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120. Aeteil der IL Jivilabteifung vomr 4. Desember 1913
in Sachen Weinntomy,
Bell. u. Ber.=K1, gegen Fellenberg, K. 1. Ber.-Bell,

Obligatorischer Vertrag (ber Erriohtung eines Wasserrechts.

Formelles Erfordernis: Schriftlichkeit, dagegen nicht Gffentliche Be-
urkundung. — Inkompetenz der Zivilgerichte und damit auch des
Bundesgerichis zur Entscheidung der Frage, ob ein Wasserrecht als
« selbstandiges und dauerndes Recht » im Sinne dev Art. 655 Z iff. 2.

780 Abs. 3 und 943 ZGB in das Grundbuch aufgenommen werden
honne. — Untersuchung der Frage, ob im konkreten Fall die Be-
grindung eines vorstandsfreien Wasserrechis zugesagt worden sei,
— Inwiefern kdnnen bei der Entscheidung dieser Frage neben dem
schriftlichen Vertrag auch die mindlichen Verhandlungen der Kon-
trahenten und die begleitenden Umstinde beriicksichligt werden ?

A. — Die Parteien haben am 14. Marz 1912 einen {drift-
Tiden , Raufvertrag” mit folgenden, fiir den gegenwartigen Progef
wefentlidhen Beftimmungen abgejdhlofien: :

»§ 1. Herr €. Weinmann dbertrdgt an Heren Fellenberg bagd
pRedyt, auf feiven unten beseichneten, in ber Gemeinde Hereliberg
wgelegenen Liegenjdhaften nad) Waffer zu graben, vasfelbe 3u faffen
oAb gur Beliebigen Berendung ober BVerwertung abyuleiten: {folgt
bad Bergeidnid bder 4 in Vetradyt Fommenden Liegenfcdhaften, wo-
runter der , Grofader”). :

»Die Abtretung diefed Waflervedited erfolgt in unumjdirintter
»Deffe, e bilrfen jedod) durc) ven Kdufer ober Rechtdmachfolger
nbie Bereitd gefaften und auf dem Grundfiiict Jofermweidv und Sojen-
nweidried gelegenen Quellen (und audy die im ,Cbuet” und Reb-
nacer allenfoll3 nodh) u faffenden Ouellen) bed $Herrn Flaad in
nteiner Feife burd) Grabungen Beeintrddytigt werben.”

»§ 2. UB Bergittung verpflichtet fih Herr ellenberg, bem
»Berfaufer, Herrn Weinmann fitr jeden Minutenliter mittleren
»Crivaged bed gefaften Waffers Franfen Dwnbertunddreifig au
»Degablen. #

—»§ 4. Die Gintragung der Wajjerredhtdabtretunng in dad Sramp-
ybudy erfolgt fofort mach Crftellung bder Betveffenden Fafjungen,”

Gejtiipt auf diefen ,RKaufvertrag” Bat der Kliger i dew Be-
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treffenden Grunbditiiden bes Belagten nady Wajfer gegraber und
bie TWafferleitung, die fiir eine vou ifm betriebene Kuvanjtalt be-
fimmt ift, erftellt. Die gamge Wafferverforgung Fommt ibn auf
3ivfa 65,000 Fv. zu jieben, wovon ik 45,000 Fr. fitr den
Griverh bed Wajjerredhid vom Beflagten und ivfa 50,000 Fr.
Baukoften. Er behauptet, und Hat dariber vedhizeitis Seugenbeweis
anecboterr, daft er vou Unfong an und mit Wiffen bed Beflagten
beabfiditigt Habe, fein Wafjervedit ju Gunjten ber Sngemieurfirma
Guggenbiibl & Miiller (bie bie Wajferleituntg evftellt Hat), ober
audy gu Gunjten einer Bank, ju verpfinden. Nady feiner Auf-
faffung bat eine jolche Werpfamdung nur doun einen Sinn, wenn
ba8 Wafjerredht vorftand3frei im Grundbud) eingetragen wird.

B. — Durd) Ucteil vom 31. Mai 1913 BHat bie I Appel-
fation3fammer be3 Obergerichid bed Kantond Jiridy erfannt:

Der Beflagte ift verpflichtet, bad bem Kldger laut Vertrag vom
14. Miry 1912 vecfaufte Duellenvedht ald felbitdndiged Redht
vorftanddivet in8 Grundbudy eintragen zu lajfen.

C. — &egen bdiefed Urteil hat der Beflagte die Verubung an
pad Bunbedgeridht ergriffen, mit dem Wnivag auf Wbweijung der
Klage. , '

Dad Bunbedgeridhyt ieht in Erwdigung:

1. — Nad der Auffajfung beiber Partelen ijt die Frage, ob
pa8 bem Kliger ,verfaufte” Quellenvedit ald vorflandsfrel eimju-
tragen jei, iventifdh mit bev Frage, ob e ein ,felbjtindiged umd
banernded” Medt im Sinme ber Wrt. 6565 Biff. 2, T80 b} 3
und 943 Biff. 2 B3GB darftelle und baber ,ald Grundftid in
vad Grumdbud) aufzumehmen” jei. Bon bdiejem Standpunfte ausd
glaubt der Kliger mit dem Nadyweid, baf fein Wafjerredht als
et , felbftdndiged und bauernded” Recht Habe beftellt werben wollen,
ofne mweitered audy den Nacdhweid erbradt zu Baben, bak ed fidh
um ein vorftand3freied Nedyt gehanbdelt habe; bder Betlagte aber
glaubt, dem Wnjprud) ded Kligerd auf Cintragung eined vorftands-
freier Rechted nur dadburd) begegnen u Fommem, baf er jugleidd
bie Natur bed fraglihen Waffervechtd ald eined ,bauernben und
jelbftanbigen” MNechte3 beftreitet.

Bon diefer Auffaffung find audy die beiden fantonalen Juftanzen
audgegangen. Mit bem Nadhroeid, dap dev Kldger ein ,felbjtinbdiges
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unb bauernded” Redyt eriwerben wollte und bdaf der Beflagte bies
wiffen mufte, glaubt bie I. Jnjtan obne weitered aud) den Nach-
weid erbradyt zu Haben, daf e8 fidh um ein vorftandsfreied Redit
gehanbelt Habe. 1nd bie gweite Jnftany betraditet viefen Sujommens
bang ald bermafen felbftverftindlidy, baB fie gur Begriinbung bed
Didpofitivd, worin ber Beflagte sur Cintragung eined vorflands-
freien Quellenvedited verpflichtet wird, dberhaupt nur auf bie us-
filrumgen ber I. Suftan diber bie Natur biefed Redited ald eimed
Jlelbftandigen im Siune b8 Art. 780 Ab). 3 3GB* Binweift.

2. — Diefer Standpuntt bder Partelen und der BVovinftanzen
liefe fidy allenfalld vertreten, wenn im Gpftem bded IGB bie
Quelle ein von bem Grund und Boben, bdem fie entfpringt, uu-
abhingiged Redit3objeft, b. b, eine Sadbe fiir fidh wire, bad
Onellenvedit alfo in diefem Sinne ald ,felbjtdndiged” Redht be-
jtellt werben fiumte; bemn, wer fidh gur Mbertvagung bed Cigen-
tumd an einer Sade verpflidhtet, Bat feinem Segenfonivabenten
im Rweifel bad unbelaftete Tigentum baran ju verfdaffen.
Nun Deftimmt aber Art. 704 I3GB audbrirdlidh, dof Ouellen ,nur
sugleiy mit bem Boden, bem fie entfpringen” u Cigentum er-
worben werben umen, und daf bad , Recht an Quellen auf frem-
pem Boben nur ald Dienftbarfeit begriinbet werben famu
Wer fidh aber zur Bejtellung einer Dienfibarfeit verpflidhtet, braudit
im Rueifel nidht dafiir zu Jorgen, daR bdiefe Dienftbarleit vor=
jtauddfrei eingeivagen werde; foridern bder Servituibevedtigte
Bat a3 bdiemenbe Grumbjtid in bemjenigen rvedliden ISuftande
Bimgunehmen, in welhem €3 fidh gur Beit ded BVertragBabjdluffes
befinbet, alfo mit ben ollfillig Dereitd bavauf lajtenden anbern
Gervituten ober Hypothelen. Died. trifft audy dann zu, wenn €3
fih um ein ,bdavernded umd felbjtinbiged Redht” im Sinme der
sitierten Gefepedbeftimmungen Hanbelt; denm (vergl. Protofoll ber
Erpertenfommiffion, Sadjenvedit &. 26) audy diefed dauernbe und
jelbfidubige Recht bleibt ein Redht an frember Sadje und unter-
jdeivet fid) vom ben iibrigen Rediten an frember Sade mur ba-
burd), baf e3, nadibem 8 einmal begrinbet ift, ,al8 Grund-
fiid in8 Grundbud) aufgenommen” und danf biefer Filtion in der
namliden Fovm, wie ein wirflided Srunbdjtiid, verdufert und
verpfinbet werben famn. Hinfidtlidh der Voraudfesungen feines
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Ruftanbdetommend unterfleht dagegen oudy ein joldyes Dauexn:
ped und felbjtandiged” Redht ben Borjdriften itber die Begrimbung
per Dienftbarfeit, b. §. e3 faum, wie jede andere Dienftbarteit, nur
burdh eime Gintvagung auf bem Folio bed Belajteten Grumds
ftiicted beftellt werben, OB biefer Eintrag vovftanbdfrei su erfolgen
Gabe, b. §. ob Der Gigentiimer bed Delafteten Grunbdftides vers
pilichtet fei, fitv die in Urt. 812 AH|. 2 BEB vovgejehene Ju-
ftimmung der Grunbpfandglaubiger su fovgen, ift eine Frage fitr
fidy, ebenfo wie e3 eine Frage fir fidhy ift, ob bie Dienftbarfeit,
nadsbem fie eimmal begritndet fein wicd, ,ald Grunbftitd? ein be-
fonbered @runbbuchfolio wird erbalten Fommen, ober nidt. €3 ift
febr wobl mdglich, daf eim, an einer Dereitd mebrfac) Belafteten
Siegenfdjaft Beftellted bingliched Medyt, weil ed auf eine Dauer vou
30 over mehr Sahren und weder ald Grunbbienjtbarleit nody ald
podsftperfoutidies Recht bejtellt wordem ift (vergl. Grundbudyver-
oroming), ,al8 Grunbftiid ind Srumdbud) aufgenommen” werden
Pann; unb efenjo ift B umgefehrt mdglidy, bap bei einem vor
ftanb3freien Redht bie Cintvagung ,0l8 Grundftic’ verweigert
wirh, weil 3 entweder widyt ,dauernd” ift, ober weil e3 ald Hidit-
perfdnlihes, unitbertragbaved Redt beftellt warde, ober enbdlid,
weil ed fich um eine Grundbienftborleit fanbelt, eine Losliung
von bem Beredtigten Grumbdftide oljo audgefdlofien ift.

3. — Die mad) den vorflefender Husfithrungen leinedwegd
tventijchen Fragen mad) ber Cigenfdaft bed fiveitigen Waffevvedyts
al eined vorftambsfreien eimerfeitd, unb nady bev Jatur diefed
Recytd al3. eined ,dauernden und felbjtindigen” anderfeitd, falfext
andy bedBalb audeinanver, weil bie erjteve den Jubalt und Umfang
eined Privatvedts Detrifft, wobei fid der Eigentitmer bed ju bes
loftenben. Grunbfificted und ber jufiinftige Jnhaber der Dienftbar=
Yeit ald Privatveciidfubjefte gegenitberitehen, wibrend 8 {ich Bei
per Grage, ob a3 betreffente Redit ,al3 Grunditid ind Srund-
bud) aufgunehmen” fei, um bie Suldffigleit ober Unguldffigteit
eined Atted ber freiwilligen Gerichtdbarleit hanbelt, wobei fidy nur
per Servitutingaber und der Grundbudfithrer, legtever ald Organ
der Staatdgewalt, gegenitberfteben. Denn im Segenfab gur Froge,
o6 bie Dienftbarteit vorftandsfrei eimguivagen fei, famn e3 dem
Gigentitmer be3 Bbelaftetenn Srunbditiiced gleidhgiiltig fein, ob bie
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Servitut, naddem fie einmal begrindet ift und ihr Umfang feft-
fteht, ein bejondeved Blatt tn Grundbud) erhdlt und badurd) ver-
Tebr3fibig vit, ober ob bied dem Servitutinhaber vermweigert wird.
Aus diefem Grunbe beftimmt dermw audh der Bereitd erwibute Art. 7
ber Grundbudyverordbnung — und jwar ohne dem Cigentiimer der
bienenben Liegenfdjaft ein Juterventiond- ober Cinfpraderedit zu-
guerfennen —, daf ba3 ,felbfidnbige und bauermbe Recht”, jofern
8 ,al8 Dienjtbarfeit” beveitd ,befleht”, auf einfeitiged Begebhren
bed Beredtigten a8 Grundjtitd ind Grundbud) anfgenommen
werben fanm.

4. — Rady bem Gefogten find die Jivilgeridste und damit aud
ba3 Bunbedgeridht sur Beurteilung der Frage, ob ed jih im vor-
liegenben Falle um ein felbftandiged und davernded Redht im Sinne
bed Urt. 780 Abj. 3 3GV Honbdle, infompetent, ba der Eutjdeid
bieriiber nach) Urt. 102 ff. ber Grunbbudyverorduung den Nuffichts-
behdrden zufieht.

Die weitere von der Vorinftany erdrterte Frage, ob der BVertrag
~vom 44, Marg 1912, — voraudgefest, daf er die Erridung
eined ,jelbjtdudigen unbd damernben” Wafferrechtd betraf, — bder
Bffentlicdhen Beurtuundbung beburft Batte, ift (mit Oftertag,
fAum. 8 zu Wrt. 943, undb RLeemann, Anm. 17 Ab{. 2 3u
Art. 655, owie Juriftemgeitung 10 &. 172, und entgegen Wie-
land, Anm. 6a ju Art. 779) 3u verneinen, Demn, gleidhwie dasd
Berhdltnid einer Dienjtbarfeit zu den bereitd von frither fer auf dem
bierrenben Grundjtiid lajtenben Hypothefen (vergl. oben Grw. 2),
{o fann oudy die bei ihrev Vegrindbung ju beadjtende Form, ald
Boraudjepung thred Buftandefommens, nidt bavon abhingig
gemacht werben, ob die Servitut, nddybem {ie einmal begriinbdet
fein wird, ein bejondered Grunbdbudifolio with erhalten Fdunen
ober midyt. Grft bie Ubertragung eined Bereitd ,al3 Grunbftid”
eingetragenen Bau- oder Waffervedtd bebarf daber ver in Art, 657
vorgejdyriebenen dffentlichen Beurfunbdung.

5. — Bei ber Beurteilung der jomit allein fbrig bleibenbden
&rage, ob ber Bellagte verpflichtet jei, bdie ftreitige Dienjibarfeit

vorftandsfrei ju erridten, fallt vor allem in Betvadt, baf -

nad) Wrt. 732 3GV ber Bertvag iiber Crridhtung einer Grund-
oienjtborfeit ,3u feiner Gilltigleit ber jdriftlichen Form Bebarf”.
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Dieje ‘Be{ﬁmmung fdheint aﬂerbmgé nady den Lortlaut bed Art. 781
AGf. 3, aufer auf bie Grumnbddienfibarkeiten, wmu nod) auf bie
Dienftbarkeiten anbern Subaltd” im Sinne bed A6, 1, alfo auf
pie perfinlichen Dienjtbavfeiten, unter Ausjblup nidht blok der
Ruiniefung und bded Wobnrehtd, jomdern aud) bded Bau- umd
be3 MWafferrehtsd, anwendbar ju feim. Alletw, ba in biefem Falle
fitr ben Bertrag iiber Crridtung eimed Bau- oder Lafjerredited
itberbaupt jede Gefehedbeftimmung feblen witvde, fo ift e3 unum-
ginglidy, bie Borfdrift bed Art. 781 Ab. 3 audy auf ihn angu-
soenden und aljo fitr diefen BVertvag ebenfalld bie BVeobadshing ber
fdriftligen Form gu verlangen. Jft e3 nun aud) zuldfjig, bet bex
Huslegung eined der fdriftliden Fovm beditrftigen Lertvages die
miindlichen Verhandlungen und bie begleitenden Umijtinde dann u
beriiffichtigen, wemn e3 fidh um bie Suterpretation eined an fid
untlaren Huddrudd Hanvelt (vergl. BGE 23 &. 1689 und Ofer,
m. 4 zu Art, 12 OR), fo barf dody (mit Nidficht auf den
Bwed ber gefetlich vorgefdirichenen Form ald eined Sdupmitteld
gegen Ubereilurg) der Parteiwille nidht in dem Sinme ergingt
werbent, daB ouf Grund miinblicher Vereinbarungen ober fonjtiger
Jnbdizien eine weitergehenbe Berpilichtung ver tn Betvadyt fommen=
beu Partei angemommen wird, ald fidh ausd vem fdhrijtlidy firierten
Bertragdinhalt ergibt.

Jm vorliegenben Falle geht mun aud bem fcf)rtfﬂié)en Lertrage
nidht berver, baf ber Beflagte fid) jur Beftellung eined vorftands-
freien Wajferredtd, alfo zur Beibringung von Ridirvittserfli-
rungen feitend jeimer Hypothefargliubiger, verpfliditet habe. Jn3-
bejondere Iapt fidy eine folde Berpflidhtung bed8 Beflagten nidht
aud der Bemerfung im Bertrage ableiterr, baf die Wbtretung bed
Wajfervedhtd ,in unumjdrdnfter Leife” erfolge. Demn Biebei
hanbelte e3 fich bem gangen Bujammenhaonge nady offenficdhilicy blog
um ben Wmfang bed Wafferrechtd in ortlidher und tedmijder Be-
atebung, nidt wm deffen vedhtliched Verbdlinid zu dew bereitd ein=
getragewent  dinglicdhen Fedyten. Chenfowenig aber ergibt fidy die
bebauptete Verpflidhtung de3 Beflagten ur Erridtung eined vor-
ftanbafreien Waffervedhtd aud ben im Bertrag gebraudyten Hus-
pritfen ,iibertrdgt”, ,Abtretung”, ,Kaufpreid”, ,Kaufer”, ,Ber-
faufer”, ,Cigentumsredt” (sc. an den ,gefaften Quellen”), ufw.
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Denn, angenommen jelbjt, e3 liegen fidy diefe Ausdriide, wie ber
RKiliger bebauptet, nur ouf ein ,felbftindiged und dauerndes” Redyt
im Sinne be3 Art. 780 AH|. 3 B3GB beziehen, fo wire damit,
nady den Audfithrungen in Crw. 2 und 3 hievor, fiiv bie Frage,
‘b bad vom Beflagten s beftellende Wafferredit vorftanbdsfrei
fein jollte, nidit3 gewonmer. Der Umftand endlich, daf ber Ber-
trag eine geitlice Begrengung bed Wafferveditd oder eime die [lber-
tragbarfeit auddliefenve Beftimmung nidt enthdlt, wive wicbers
um nur fiv bdie, Biev nidht ju pritfende Frage vYon Bebeutung, ob
3 fih um bdie Crridhtung eined ,jelbftdndigen unbd bdawernden”
Redhted handelte.

6. — Gjt jomit ber vom SKliger geltend gemadite Anjprud
auf ein vorftondsfreied LWafjervedht fdyon dedhalb abjumweijen, weil
eine Berpflidtung ded Bellagten sur Crridhung eined joldyen feden-
fall3 aud bem vorliegenden jhriftlichen Bertrage widht bervor-
gebt, o mag immerhin Ffonftatiert werden, bdaR audy aud bdem
mitndliden Berhanblungen und ben begleitenden Umitanden
eine berart weitgebenbe BVerpflihtung bde3 BVeflagten fidh nidt er-
geben wiirbe.

Selbft wenn erwiefen wire (wofiir Beugenbeweid angeboten ift),
baf ber Kldger bie Ubjidht Haite, bad ibm vom Beflagten zu be-
ftellende Waffervedst, fobald e3 im Grundbud) eingetragen fein
witrde, fei e3 ju Gunflen der Firma Suggenbiihl & Willer, fei
&8 ju Gunften eimer Banf, u verpfindben, — eine Abficht, bie
nady ber Darftellung bed Kldgerd and) aud den hoben Sritellungs-
Toften ber Wajiecleitung hervorgehen joll —, fo wire davaud bod)
wieberum Blof ber Schluf zu ziehen, bag ber Kliger der Wei-
nung wor, ein ,felbjtindiged unb dauernbed? Redt im Sinne der
Axt. 655 Riff. 2, 780 AbL. 3 und 943 Hiff. 2 3GB s er-
werben, nidht aud), daf ed fidh fiir thn nur um ein vorftands-
freied Redt banveln Founte. Denn bdafiir, bdaf dle Grunditiide
bed Beflagten, auf -demen bdie Dienftbarfeit ded Wafferredhtd zu
ervichten fein with, etwa bermafen mit Hypothelen belaftet feien,
baf bad Waflerredit im Falle etmer SwangBverfieigerung der dienen-
ben fiegenjdaften gemdif Art. 812 3GB und 141 ALj. 3 SHREG
(in Art. 58 ST 3GB) unterjugehen Gefahr laufen Iwiirde,
liegen Yeine Anbalt3punite vor.
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$Hatte fomit ver Bellagte, aud) abgejehen vom Wortlaut ded
Bertrages, Feinen Grund gu ber Anmahme, daf ber Kliger bejon-
berd bavauf Galte, ein vorftanddfveied Redit gu erwerben, fo fdnute
fidy ber Rlager madh) Art. 1 OR, {elbjt dann, wenn alle BegIeitenf
b Wmijtanve su beriicfichtigen wivew, nicht bavauf bevufen, baj
et ben Bertrag in biefem Simme oufgefat habe; benn bie itber-
einftimntenbe gegenfeitige Millendiuferung beider Rontrabenten ging

_einfadh auf bie Grricdhtung eined Waffervedtd, und nidt eines

vorftanddfreien Wajjevredts.

Gine audbehmende nterpretation verbietet fidy ibrigend im vor-
Tiegewven Falle um fo mebr, al3 die Parteien bie Eintragung ded
Bertraged im Grundbud) vorgejehen batter und bavum einte Fraffung
wiklen mufiten, die ihren Willen flor umd pollftindig um Aus-
brud bradte. .

Gnblidy ift audy nidht amgumehmen, baf ber Bellagte fih aur
Grridgtung  eined vovjtanddfreien Wafjerredytd verpflichtet Haben
witvbe, ofue fid) vorher iber bie Beveitfdhaft feiner Hopothelar-
glaubiger ur Ausftellung von Rirfivitidertiirungen gu vergewifjern.
Daf aber ber Beklagte diefer Bereitichaft ficher gewefen fei, ober
aud) wur, daf er in biefer Hinficht bei feinen Hopothefargliubigern
irgenbweldie Scritte untermommen Habe, hat ber Kldger felber nidht
Bebauptet.

Demnady hat bod Bundedgeridht
erfannt:

Die Berufung witd dahin teilweife guigebeifen uud s an-
gejodytene Urteil baliin abgefnbert, dap

2) ba3 Begehren ded Kldgerd, ver Bellagte jei gur Crridituny
¢ined vorftandadfreien Duellenvedited ju verurteilem, abgewiefen
witd;

b), auf bda3 Begehren, ver Beflogte fei zur Cintragung eimes
jelbftandigen Quellenvedited su veruvteilem, widyt eimgetveten
jird.



