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120. Asfeil der II Jivilabfeifung vom 4. Desember 1913
in Gaden Welnmany,
Bell. u. Ber.-KL., gegen Fellenberg, KL u. Ber.-Bell

Obligatorischer Vertrag aber Erriohtung eines Wasserrechts.

Formelles Erfordernis: Schriftlichkeit, dagegen nicht 6ffentliche Be-
urkundung. — Inkompetenz der Zivilgerichte und damit auch des
Bundesgerichls zur Entscheidung der Frage, ob rin Wasserrecht als
«selbsténdiges wnd daverndes Recht » im Sinne der Art. 655 Z if. 2.

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

A. — Die Parteien haben am 14. Mar; 1912 einen fdyrift-
Tidgen , RKaufvertrag” mit folgenden, fitr bden gegenwdrtigen Progefs
wefentlidhen Beftimmungen abgejdhloffen: ' :

»§ L. Herr €. Weinmann fbertrigt an Herrn Fellenberg bas
nRedit, auf feinen unten begeichneten, in der Gemeinbde $Herrliberg
ngelegenen Siegenjhaften nacdy Wafier gu graben, dasfelbe 3u faffen
»unbd gur beliebigen Berwendung ober Vevwertung abyuleiter: (folgt
ba3 Berzeidhnid der 4 in Vetradyt Fommenden Liegenidhaften, wo-
runter der , Grofader”). :

#Die Abtretung bdiefed Waffervedsted erfolgt in unumidiraniter
»Dielfe, o8 biirfen jebody burc) ben Rdufer ober Rechtduadifolger
nbie Beveitd gefaften und auf dem Grundftind Jofemweid und Jofen-
»weibried gelegenen Quellen (und audy die im ,Sbuet” und Reb-
nacer allenfoll3 nodh gu fafjenden Ouellen) bde3 Herrn Flaad in
oteiner TWeife burd) Grabungen beeintradytigt werbern.”

»§ 2. U8 Vergittung verpflictet fich Herr yellenberg, bem
»Berfoufer, Herrn Weinmann fitr jeden Minutenliter mittleren
nCritaged bed gefaften Waffers Franfen Huubertundbreifig au
»Degablen.4
~»§ 4 Die Cintragung der Wafjervecht3abtretuny in bad Srund-
»budy erfolgt fofort nach Grftellung ber betveffenden Faffungen.”

Gejrigt auf diefen ,RKaufvertrag” Hat der Kliger in dew Be-
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treffenden Grundjtiiden be3 BeHagten nad) Wajjer gegraben umd
bie Wafjerleirng, die fiir eine von ihm betriebene Kuvanftalt He-
fimmt ift, erftellt. Die ganmge Wafferverforgung fommt iHu auf
girfa 65,000 Fr. gu jiebem, wovon zicks 45,000 Fr. fitr ben
Crwerh bed Wajferred)td wom Beflagien und zirfa 50,000 Fr.
Baufoftenn. Cr behauptet, und Hat daritber redhizeitis Reugenberveis
anerbotenr, bajy er von Unfang an und mit Wiffen ded Beflagten
beabiidhtigt Babe, fein Waffervedit u Gunujten ber Ingenieurfivma
Guggenbithl & WMiiller (bie die Wafferleitung erftellt Hat), oder
audy gu Gunjten einer Bank, u verpfanden. Nad) feiner Wuf-
faffung bat eine folhe BVerpfamdbung nur domn einen Sinn, wenn
ba8 Wafferredit vorftanddfrei im Grunddud) eingetragen wird.

B. — Dwrd) Ucteil vom 31. Mai 1913 Bhat bie L. Appel-
lation3fammer be3 Obergeridhtd bed RKantond Biridy erfannt:

Der Beflagte ift verpflidhtet, bad bem Kldger laut Vertrag vom
14, Mary 1912 vecfaufte Quellenvecdht ald felbjtindiged Redht
vorftand3frei in8 Grunbbudy eintvagen zu laffen.

C. — ©egen bdiefed Urteil Bat der Beflagte die BVeruhwng an
baé Bunvedgeridht ergriffen, mit bem Antrag auf Abweifung der
SKlage. , ‘

Dad Bunbedgeridyt zieht inw Crwdgung:

1. — FNad) der Auffojjung beiber Partelen ijt die Frage, ob
pad bem Rliger ,verfaujte” Quellenvedit al3 vorftanbddfrei einju-
tragen fjei, identijh mit der Frage, ob ed ein ,felbjtindiged umd
pauernded” Redyt im Sinme ber Art. 6565 Riff. 2, 780 Ab|. 3
und 943 Jiff. 2 3GB varftelle und daher ,al3 Grundjtid in
pad Grundbudy aufzunehmen” fel. Bon bdiefem Standpuntte aus
glaubt der Kliger mit dem Nadweid, bdaf fein Wafjervedht ald
eim ,Jelbftdndiged und dauernbed” Recht Habe Hejtellt werben wollen,
ohne weitered aud) den Nadpoeid erbradyt zu habew, baf ed fidy
um ein vorjtand3dfreied Redit gehanbelt habe; der Betlagte aber
glaubt, bem Unjprudy ded Kldgerd auf Cintragung eined vorjtands-
freien RNedpted nur dadburd) begegmen zu Foumen, baB er ugleid
vie Natur bed fragliden Wafjervechtd ald eined ,bauernben uud
jelbjtandigen” Rechted bejtveitet.

Bon diefer Auffaffung find audy die beiden Fantonalen SJuftanzen
audgegangen. Mit bem Nadyroeid, baf bev Kldger ein ,felbjtinbiges
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unb bauernded” Redyt evwerben wollte und bafy ber Beflagte dies
wiffen mufte, glaubt bie I Snjtany obne weiteved audy den Nach-
weid evbradht ju habew, dafp €8 fidh um ein vorjtanddfreied Redit
gehanbelt Babe. ud die gweite Jnftany betvadytet viefen Sujammens
bang al3 bermafen felbjtoerftindlidy, baB fie sur Begriinbung ded
Didpofitivd, worin ber Beflagte gur Cintragung eined vorfland3-
freien Quellenvedted vevpflichtet wird, itberhoupt mur auf die us-
fitbrungen ber 1. Suftany itber bie Natur diejed Redhted ald eined
Jlelbftindigen im Sinne de8 Art. 780 A|. 3 3GB* himweift.

2. — Diefer Standpunft der Partefen und der BVovinftanzen
liefe fidh allenfolld vertreten, wenn im Gpjiem bed 3EB bdie
Duelle ein vou dem Grund und Boben, dem fie entfpringt, uu-
abhlngiged Redt3objeft, d. b. eine Sade fir fih mwire, basd
Quellenvect alfo in diefem Sinne ald ,jelbftdndiged” Redyt be-
ftellt werben Fdunte; bemm, wer fidh gur Ubertragung bed Cigen-
tumd aun ciner Sache verpflichtet, Bhat feinem Segenfonivabenten
im RBweifel ba3 unbelaftete Cigentum daran zu veridajfen.
Nun Seftimmt aber Art. 7104 3GB ausdbrirdlidy, daf Ouellen ,nur
sugleidy mit dem Bodem, dem fie entfpringen” 3u Cigentum er-
worben werben uumen, uud daf bed ,Nedht an Duellen auf frem-
pem Bobeu? nur ol Dienftbarfeit begrimdbet werben Iam,
Wer fidh aber jur Bejtellung einer Dienftbarteit verpfliditet, braudyt
im Rweifel niht dafiir zu jovgem, daf diefe Dienftbarkeit vor-
ftand8frei eingeivagen werde; jomberm bder Servitutberedhtigte
Bat bad bdienendbe Grumdjtid in bdemjenigen vedtlidhen Iuftande
Bingunehmen, in weldem 3 fid gur Beit ved BVertvagBabjdhluffes
befinbet, alfo mit ben olfdllig bereitd bdarauf laftenben anbdern
Gervituten ober Hypothefen. Died- trifft aud) dann ju, wenn e3
fidh um eir ,bdauernbed uud felbjtinbiged Redht’ im Sinne der
sitiertenn Gefepesbeftimmungen Handelt; denn (vergl. Protolfoll ber
Crpertenfommiffion, Sadenredit &. 26) audy diefed damernde und
felbftandige Redyt bleibt ein Recht an frember Sache und unter-
fdheibet fid) vom ben fibrigen Rediten an fremder Sache nur ba-
purd), baf e, nadybem ed einmal begriinbet ift, ,al8 Grund-
ftid ind Grundbudy aufgenommen” und bdanf biefer Fiftion in ver
namliden Form, wie ein wirllided Grunbditii, verdupert und
verpfinbet werden farm. Hinfihtlich der Bovaudfepungen feines
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Buftanbefommend unterfleht dagegen aud) ein joldyed ,bauern-

ped und felbftindiges” Redht dem Borjdyriften fiber die Begrindung
per Dienftbarfeit, b. 5. e3 famm, wie jebe andeve Dienftbarfeit, nur
purdy eine Gintragung auf dem Folio bed Belajteten Grumds
ftiicted beftellt werdew, Ob biefer Eintrag vorftanbsfrei ju erfolgen
abe, . §. ob ber Gigentiimer bed Dbelafteten Grunditides vers
pilidhtet fet, fitr die in Art. 812 AH. 2 36T vorgefehene Su-
ftimmung der Grundpfandgliubiger gu forgen, ift eine Frage fiir
fidy, cbenfo wie e3 eime Frage fir fid ift, ob bie Dienftbarfeit,
nadydem fie eimmal begrimbdet fein wich, ,al3 Grundftitd” ein be-
foudered Grumbbudhfolio wird erholten Foumen, ober nidt. €3 ift
fehr wobl mdglidy, bdaf ein, an eimer beveitd mehrfach belafteten
Liegenfdoft Beftellted vingliched Redyt, weil €3 auf eine Dauer vou
30 ober mehr Qahren und weber ald Grunvbienftbarleit nody ald
Yocbftperfonlidhes Recht eftellt worden ift (vergl. Griundbudyver=
oromung), ,al8 Grunbitiid ind Srundbudy aufgenommen” werden
Yann; unb ebenjo ift e8 umgelebrt migliy, baff Bei eimem vov
ftanb3freien Redyt bie Gintragung ,ald Srunbftid” verweigert
with, weil e3 entweder nidyt ,douernd” ift, ober weil e3 ald Hidit-
perfdnliched, uniibertragbaved Redjt Bejtellt wurbe, ober embdlidy,
weil e3 fich um eine Grunbbienfibarfeit houdelt, eine Lodldfung
vou bem Beredjtigten Grumbftiie alfo audgefdloffen ift.

3. — Die nad) ven vorflefender Ausfihrungen leinedwegs
tventijden Jragen mad) ber Cigenfdaft ded fiveitigen Waffervedtd
al3 eined vorftambdfreien eimerfeitd, wnd nady ber Fatur biefed
Rechtd al3. eined ,dauernden und felbftindigen” anbderfeits, falfen
audy bedfalh ausetnanbder, weil die evflere dem Fubalt und Umfang
eined Privatveditd betrifit, wobei fich der Eigentiimer bed zu bes
loftenben Grumbftiicfed und ber gufimfiige Subaber ver Dienjtbar-
Yeit l3 Privatreditafublefte gegemiiberfteben, wibrend 8 fich bei
ber Jrage, ob a3 betreffenbe Redit ,al8 Grunbditid nd Gruud-
bud) aufgunebmen” fei, um bie Suliffigleit ober Nnzuldffigleit
cined tted ber freiwilligen Gevidhtdbarteit Hanbelt, wobei fidy mur
per Gervitutinhaber unbd der -Srunbbudifithrer, lepterer ald Organ
der Gtaatdgewalt, gegenitberfteben. Denn im Segenfah gur Froge,
ob bie Dienftbarfeit vorftandsfrei eimputvagen fei, fanm ed bem
Gigentitmer be3 belafteten Srundjtiided gleidgiiltig fein, ob die
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Servitut, nachdem fie eimmal begrimbdet ift und ibhr Umfang feft-
fteht, ein bejondered Blatt fm Grundbudy erhdlt und dadburdy ver-
febr3fihig 1witd, oder ob died dem Servitutinbaber vermweigert wird.
Aus bdiefem Grunde beftimmt denn auch ber bereitd erwihnte Art. 7
ber Grundbudhverorbnung — und wor ohne dem Cigentiimer ver
bienenben Liegenidjaft ein Jnterventiond- over Cinfpraderecst u-
guerfennen —, bap dad ,felbfidnbige und dauernbe Redht”, jofern
8 ,al8 Dienftbarfeit” bereitd ,Bbefteht”, auf einfeitiges Begehren
bed Bereditigten ,al3 Grundftind ind Grundbud) anfgenommen”
werben Fanm.

4. — Rad) vem Gefagten find die Jivilgerichte und damit aud
ba3 Bunbdedgeridht jur Veurteilung der Frage, ob e3 fih im vor-
liegenben Falle um ein felbjtdubdiged und bauernded Redyt im Sinne
bed Art. 780 AB|. 3 BGB BHandle, infompetent, ba der Eutjdeid
Bieriiber mach Art. 102 ff. ber Grundbudyperordbnung den Nuffichts-
behorden ufteht.

Die weitere von der BVorinftan erdrterte Frage, ob der BVertrag
-vom 14, Mary 1912, — voraudgelept, daf er die Grridhtung
eined ,felbftindigen und bauernben” Wafferrechtd betraf, — der
Bffentlihen Beurfundung beburft Batte, ift (mit Oftertag,
Aum. 8 u Urt. 943, und RLeemann, Amnm. 17 Ab. 2 u
Art. 655, fowie Juriftengeitung 10 S. 172, und entgegen Wie-
land, Anm. 62 zu Wet. 779) u verneinen. Denn, gleidhivie bad
Berhdltnid einer Dienftbarfeit 3u ben beveitd von frither fer auf dem
biemenden Grundftid lajtenden Hypothefen (vergl. oben Grw. 2),
fo fann audy die Bei ihrev Begriindung ju beadjtendbe Form, ald
Boraudfepung ihred Sujtandefommens, nidht bdavon abhingig
gemadt werben, ob die Servitui, nadydem {ie einmal begriinbet
fein wird, ein bejomdered Grumbbudifolio with erhalten fdnmen
ober midst. ©rft die Ulbertragung eined Dereitd ,ald8 Grunbdftid
etugetragenen Bau- oder Waffervedhtd bebarf daber ver in Axt. 657
vorgejdyriebenen Bffentlichen Beurfunbdbung.

5. — Dei ber Beurteilung Der fomit alfein {ibrig Hleibeuden
Srage, ob Yer Beflagte verpflichtet fei, bdie ftreitige Dienjtbarkeit
vorftandsfrei zu evridten, fallt vor allem in Betvadt, baf
nad) Art. 732 3GB ber Vertrag iiber Srridtung einer Grund-
olenftbarfeit ,3u feiner Gltigleit der jdriftlihen Form bebarf”.
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Diefe %efttmmung fcheint aﬂerbtngé nady dem Tortlaut ded Art. 781
ALf. 3, auper auf die Grunbddienftbarkeiten, nur nod) auf die
,Dienftbarkeiten anvern Subalts” im Sinne bed L) 1, alfo auf
bie perfdulichen Dienftbarfeiten, unter Aus{glup nidht blok der
Rubniefung und de3 Wobnredhtd, fondern aud) bded BVau- und
ped3 Wafferredhtd, amwendbar gu feim. Wllein, ba in biefem Falle
fitr ben Bertvag fiber Grridhtung eined Bau- ober Waffervedhted
itbevhaupt fede Gefesesbeftimmung fehlen witrde, fo ift e unum-
ginglidy, bie Borfchrift ded Art. 781 AbY. 3 audy auf ihn angu-
oenden und alfo fitv diefen BVertvag ebenfalld die Beobadting ber
friftlichen Form ju verlangen. Jft e3 nun aud) zuldfjig, bei ber
Auslegung eined ber fdriftlihen Form Beditvftigen Bertraged bie
mimdlicgers Berhandlungen und bie begleitenden Umijtdnde dann 3u
beriidfichtigen, wenn e8 fidh um bdie Juterpretation eined an fidh
untlaren Auddrudd Handelt (vergl. BGE 23 S. 1689 und Ofer,
nm. 4 zu Art. 12 OR), fo darf dodh (mit RNidficht auf den
Bwed der gefeplidhy vorgefdirichenen Form ald eined Schupmitteld
gegen Ubereilung) der Parteiwille nidt in dem Sinme ergingt
werbent, daf auf Grund miimdlicher BVeveinbarungen ober fonjtiger
Subizten eine weitergehenbde BVerpflichtung der in Betradyt Yommen-
ben Partei angemommen wird, al3 fich aud bem fdyriftlih fivierten
Bertragdinhalt ergibt.

Jm vorliegenben Falle geht nun aud bem {dyriftlichen Bertvage
nidyt Bervor, dag der Beflagte fid) sur Beftellung eined vorftands-
freien Wajferredtd, alfc ur Beibringung von Ridtrittderfli-
rungen feitend feiner Hypothefarglaubiger, verpflichtet habe. Jn3-
befonbere [aBt fih eine folde Berpflihtung bed Beflagten nicht
aud ber Bemerfung im Bertrage ableiterr, daf die Ubtretung ded
Bafferredhtd ,in unumjdrdnfter Leife” erfolge. Demm Biebei
Banbelte ed fid) bem gangen Bujammenbange nady offenfidhtlich blog
um ben Umfang bed Waffervedhid tn Brtliher und tedmijder Be-
stebung, midht um deffen vedptliched BVerhaltmid 3u ben bereitd ein-
getragenent dinglichen Nedyten. Chenfowenig aber ergibt fich bdie
bebauptete Berpflihtung bde3 Betlagten ur Crridtung eined vor-
ftanbafreien Waffervedhtd oud ben im BVertrag gebraudien Hus-
privfen ,itbertrdgt”, ,Abtretung”, ,Kaujpreid”, ,Kaufer”, ,Ber-
faufer”, ,EigentumBredit” (sc. an ven ,gefafsten Quellen”), ufw.
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Denn, angenommen felbjt, e3 liegen jidy diefe Ausdbriide, wie der
Klbger behauptet, nur ouf ein ,felbftindiged und dauerndes” Redjt
im Sinne be3 Avt. 780 AB|. 3 3GB begichen, fo wire damit,
nady ben Audfihrungen in Erw. 2 und 3 Hievor, fiir bie Frage,
'0b bad vom Beflagten su beftellende Wafferredit vorftandsfrei
fein jollte, nicht3 gewonnen. Der Umijtand endlidh, daf der Ber-
trag eine eitlihe Begrengung ved Wafferveditd ober eine die Tber-
tvagbarfeit aus{dlichenve BVeftimmung nicht enthalt, wive wicber-
um nur fir bdie, hier nidht zu ypritfende Frage von Bedeutung, ob
3 fih wm die Crridtung eined ,felbftinbigen und dauernden”
Redyted Banbdelte.

6. — Jft jomit ber vom RKliger geltend gemadite Anjprud
auf ein vorftonddfreied LWaffervedhit fdon bedbalb abiuiweifen, weil
eine Berpflidhtung ded Bellagten zur Crridhiung eined joldyen feden-
fall3 aud bem vorliegenden fdhriftlichen Bertrage mwidht bervor-
geht, jo mag immerhin Fonftatiert werben, bdaR audy aud bem
minbdliden Berhandlungen und ben begleitenden Umitdnden
eine berart weitgebende Berpflidhtung bed Bellogten fidh nidit er-
geben wiirde.

Selbft wenn erwiefen wire (wofiiv Beugenbeweid angeboten ift),
baf ber KlGger die AbJidht Batte, dbad ihm vom Beflagten u be-
ftellenve Waflervedyt, jobald e3 im GSrunbbud) eingetragen fein
witrbe, fei e3 ju Gunften ber Firma Guggenbithl & Diller, fei
e8 3u Gunjten eiver Bant, zu verpfinmden, — eine Abficht, bdie
nach der Darftellung bed Kligerd audh aud ben Hoben Sritellungs-
foften bev Wafjerleitung bervorgehen joll —, fo wdre davausd dody
wieberum Blof der ShHluf zu ziehen, bag ber Kldger der Mei-
nung war, ein ,felbjtindiged unb davernded” NRedht im Sinne der
At 655 Riff. 2, 780 ALY 3 uud 943 3iff. 2 3GB 3 er-
werben, nidht aud), baf e8 fidh fiir ihn nur um ein vorftands-
freied JMedht Banbeln founte. Denn bafiir, baf die Grunbditice
be3 Beflagten, auf -demen bdie Dienftbarfeit bed Waffervedhitd Fu
errichten fein ioirh, etwa bermafen mit Hypothefen belaftet feien,
vaf dad Waffervedht im Falle eimer Swangdverfteigerung der dienen-
ben Riegenjdiaften gemdp Art. 812 3GV und 141 AY. 3 SHRG
(in Art. 58 SHT 3GB) unterjugehen Gefabr laufen iwilrde,
liegen Yeine Anbaltdpunite vor.

9. Sachenrecht. N 120. 701

Hatte fomit der Beflagte, aud) abgefehen vom Wortlout des
Bertrages, Teinen Grund ju ber Annahme, daf ber Kldger befou-
berd bavauf Galte, ein vorftanbdafreied Redht u erwerben, jo fdnute
fidy ber KlGger mach) Art. 1 OR, felbft damm, wenn alle begleiten-
pen Umijtande ju beriicffichtigen wiren, uidit darauf berufen, daj
ev bew Bertrag in diefem Sinne aufgefoft Habe; benn bie itber-
einftimmenbe gegenfeitige LWillendiuperung Beiver Kontrabenten ging

_einfady auf die Grrichtung eined Wajjerredytd, umd nid)t eines

vorvftandadfreien Waflervedts.

Gine ouddelnende Jntevpretation verbietet fidy fibrigend im vor-
Tiegenben Falle um fo mehr, al3 die Parteien pie Gintragung bed
Bertraged im Grunbbud) vorgejehen hatten und bavum eine Faffung
wiblen mufiten, bie ihren Willen Hor und volljtindig gum Hus-
drud bradyte. B

Gnblich ift audy nidht amgunehmen, daf der Beflagte fid zur
Grridhtung  eined vorftandfeeien Tafferredhid verpfliditet Haben
wilbe, ofjue fidh vovher diber die Beveitidoaft feiner Hypothelar-
glaubiger zur Ausftellung von Ridiritidertlirungen su vergewiffern.
Daf aber ver Betlagte biefer Bereitidaft ficher gewejen fei, ober
aud) nur, baf ev in diefer Hinficht bei feinen Hypothefargliubigern
irgenbweldhe Scyritte unternommen Yabe, hat ver Kidger felber nidyt
Bebauptet.

Demnady fat da3 Bundedgericht
erfannt:

Die Berufung witd bahin teilweife guigeheifen und dad an-
gefodytene Urteil babin abgednbert, dap

2) ba3 Begehren ved RKldgerd, ber Beflagte fei gur Crriditung
eined vorftandafreien Quellenredyted ju verurteilen, abgemwiefen
it ;

b), auf bas Begehren, der Bellogie fei jur Eintvagung eines
felbftanbigen Quellenvechted su verurteilen, nidyt eingetveten
wird.



