlung von Trust-
geschiifien vom 28, Juni 2007, abgedruckt in ZBGR 2007, 377 ff,, 379. S. zur Fra-
ge bereits das Jahrbuch Sachenrecht 2008, 71.
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Dritte. Ebenfalls abgehandelt werden der Wechsel des Trustees und die
Aufldsung des Trusts.

Liegt ein betroffenes Grundstiick in der Schweiz, kommt auf die-
ses schweizerisches Recht — als Recht am Ort der gelegenen Sache (lex rei
sitae) - zur Anwendung (vgl. Art. 99 Abs. 1 IPRG). Daher muss etwa das
Verpflichtungsgeschift zur Ubertragung eines Grundstiicks in den Trust
die Formvorschrift von Art. 657 ZGB cinhalten, d.h. éffentlich beurkundet
sein.'” Da dieses Formerfordernis in der Urkunde zur Begriindung des
Trusts (trust deed) regelmissig nicht erfiillt wird, empfiehlt GUILLAUME
dem Begriinder eines Trusts, die Ubertragung des Grundeigentums mit
dem Trustee in einem separaten Akt zn regeln und diesen éffentlich zu
beurkunden.

—  HAMMERMANN BERND: Liechtensteinische Besonderheiten im Sachen-
und Gesellschafisrecht — und der Umgang damit durch den schweizeri-
schen Grundbuchverwalter, ZBGR 2009, 323 ff

Der vorliegende Aufsatz beginnt mit einer Darsteliung des historischen
Hintergrundes des liechtensteinischen Sachenrechts, welches sich heute
weitgehend am schweizerischen Recht orientiert. In einem zweiten Teil
wird die Anerkennung der besonderen Gesellschaftsformen des liechten-
steinischen Rechts (Anstalt, Stiftung, Treuhinderschaft [Trust], Treuunter-
nehmen [Trust reg.]} im Zusammenhang mit Eintragungen ins schweizeri-
sche Grundbuch diskutiert.

— HOFER EDUARD, Erhihung der Gewerbegrenze nach Artikel 7 BGBB:
Auswirkungen, Bldtter fiir Agravrecht 2008, 235 ff

—  PFRAFFLI ROLAND. Die neue Strassengeseizgebung im Kanton Bern aus
sachen- und grundbuchrechtlicher Sicht, BVR 2009, 145 ff.

o7 Allerdings geniigt die Beurkundung nach einer beliebigen Rechisordnung, vgl.

Art. 31 TPRG und Art. 50 LugU.
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— PrAFFLI ROLAND: Erbrechitliche Auswirkungen auf das Immobiliarsa-
chenrecht, successio 2009, 32 ff.

Der angezeigte Aufsatz befasst sich mit dem Eigentumserwerb infolge
Erbganges. Neben dem Eigentumserwerb der Erben durch Universalsuk-
zession wird auch der Erwerb von Grundeigentum gestiitzt auf ein Ver-
michtnis thematisiert. Ferner behandelt PFAFFLI den Eigentumserwerb in
Folge des Todes eines Mitglieds einer einfachen Gesellschaft sowie im
Falle, dass ein Ehegatte eines im Giiterstand der Giitergemeinschaft leben-
den Ehepaars verstirbt.

—  PrAFFLI ROLAND: Rechtsprechung und ausgewdhite Rechisfragen 2009,
BN 2009, 105 f

Aus sachenrechtlicher Sicht interessant sind die Seiten 116 ff. ("Sachen-
recht") sowie 133 ff. (" Grundbuchrecht").

—  PFRAFFL] ROLAND/BYILAND DANIELA: Aktuelles aus dem Nationalrat zur
Revision des Immobiliarsachenvechts, Jusletter 4. Mai 2009.

~—  PFAFFLI ROLAND/BYLAND DANIELA: Aktuelles aus dem Parlament: Der
Endspurt in der Revision des Immobiliarsachenrechts nahi, Jusletter
28. September 2009,

—  PFAFFLI ROLAND/BYLAND DANIELA: Neues Immobiliarsachenrecht vom
Parlament beschlossen, Jusletter 14. Dezember 2009.

Die drei angezeigten Beitrige von PFAFFLI/BYLAND befassen sich mit der
Revision des Immobiliarsachenrechts. Wihrend die beiden zuerst genann-
ten Beitriige die diesjihrigen Parlamentsberatungen zur Revision des Im-
mobiliarsachenvechts zum Inhalt haben, findet sich im zuletzl genannten
Aufsatz eine Ubersicht iiber alle wesentlichen Neuerungen, welche die
ZGB-Revision mit sich bringt. S. zur Revision auch oben S. 7 ff.

111



IV. Literatur

— Ramer EriC: Lex Koller — revente d'un logement de vacances par un
étranger: une décision vaudoise apporte quelques précisions importan-
tes, Not@lex 2009, 128 ff.

—  WILSON DAVID WALLACE: Planification immobiliere autour du trust, in:
Margareta Baddeley/Bénédict Foéx (Hrsg.), La planification du patri-
moine, Journée de droit civil 2008, en '"honneur du Professeur Andreas

Bucher (Genf 2009), 127 ff
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