Prof. Dr. iur. Stephanie Hrubesch-Millauer Herbstsemester 2014

SCHRIFTLICHE FALLLOSUNG IM PRIVATRECHT

,JArt. 679 ZGB und Art. 679a ZGB*

Aufgabe Teil 1:

Art. 679 ZGB lautete bis 31. Dezember 2011 wie folgt:

Art. 679 ZGB V. Verantwortlichkeit des Grundeigentiimers

Wird jemand dadurch, dass ein Grundeigentiimer sein Eigentumsrecht Gberschreitet, geschadigt oder
mit Schaden bedroht, so kann er auf Beseitigung der Schadigung oder auf Schutz gegen drohenden
Schaden und auf Schadenersatz klagen.

Das Bundesgericht fuhrte in BGE 114 11 230 Folgendes aus (Regeste):

»Vverantwortlichkeit des Grundeigentiimers (Art. 679 ZGB).

Hat der bauende Grundeigentimer alle ihm zumutbaren Massnahmen ergriffen und lasst es sich
trotzdem nicht vermeiden, dass mit den Bauarbeiten die Schranken des Eigentumsrechtes tberschrit-
ten werden und der Nachbar eine Schadigung erleidet, so hat dieser Anspruch auf Schadenersatz
unter der VVoraussetzung, dass die Einwirkungen tbermassig sind und die Schéadigung betréchtlich
ist. Ob dies in einem konkreten Fall zutrifft, ist nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen und
beruht im wesentlichen auf einer Abwagung der widerstreitenden Interessen der Beteiligten unter
Berlcksichtigung des Ortsgebrauchs sowie der Lage und der Beschaffenheit der Grundstiicke (Besta-
tigung der Rechtsprechung).*

Beurteilen Sie die (damalige) bundesgerichtliche Rechtsprechung der Schadenersatzpflicht, welche
sich aus rechtmassiger Bewirtschaftung eines Grundstiickes gestitzt auf aArt. 679 ZGB (in Kraft bis
31. Dezember 2011) ergeben kann, aus methodischer Sicht.

Gehen Sie bei der Bearbeitung in folgenden Schritten vor:
1. Umschreiben Sie in einem ersten Schritt das Problem.
2. Legen Sie aArt. 679 ZGB in Hinblick auf die Thematik der aus der rechtmé&ssigen Bewirt-
schaftung entstehenden Schadenersatzpflicht anhand der gangigen Auslegungselemente aus.
3. Legen Sie dar,
a. ob bzw. welche Luckenart (Licke intra legem, praeter legem oder Ausnahmeliicke)
vorliegt und
b. falls eine Licke vorliegt, wie diese geftllt werden muss.
4. Beurteilen Sie anschliessend die methodische VVorgehensweise der bundesgerichtlichen

Rechtsprechung (bis 31.12.2011; nichtpublizierte Urteile vor 2000 miissen nicht beachtet




werden) und die in BGE 114 11 230 E. 2 genannten Lehrmeinungen zur Thematik der aus der
rechtmassigen Bewirtschaftung entstehenden Schadenersatzpflicht.

Aufgabe Teil 2:

Heute (seit 1. Januar 2012) lautet der Gesetzestext wie folgt:

Art. 679 ZGB V. Verantwortlichkeit des Grundeigentiimers

1. Bei Uberschreitung des Eigentumsrechts
1 Wird jemand dadurch, dass ein Grundeigentimer sein Eigentumsrecht Uberschreitet, geschadigt
oder mit Schaden bedroht, so kann er auf Beseitigung der Schédigung oder auf Schutz gegen dro-
henden Schaden und auf Schadenersatz klagen.
2 Entzieht eine Baute oder eine Einrichtung einem Nachbargrundstiick bestimmte Eigenschaften, so
bestehen die vorstehend genannten Anspriiche nur, wenn bei der Erstellung der Baute oder Einrich-
tung die damals geltenden Vorschriften nicht eingehalten wurden.

Art. 679a ZGB 2. Bei rechtmassiger Bewirtschaftung des Grundstiicks

Fugt ein Grundeigentimer bei rechtmassiger Bewirtschaftung seines Grundstiicks, namentlich beim
Bauen, einem Nachbarn voriibergehend bermassige und unvermeidliche Nachteile zu und verur-
sacht er dadurch einen Schaden, so kann der Nachbar vom Grundeigentiimer lediglich Schadenersatz
verlangen.

Legen Sie Art. 679a ZGB im Hinblick auf die Frage der Aktiv- und der Passivlegitimation (Wer ist
berechtigt zu klagen? Wer ist zum Kreis der moglichen Beklagten zu z&hlen?) anhand der géngigen
Auslegungselemente aus.

Allgemeine Hinweise:

Legen Sie bei lhrer Abhandlung ein besonderes Gewicht auf eine methodologisch korrekte Vorge-
hensweise, prazise Formulierungen und Argumentationen. Eigene Recherchen (v.a. im Bereich des
Sachenrechts und der Methodenlehre) sind zwingend durchzufiihren, die angehdngten Literaturaus-
ziige dienen lediglich der Losung der Aufgabe Teil 1 (4.).

Administrative Hinweise:

Verbindliche Vorgaben:

Bei diesem Fall handelt es sich um eine Aufgabenstellung flr eine schriftliche Falllésung nach Art.
15 Abs. 2 RSL RW. Die Bearbeitung des Falles hat gemass Merkblatt fiir die Bachelorarbeit (abruf-
bar unter www.rechtswissenschaft.unibe.ch) zu erfolgen. Die Arbeit darf den Umfang von 15 Seiten
(ohne Titelblatt und VVorspann) nicht tiberschreiten.

Nach Art. 16a RSL RW ist bei der Abgabe von Falllésungen die aktive Beteiligung an einem Work-
shop ,,Einfihrung in die juristische Arbeitstechnik® nachzuweisen. Der entsprechende Nachweis ist
der in Papierform eingereichten Version der Falllésung beizulegen.




Ausgabe des Falles:

Die Falllosung wird am Montag, 15. September 2014 auf der Website des Zivilistischen Seminars
(www.ziv.unibe.ch) publiziert. Wer sich fur eine Bearbeitung des Falles entscheidet, kann sich ab
dem 16. September 2014 um 22.00 Uhr auf www.ilias.unibe.ch anmelden. Dafr ist folgendermas-
sen vorzugehen: Einloggen mit Campus Account bei ilias; Rubrik ,,Magazin-Einstiegsseite* auswéh-
len und Ordner ,,Rechtswissenschaftliche Fakultat* 6ffnen; Link ,,Fallldsungen Rechtswissenschaf-
ten” unter der Rubrik ,,Kurse* anwéhlen und dem Kurs ,,Falllésung ZIV HS2014 — Prof. Hrubesch*
beitreten. Das Anmeldeverfahren schliesst am 21. September 2014 um 22.00 Uhr. Die Teilnehmer-
zahl ist auf 60 Platze beschrankt, die Zulassung erfolgt nach zeitlicher Prioritdt. Nach 60 Anmel-
dungen werden keine weiteren Anmeldungen mehr entgegengenommen. Studierende, die sich fir die
Falllésung angemeldet haben, sind berechtigt und verpflichtet, eine Losung einzureichen.

Einreichen der Lésung:
Die Falllésung muss zweifach eingereicht werden:

1. Ein gedrucktes Exemplar ist mit unterzeichneter Selbstandigkeitserklarung am Mittwoch, 08.
Oktober 2014 im Buro D214, UniS, zwischen 10:00 und 14:00 Uhr abzugeben oder per
Briefpost (Datum des Poststempels) an folgende Adresse zu schicken: Zivilistisches Seminar
der Universitat Bern, Prof. Dr. Stephanie Hrubesch-Millauer, Schanzeneckstrasse 1, Postfach
8573, 3001 Bern.

2. Zusatzlich muss dieselbe komplette Arbeit mit Deckblatt als PDF-Dokument, bezeichnet mit
Name und Vorname (wichtig: es dirfen dafir KEINE Umlaute oder Sonderzeichen verwen-
det werden), ebenfalls bis spatestens Mittwoch, 08. Oktober 2014 hochgeladen werden. Die
entsprechende Internetseite ist unter ,,Upload Fallldsungen® auf der Homepage des Instituts
(www.ziv.unibe.ch) aufgeschaltet. Der einzugebende Code lautet: HS2014Hrubesch

Sonstiges:
Bei Abweichungen zwischen den zwei Fassungen ist die schriftlich eingereichte Version massge-
bend.

Verspatet eingereichte Arbeiten werden nicht zur Korrektur angenommen. Die angegebene Frist ist
lediglich gewahrt, wenn sowohl das gedruckte Exemplar als auch die elektronische Version rechtzei-
tig eingereicht werden. Studierende, welche die Falllosung nicht oder verspétet abgeben, werden bei
der zweiten Falllésung im Privatrecht im Herbstsemester 2014 mit zweiter Prioritat berlicksichtigt.
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PROF. PETER LIVER BAND 9§

werden, da ja gar nicht feststehe, ob, mit welchem Inhalt und in wel-
chem Umfang sie entstehen werden. Wenn die Klage noch nicht
méglich sei, konnten an ihre Unterlassung auch nicht Verwirkungs-
folgen gekniipft werden. « Nur wenn bestimmte Vorrichtungen und
Veranstaltungen eines Grundeigentiimers zum vornherein nach
dem ihnen unzweifelhaft zugedachten Zweck sich in sicher voraus-
zusehender Art auf ein Nachbargrundstiick auswirken werden, hat
der Nachbar Veranlassung, zum ,,Schutze gegen drohenden Scha-
den¢ eine Provokationsklage anzuheben.»

b) BGE ¢3 11 375 = Pra 47 Nr.4. In Genf war fiir den Umbau
eines Hauses der Werkplatz mit Geriist, Betonmaschine und Kran
eingerichtet und durch eine Bretterwand so abgeschrankt worden,
dass er auch einen Teil der Verkehrsfliche der Strasse umschloss,
wozu das Baudepartement dem Unternehmer die Bewilligung erteilt
hatte. Am anschliessenden Haus wurde iiber dem Eingang zum Ta-
bakladen im Erdgeschoss ein Schutzdach errichtet. Dieses Dach
verdeckte aber eine grosse Tafel iiber der Tiire mit der Aufschrift
«Laurens» und war so angebracht, dass die Sonnenstore des La-
dens nicht heruntergelassen werden konnte. Durch diese Anlagen
und Vorkehren wurde der Tabakladen der Sicht der Passanten in
erheblichem Masse entzogen und das Publikum von ihm abgelenkt.
Der Mieter des Ladens hatte wihrend etwa sieben Monaten einen
Ausfall an Einnahmen und klagte gegen den Nachbarn als Bauhertn
auf Schadenersatz wegen Uberschreitung des Grundeigentums
(Art.679 ZGB). Seine Klage wurde von den beiden kantonalen In-
stanzen abgewiesen, von der zweiten (Cour de Justice) gestiitzt auf
eine Expertise, welche bestitigte, dass die vom Bauunternehmer ge-
troffenen Vorkehren, alle mit der Ausnahme, dass durch das Schutz-
dach die Reklametafel verdeckt worden wat, zweckmissig und #oz-
wendig gewesen seien fiir die Durchfiihrung des Umbaues, und dass
fiir diesen nicht eine {ibermissig lange Zeit gebraucht worden sei.

Das Bundesgericht hat das Urteil der Cour de Justice aufgehoben
und die Klage gutgeheissen. Die erste Hilfte des kurzen Utteils be-
fasst sich mit Legitimationsfragen. Die Aktivlegitimation des Mie-
ters hitte auf Grund der einstimmigen Ausserungen in der Praxis
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und in der Literatur ohne weiteres bejaht werden kénnen. Schweter
wogen die Argumente, mit welchen der Beklagte seine Passivlegi-
timation bestreiten konnte, nimlich: die schidigenden Veranstal-
tungen seien gar nicht von ihm getroffen worden, sondern vom
Unternehmer, der dafiir selber verantwortlich sei, da er zu ihm
nicht, wie ein Dienstnehmer oder auch ein Mieter, in einem Unter-
ordnungsverhiltnis gestanden habe; die Bretterwand, durch welche
die Passanten vom Laden des Kligers abgelenkt worden seien, habe
gar nicht auf seinem Boden gestanden, sondern im Areal der Strasse,
also auf offentlichem Boden, und zwar kraft besonderer behord-
licher Bewilligung. Das Bundesgericht hat diese Griinde verwotfen
und auf seine Praxis verwiesen. Danach haftet der Grundeigen-
timer fiir Immissionen, die von seinem Mieter oder Pichter ver-
ursacht werden; die Gemeinde haftet fiir den Schaden, der dadurch
entsteht, dass gewerbliche Unternehmungen giftige Stoffe dutrch die
Kanalisation ableiten, und zwar haftet sie als Grundeigentiimerin
(die Konstruktion des Grundeigentums an der Kanalisationsanlage
der Einwohnergemeinde Bern im BGE 75 Il 121 ist zwar kaum ge-
gliicckt); der Grundeigentiimer haftet auch fiir den Schaden, der
seine Ursache in Anlagen auf dem angrenzenden privaten oder
offentlichen Boden hat, wenn diese Anlagen fiir die Benutzung sei-
nes Grundstiickes verwendet werden und damit gleichsam zu Be-
standteilen seines Grundstiickes werden. Das soll sich ergeben aus
dem BGE 79 IT 78, nach dem der Werkmangel in einem Hydranten
jenseits der Strassengrenze bestand, det den Verkehr auf der Strasse
gefihrdete, ferner aus BGE ;9 II 76, nach welchem eine «Legi,
welche die Strasse sperrte, die gleiche Bedeutung gehabt hitte, da
ihre Pfosten beidseits auf privatem Boden standen, wenn sie das
Werk «Strasse» mangelhaft gemacht hitte, was das Bundesgericht
verneint hatte.

Diese Erwigungen lassen sich héren, abet ganz zutreffend ist
keine von ihnen.

Gutgeheissen hat das Bundesgericht nach Bejahung der Aktiv-
und der Passivlegitimation die Klage deshalb, weil es fand, das
Grundeigentum werde auch dann iiberschritten, wenn die schadi-
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genden Vorrichtungen auf dem Grundstiick fur die Erstellung, den
Umbau oder die Reparatur eines Gebdudes oder eines sonstigen
Wetkes notwendig seien. Wenn die Beeintrichtigung des Nachbarn
ein gewisses Mass tibersteige, sei die Haftung gegeben; ob dieses
Mass iiberschritten sei, bestimme der Richter in Abwigung der
beidseitigen Interessen.

Das ist ein erstaunliches Urteil. Auch Massnahmen, ohne welche
die unerlisslichen Bauarbeiten auf einem Grundstiick iiberhaupt
nicht durchgefithrt werden kénnen, sind danach widerrechtlich und
verpflichten zu Schadenersatz, wenn die Beeintrichtigung eines
Nachbarn wihrend der Bauzeit ein gewisses Mass iiberschreitet.
Wenn diese Auffassung in der Stadt Bern Schule machen sollte,
wiirden Schadenersatzforderungen in ganzen Serien erhoben wer-
den konnen, die bisher unterwegen gelassen wurden. Man denke
nur an die Erstellung der Grossgarage unter dem Waisenhausplatz
mit ihten intensiven und lange dauernden Verkehrsbeschrinkun-
gen, die ein mannigfaches «détournement du public» fiir verschie-
dene Ladengeschifte zur Folge hatten. Fast jeder Umbau an den
stidtischen Geschiftsstrassen mit geschlossener Bebauung verwirk-
licht den gleichen Tatbestand, auch Umbauten von Strassen und
Plitzen und Leitungsanlagen in deren Boden durch die Gemeinde.
Bisher hertrschte doch wohl die Auffassung vor, dass da nicht eine
Uberschreitung des Grundeigentums vortliege. Diese kann in einem
unmittelbaren Eingriff in den Grundstiicksraum des Nachbarn be-
stehen. Dieser Tatbestand liegt da in der Regel nicht vor, nament-
lich nicht, wenn die Beeintrichtigung in der Ablenkung des Passan-
tenstromes von einem bestimmten Geschiftslokal besteht. Der Ein-
gtiff kann dann nur in der mittelbaren Einwirkung bestehen, die wir
als Immission bezeichnen; es wire eine sog. negative Immission,
entfernt vergleichbar der Abhaltung des Lichtes oder der Sonne von
einem Grundstiick, also eine rechtlich sehr problematische Erschei-
nung. Aber auch wenn eine positive Immission, etwa im Baulirm
bestehend, votlige, kann die Haftung des Bauherrn als des Grund-
eigentiimers unter den genannten Voraussetzungen nicht ohne Be-
denken bejaht werden. Es sei nur auf das bekannte Urteil des ziir-
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cherischen Obergerichts hingewiesen, zu dem der Umbau des Pa-
radeplatzes mit Verlegung der Strassenbahngeleise Anlass gegeben
hatte (BIZR 29 [1930] Nr.90) und auf den BGE 40 II 335 = Pra 3
Nr. 151, nach dem sich die Frage, ob und wie auf einem Grundstiick
gebaut werden diitfe, iiberhaupt nicht nach Art.684 ZGB (der den
speziellen Tatbestand der Uberschreitung des Grundeigentums nach
Art. 679 ZGB regelt, welche in wittelbaren Einwirkungen auf Nach-
bargrundstiicke bestehen) zu beurteilen sei, da dieser Artikel nur
Anwendung finde auf die Art und Weise der Benutzung eines Grund-
stiicks oder Gebiudes im Sinne der Bewirtschaftung. Auch dieFrage
kann nicht von der Hand gewiesen werden, ob das Gemeinwesen,
welches im Interesse eines privaten Bauherrn ein Strassenstiick vor-
tibergehend dem Verkehr entzieht, fiir den daraus entstehenden
Schaden hafte und sich dagegen Sicherheit geben lassen miisse. Das
Gemeinwesen kann sich allerdings unter den hier (in unserem Fall)
gegebenen Voraussetzungen darauf berufen, dass der Neubau, Um-
bau oder die notwendige Reparatur gar nicht hitte durchgefiihrt
werden konnen ohne seine Bewilligung zur Inanspruchnahme des
Strassenareals. Darin liegt aber gerade die Problematik der Haftung
in solchen Fillen, auch der Haftung des privaten Grundeigenti-
mers fiir Massnahmen, wie sie Gegenstand des vorliegenden Urteils
sind. Dieses ist von ihr nicht beschwert, mag aber als blosses Billig-
keitsurteil seine Anerkennung finden.

¢) BGE 384 = Pra 46 Nr. 153. Die Firma Seidenstoffwebereien
vormals Gebriider Naef AG hat seit 1867 mitten im Dotf Affoltern
a.A. ihr Fabrikgebiude, das heute in einer Lingenausdehnung von
130m dasteht. In den Jahren 1941 bis 1950 wurde der Betrieb mo-
dernisiert, was zu einer erheblichen Verstitkung der Lirmeinwit-
kung auf die Umgebung fiihrte. Auf Klage des Eigentiimets eines
Nachbargrundstiickes, der da sein Wohnhaus mit der von ihm selbst
bettiebenen Schmiedewerkstitte hat, war die Seidenweberei vom
Obergericht dazu verurteilt worden, «die Nordfenster der &stlichen
Websile wihrend der ganzen Arbeitszeit vollstindig geschlossen zu
halten mit Ausnahme von je 10 Minuten stiindlich, vom Stunden-
schlag an, zwischen 7 Uhr und 20 Uhr 10.» Die Durchfiihrung die-
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DIE PRIVATRECHTLICHE PRAXIS
DES BUNDESGERICHTS IM JAHRE 1965

SACHENRECHT

VON PROFESSOR PETER LIVER, BERN

1. Verantwortlichkeit des Grundeigentiimers

BGE g1 II 100 = Pra y¢4 Nr.109.

In der Zeit vom August 1958 bis November 1960, also zwei Jahre
und drei Monate dauerte der Abbruch des alten und der Neubau
eines neuen Geschiftshauses auf der Nordseite der Unionsgasse in
Biel. Wihrend dieser Zeit musste der Verkehrsraum der Unions-
gasse und der Nidaugasse so abgeschrankt und der Zugang zur
Bickerei-Konditorei auf dem gegeniiberliegenden Grundstiick
(Ecke Nidaugasse—Unionsgasse) so vermindert werden, dass nur ein
Trottoirstreifen von 1,7 m an der Unionsgasse frei blieb, und an der
Nidaugasse, wo sich ebenfalls ein Eingang befindet, die Bretterwand
so weit vorragte, dass der freie Wegstreifen nur 1,1 m breit war.
Diese Abschrankungen, die Sichtbehinderung, der Baulirm und die
Staubplage wirkten sich auf die Frequenz des Geschiftes nachteilig
aus. Der Appellationshof hat den Ausfall an Einnahmen auf
6ooo Fr. geschitzt und die Klage des Mieters der Bickerei gegen den
Eigentiimer des Neubaus in diesem Betrage gutgeheissen. Gegen
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dieses Urteil legte der verurteilte Grundeigentiimer Berufung ein.
Das Bundesgericht hat sie abgewiesen. Der Appellationshof hatte
sich an den BGE 83 II 375 f. 1. S. Perrin gegen Vitra S. A. Genf mit
folgendem Tatbestand gehalten:

Zum Zwecke des Umbaues eines Hauses in Genf hatte mit Bewil-
ligung des Baudepartementes eine Abschrankung gegen die Strasse
unter Einbezug eines Teils des Verkehrsraumes errichtet werden
miissen, was zutr Folge hatte, dass ein unmittelbar neben dem Bau-
grundstiick befindlicher Tabakladen eine Frequenzeinbusse etlitt,
weil eine Tafel mit der Aufschrift « Laurens» durch ein Schutzdach
verdeckt wurde und Passanten sich vom Zugang abdringen liessen,
weil der unmittelbar anschliessende Teil des Trottoirs abgesperrt
war. Das Bundesgericht hatte die Schadenersatzklage mit der Be-
griindung gutgeheissen, dass eine Uberschreitung des Eigentums
im Sinne von Art.679 auch dann vorliege, wenn die Inanspruch-
nahme des 6ffentlichen Verkehrsraumes fiir den Bau oder Umbau
eines Gebidudes notwendig und von der zustindigen Behorde bewil-
ligt sei. Wenn die Beeintrichtigung des Nachbarn ein gewisses Mass
iibersteige, so hiess es damals, sei die Haftung gegeben; ob dieses
Mass tiberschritten sei, bestimme der Richter in Abwigung der beid-
seitigen Interessen. Ich hatte dieses Utrteil in dieser Zeitschrift
(95, 1957, 20 fL.) kritisiert, weil es jede Klarheit iiber den Haftungs-
grund vermissen liess und sich iiber diein der eigenen Praxis fest-
gelegten Voraussetzungen der Haftung aus Art.679/684 hinweg-
setzte. Als blosses Billigkeitsurteil wollte ich es gelten lassen. Im
heute vorliegenden Urteil hat sich das Bundesgericht mit meinen
Einwinden auseinandergesetzt. Es anerkennt:

1. dass die Uberbauung eines Grundstiickes nicht eine Benutzung
ist, die unter Art. 684 ZGB fillt.

Soistschonin BGE 4011 335 entschieden worden und dann vom ziirch.
OG im Urteil BIZR 29 (1930) Nr. 96 tiber nachteilige Folgen fiir die An-
lieger, welche der Umbau des Paradeplatzes in Ziirich zur Folge hatte;
neuestens dann wieder vom Bundesgericht selber in Band 8§ II 264 und
im gleichen Band 334/35 = Pra s2 Nr.3 S.6 sowie im BGH gz I 341 =
Pra 55 Nr.21.
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2. dass eine Uberschreitung des Eigentums und damit eine widet-
rechtliche Grundstiicknutzung nicht vorliegen kann, wenn die Vor-
tichtungen und Vorkehren, welche fiir die Nachbarn listig oder
schadlich sind, notwendig, zweckmassig und behrdlich bewilligt sind.

Gleichwohl bejaht das Bundesgericht die Entschadigungspflicht.
Da auf diesen Tatbestand die Art.679/684 ZGB nicht zutreffen und
eine andere Haftungsbestimmung auch nicht, besteht nach der An-
sicht des Bundesgerichts eine Liicke im Gesetz, die gemiss Art. 1
durch die Norm zu schliessen ist, die der Richter als Gesetzgeber
aufstellen wiirde. Die Liicke bestehe deshalb, weil die Nachteile,
welche die Nachbarn infolge der dussetst starken vertikalen bau-
lichen Ausnutzung des Bodens und der modernen Bauweise auf sich
nehmen miissen, weit iiber das Mass hinausgehen, in welchem Im-
missionen, die ihrer Art nach unter Art.684 ZGB fallen wirden,
geduldet werden miissen.

Bs wiirde deshalb dem unserm Nachbarrecht zugrunde liegenden
Prinzip widersprechen, wenn so langdauernde und fiir die Nachbarn
iibermissig nachteilige Auswirkungen von Bauarbeiten zur Er-
hohung des Wertes eines Grundstiickes ohne Entschidigungsfolge
verursacht werden diirften.

Dies ist sicher eine richtige und wesentliche Uberlegung. Weniger
fiberzeugend ist der Hinweis auf Gesetzesbestimmungen, die damit
in Binklang stehen sollen, «weil sie an die Zuetkennung von Son-
detrechten, insbesondere zum Eingriff in fremde Rechtsgebiete eine
Entschidigungspflicht kniipfen»: ZGB Art.694 und 701; Att.s
eidg. EntG, wonach die aus dem Grundeigentum hervorgehenden
Nachbarrechte den Gegenstand der Enteignung bilden kénnen.
Dutch die Enteignung, welcher der Erwerb eines Notwegtechtes
oder eines andern Nottechtes (674 Abs.3, 691, 694, 710) hietin
gleichgestellt werden kann, wird das Recht, ein fremdes Grund-
stiick zu benutzen, begriindet. Wiirde nicht diese Berechtigung
nétigenfalls zwangsweise erworben, wite die Benutzung des frem-
den Grundstiickes rechtswidrig. Anders verhilt es sich mit der Not-
standshandlung. Sie ist rechtmidissig, wenn die Voraussetzungen des
Att. 701 ZGB erfiillt sind, und kann deshalb insofern zum Vergleich
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herangezogen werden. Andererseits besteht sie in einem Eingriff,
einer unmittelbaren Einwirkung auf das fremde Grundstiick zur Ab-
wendung einer gegenwirtigen Gefahr oder eines drohenden Scha-
dens und kann deshalb mit der negativen Immission unsetes Tat-
bestandes (Ablenkung der Passanten vom Ladeneingang) nicht vet-
glichen werden. Wenn man unmittelbare schidigende Einwitkun-
gen auf das Nachbargrundstiick, die zu den negativen Immissionen
gehoren, heranzieht, wie etwa Entzug von Licht und Sonne oder die
Verbauung der Aussicht des Nachbatn dutch die Uberbauung des
eigenen Grundstiickes, sieht man sofort, dass, so gross detr Schaden
auch sein mag, keine Ersatzpflicht in Frage kommen kann, wenn die
Uberbauung in gesetzmissiger Weise etfolgt und auch nicht in offen-
bar rechtsmissbriuchlicher Weise (Neidbau), so dass eine Uber-
schreitung des Eigentums im Sinne von Art.679 ZGB nicht vor-
liegt. Kein Grundeigentiimer hat ein Monopol auf die Aussicht; so
wie er gebaut hat (gesetzmassig), darf auch der Nachbar bauen, wenn
er sich dieses Rechts nicht durch Einrdumung einer Servitut begeben
hat. Es geniigt keinesfalls zur Begriindung einer Haftung, dass der
Grundeigentiimer in eigenem Interesse zu seinem Vorteil sein
Grundstiick ohne Verletzung der Bauvorschriften in einer Weise
tiberbaut, dass der Nachbar dadurch geschidigt wird, so schwer
auch der Schaden sein mag, wie bei der Verbauung der Aussicht und
der Vernichtung der idyllischen Einsambkeit, Stille und Traulichkeit
des nachbarlichen Anwesens. Aber unter einer besonderen Voraus-
setzung, die vom Bundesgericht ausdriicklich genannt, aber viel-
leicht doch zu wenig hervorgehoben witd, liesse sich die Schaden-
ersatzpflicht rechtfertigen. Sie besteht darin, dass der Grundeigen-
tiimer fir den Neu- oder Umbau seines Hauses die Grenzen seiner
Liegenschaft tiberschreitet, indem er einen Teil des 6ffentlichen Ver-
kehrsraumes in seinen Werkplatz einbezieht und hiefiir eine Sonder-
bewilligung der zustindigen Behorden erhilt. Wenn der Schaden
des Nachbarn die Folge der Ausiibung dieses Sonderrechtes ist,
scheint es nur recht und billig zu sein, dass fiir ihn Ersatz geleistet
wird. Von wem? Wie ich in der Besprechung des Genfer Falles be-
merkt hatte (ZB]JV 95 23), misste die Haftung der Gemeinde,
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welche im Interesse eines Privaten den Gemeingebrauch einer Strasse
dermassen einschrinkt, in Betracht gezogen werden. Indessen trifft
die Behorde diese Verfiigung auf Gesuch und im Interesse des bauen-
den Grundeigentiimers und sollte in ihrer Bewilligung die Schaden-
ersatzanspriiche Dritter vorbehalten. Doch hingen diese nicht von
einem solchen Vorbehalt ab. Wie die Entschidigung der Grund-
eigentiimer, deren Liegenschaften durch Verfiigung des Regierungs-
rates in eine Schutzzone fiir eine 6ffentliche oder private Grund-
wasserversorgung einbezogen werden, nicht vom Kanton zu be-
zahlen ist, sondern von der Wasserversorgungsunternehmung, so
kann die Ersatzpflicht auch in unserem Fall den Grundeigentiimer
treffen, der die Sonderbewilligung verlangt und ethilt. Als analoger
Fall kann viel eher als die vom Bundesgericht genannten Tat-
bestinde der Lastenausgleich des bernischen Baurechts gelten: Der
Grundeigentiimer, dem eine Ausnahmebewilligung erteilt wird,
kraft deren er seinen Baugrund stirker ausnutzen kann, als die Bau-
ordnung es gestatten wiirde, und dadurch seinen Nachbatn benach-
teiligt, hat diesem Ersatz zu leisten. Dieses Institut konnte zwar nur
auf dem Wege der Gesetzgebung eingefiihrt werden. Es fragt sich
auch, ob im Zivilrecht durch die richterliche Rechtsfindung ein
neuer Tatbestand der Kausalhaftung des Grundeigentiimers ge-
schaffen werden konne. Ich bin geneigt, diese Frage zu bejahen,
wenn in diesem Tatbestand die Konkretisierung des der gesetzlichen
Regelung der nachbatrechtlichen Verhiltnisse zugrunde liegenden
Prinzips gesehen werden kann. Dieses Prinzip diitfte gewahtt sein,
wenn der Schaden dadurch entsteht, dass der bauende Grundeigen-
tiimer die Grenzen seiner Liegenschaft tiberschreitet und die Zu-
lissigkeit dieser Uberschreitung auf einer Sonderbewilligung der
zustindigen Verwaltungsbehorde beruht. So betrachtet, diirfte das
Urteil richtig sein und als neues Beispiel richterlicher Rechtsfindung
des Bundesgerichts gelten.

BGE g7 II 183 = Pra 55 Nr.6.

Wiederholt hat das Bundesgericht die Gemeinde als Eigentlimerin
von Kanalisationsanlagen fiir die Vernichtung des Fischbestandes
in einem Gewisser, Gewisserabschnitt oder in einer daraus mit
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Art.684

tigen sei, indem dem Betroffenen nur fiir diejenige Beeintrichtigung Er-
satz zugesprochen wird, die iiber das zulissige Mass hinausgeht, ist m. W.
von der Rechtsprechung bis heute nicht entschieden worden.

6. Ersatz fiir die Duldung von iibermissigen,
aber unvermeidlichen Immissionen

Aus Art.684 und 679 ZGB geht hervor, dass bei iibermissigen Tmmis-
sionen, die im Zeitpunkt der Klage noch andauern, ein Unterlassungsan-
spruch besteht. Der Richter darf somit dem beeintrichtigten Nachbarn,
der diesen Anspruch geltend macht, nicht bloss einen Schadenersatzan-
spruch gewdhren (vorn N.94; Art.679 N.128). Anders als das BGB in §
906 II (vgl. N.231) kennt das ZGB keine Regelung, wonach bei bestimm-
ten tibermissigen (nach BGB bei den ortsiiblichen und wesentlichen) Immis-
sionen kein Unterlassungsanspruch, sondern bloss ein Ausgleichsanspruch
geltend gemacht werden kann. Konsequenterweise kann nach der Rege-
lung des ZGB auch die Unterlassung solcher ithermissiger Immissionen
verlangt werden, die beispielsweise mit dem Betrieb eines Unternehmens
oder mit Bauarbeiten auf einem Grundstiick unvermeidlich verbunden
sind (anders SJZ 1956 77f; dazu OFTINGER, Lirmbekimpfung 75ff und
SJZ 1959 104; s. auch Haas, Art.684 N.18, wonach auch in einem ruhi-
gen Quartier die durch die Erstellung von Bauten verursachten unver-
meidlichen Einwirkungen zu dulden sind; dariiber, dass die von Bauarbei-
ten ausgehenden Immissionen nach Bundesrecht und nicht nach kantona-
lem Recht zu beurteilen sind, vgl. vorn N.55), womit indirekt die Einstel-
lung des Betriebes oder der Bauarbeiten bewirkt werden kann.

In einem neueren Entscheid (BGE 91 II 100ff; bestitigt in Rep 1968 9;
dem BGer folgen Sem 1969491 ; RB OGer TG 1967 68 Nr.15 Erw 6 a. E.) hat
das Bundesgericht den Weg der Rechtsfortbildung beschritten (vgl. dazu
Liver, ZBJV 1967 1ff und die Kritik bei H.-U.MULLER 66, 133; ScEMID
1144F; befiirwortend STREICHENBERG 63). Es gewiihrte in einem Fall, wo die
von Bauarbeiten ausgehenden Immissionen das nach den allgemeinen Grund-
sdtzen des Nachbarrechtes (Art.684 ZGB) Zulissige nach Art, Stirke und
Dauer weit iiberstiegen, dem betroffenen Nachbarn einen Ausgleichsan-
spruch. Das Bundesgericht hielt fest, dass dem bauenden Grundeigentii-
mer ein Privileg zuzuerkennen sei, wonach dieser «an die Regeln des
ordentlichen Nachbarrechts (Art.684 ZGB) nicht unbedingt gebunden ist,
sondern, soweit es sich bei der Bauausfithrung nicht vermeiden lisst, in
den Rechtsbereich des Nachbarn eingreifen darf» (S.106). Mit diesem Pri-
vileg sei das Recht des Nachbarn, derariige Immissionen zu verhindern,
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nicht vereinbar. Jedoch entspreche diesem Vorrecht des Immittenten eine
Entschadigungspflicht.

Das Bundesgericht ging vom Vorliegen einer Gesetzesliicke aus, ohne jedoch zur 222

Frage Stellung zu nehmen, ob es sich um eine echte oder eine unechte Liicke
handle (zu diesen beiden Begriffen vgl. im Einleitungsband Art.1 N.293ff). Wenn
im Entscheid gesagt wird, mit dem in Frage stehenden Sachverhalt rechne Art. 679
ZGB gar nicht, so wird offenbar das Vorliegen einer echten Liicke unterstellt. Zu
beachten ist aber, dass sich das Liickenproblem nicht nur im Hinblick auf Art.679
stellt, wo die Rechtsfolgen von Grundeigentumsiiberschreitungen festgelegt sind,
sondern auch im Hinblick auf Art.684. Nach Art.684 I sind aber auch unvermeid-
bare Immissionen, welche von einem einwandfreien Baugeschehen ausgehen, verbo-
ten, sobald sie iibermissig sind (vgl. OFTINGER, JT 1960 I 470; derselbe, Lirmbe-
kimpfung 72f, 77f, 29; anders offenbar Liver, ZBJV 1959 22 und 1967 3f; vgl.
auch die Ausfiihrungen iiber das Verhiltnis von Zweck und Mittel bei OFTINGER,
Lirmbekimpfung 130f), und nach Abs.IT dieser Bestimmung sind insbesondere
alle schiidlichen Einwirkungen unzuléssig. ZGB 684 hindert nicht daran, festzustel-
len, dass eine Einwirkung iibermissig und damit unrechtmiissig ist, auch wenn sie
auf einer im iibrigen rechtmissigen und notwendigen Benutzungshandlung beruht,
die unter Umstéinden gar durch eine Sonderbewilligung einer Verwaltungsbehorde
erlaubt wurde. Wenn das Bundesgericht die fraglichen Immissionen als gerechtfer-
tigt betrachtet, obwohl sie einen dermassen erheblichen Schaden stifteten, dass dem
Nachbarn eine Entschidigung zugesprochen wurde, dann handelt es sich unter die-
sem Gesichtspunkt um eine Gesetzesberichtigung, also um die Ausfiillung einer un-
echten Liicke.

Wenn auch das Bundesgericht fiir die in Frage stehenden Sachverhalte 22:

die Anwendbarkeit von Art.679/84 ausschliesst und die betreffenden
Immissionen daher als rechtmissig bezeichnet, so ist es doch der Ansicht,
dass die Frage der Ersatzpflicht nicht nach reiner Billigkeit, sondern im
Anschluss an die Haftungsnorm von Art.679 zu entscheiden ist (BGE 91
IT 106f; s. auch Sem 1969 491ff). Dies rechtfertigt sich deshalb, weil
durch das dem bauenden Grundeigentiimer gewihrte Privileg nicht dessen
persénliche Vermégensverhiltnisse auf Kosten des Nachbarn geschont
werden sollen, sondern weil ihm die Moglichkeit, sein Grundstiick in einer
am betreffenden Orte (namentlich in Stadtgebieten) iiblichen und zweck-
méssigen Art und Weise zu benutzen, nicht genommen werden darf. Um
diese Benutzungsweise zu erreichen, soll es ihm gestattet sein, voriiberge-
hend bei der Bauausfithrung dem Nachbarn unvermeidbare iibermissige
Einwirkungen zuzumuten und ihm dafiir volle Entschidigung zu leisten.
Der Rechtsgrund dieses Geldausgleichs liegt allein in der Ubermissigkeit
der Einwirkung, keinesfalls etwa in dem dem Bauenden durch die Baube-
willigung gewihrten Sonderrecht (so aber Liver, ZBJV 1967 4f). Es wird
die verantwortungsvolle Aufgabe der Gerichte sein, solche unechten Liicken
im Nachbarrecht nur mit grosser Zuriickhaltung anzunehmen und beson-
ders sorgfiltig zu priifen, ob dem Interesse des betroffenen Nachbarn ein
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ernsthaftes und objektiv vertretbares Interesse des Immittenten gegen-
itbersteht.

Unhaltbar ist deshalb die Meinung des Walliser Kantonsgerichts in Rev.
val. 1969 193f: Hier wurde den Inhabern von Wasserrechtskonzessionen
«eine gewisse Zuriickhaltung und Einschrinkung in der Beurteilung von
Eigentumsiiberschreitungen im Sinne von Art.679 ZGB» zugestanden
(S.193), weil diese sonst in der Ausiibung ihrer Konzession behindert
wiren. Das Gericht verkennt, dass die Notwendigkeit des konzedierten
Werkes und dessen volkswirtschaftliche Bedeutung (dazu vorn N.129f)
den nachbarrechtlichen Bewertungsmassstab nicht zu verindern vermé-
gen und der Inhaber einer Konzession in solchen Fillen den privatrecht-
lichen Anspriichen der Betroffenen nur mit der Enteignung begegnen kann
(vgl. hinten N.244ff; das Gericht stiitzt seine Ansicht im wesentlichen auf
die Ausfiihrungen in BGE 53 II 452f, die aber eine ganz andere Frage zum
Gegenstand haben). Abgesehen davon, dass in casu, wo einfachste Vor-
sichtsmassregeln, die das Gericht anschliessend zur Bejahung der Scha-
denersatzpflicht auf Grund von Art.41 OR fiihrten (S.1951F), ausser acht
gelassen wurden, die fragliche Immission (Schidigung einer Anlage zur
Kiesausbeutung durch eine Schlammkonzentration als Folge des Aus-
schwemmens eines Staubeckens) durchaus vermeidbar gewesen wire, ist
die Ansicht des Gerichtes, wonach unvermeidbare Immissionen solcher
Betriebe nicht nur zu dulden, sondern gar entschidigungslos hinzunehmen
sind, dem geltenden Recht fremd. Daran hat sich auch durch die neueste
Rechtsprechung des Bundesgerichts nichts geandert.

Offengelassen wurde vom Bundesgericht die Frage, was unter unvermeidlichen
Immissionen zu verstehen sei. Sind das Immissionen, die nach dem heutigen Stand
der Technik noch nicht vermieden werden kénnen (vgl. dazu die von OFTINGER,
Larmbekimpfung 6f angefiihrten Bedenken), oder sind es solche Einwirkungen, die
nicht durch Massnahmen vermieden werden konnen, die dem Immittenten wirt-
schaftlich zumutbar sind (vgl. BGB § 906 II betreffend die wesentlichen ortsiib-
lichen Einwirkungen; MEe1sNER/STERN/HoDES 303 ; SOERGEL/SIEBERT/BAUR § 906
N.51, 71f; KLeINDIENST 49F) ? Oder gilt fiir die Vermeidbarkeit das gleiche wie bei
den Immissionen aus 6ffentlichen Grundstiicken ?

Eine dhnliche Regelung, wie sie das Bundesgericht auf privatrechtlicher Ebene ge-
schaffen hat, besteht fiir die Immissionen aus 6ffentlichen Betrieben, sind doch die un-
vermeidlichen Immissionen, die aus solchen Betrieben hervorgehen, auch dann zu
dulden, wenn sie nach Art.684 als iibermissig beurteilt werden miissen (vgl. hinten
N.2441f; Art.664 N.87; Art.679 N.70f, 75). Allenfalls hat der beeintrichtigte Nach-
bar jedoch einen Entschidigungsanspruch (vgl. Art. 679 N. 148 ff).

Einen Ausgleichsanspruch in Geld gewiihren dem durch ein Ubermass von negati-
ven Immissionen betroffenen Nachbarn auch verschiedene kantonale Rechte. So hat
nach EG GR 116 der betroffene Nachbar in gewissen Fillen einen Schadenersatzan-
spruch, den er vor dem Zivilrichter durchsetzen kann (vgl. Art.685/6 N.30f). Und
Art.51 I des Berner Baugesetzes gibt dem erheblich beeintrichtigten Nachbarn unter
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bestimmten Umstédnden einen Entschéddigungsanspruch im Sinne eines Lastenaus-
gleichs (dazu Art.685/6 N.31; ZAuce [zit. hinten N.260] zu Art:'Sl be?n. Bgu-
gesetz; s. auch JAGMETTI, Zbl 1965 45). Der Anspruch ist in einem offentlichrecht-
lichen Verfahren geltend zu machen (Art. 52 bern. Baugesetz). ) )

Nach richtiger Ansicht (s. vorn. N.50ff) unterstehen allerdings die negativen 229
Immissionen der bundesrechtlichen Regelung von ZGB 679/84, weshalb die Kan-
tone nur befugt sind, im Rahmen von Art.686 und 688 erginzende Vorschrift'en
iiber solche Einwirkungen aufzustellen. Das hat zur Folge, dass der Nachbar 'su:h
nicht mit dem kantonalrechtlichen Ausgleichsanspruch begniigen muss, wenn ihm
das Bundesrecht weitergehende Anspriiche, namentlich solche auf Unterlassung,
gewihrt. ) )

Auf shnlichem Wege wie das Bundesgericht in BGE 91 II 100ff sind bereits un- 230
sere Nachbarstaaten vorangegangen (vgl. auch vorn die Ausfii}.u:u_ng'en zur Rechts.-
vergleichung), kennen deren Rechtsordnungen doch mehr oder weniger umfangrei-
che Gruppen von iibermissigen Immissionen, deren Unterlassung der _hetroffene
Nachbar nicht verlangen kann. Namentlich behérdlich genehmigte Betrleb.e er.fah-
ren einen erhohten Schutz gegen Immissionsklagen, eine Bevorzugung, die in dieser
Einseitigkeit dem schweizerischen Recht fremd ist. o

Eine verstirkte Duldungspflicht fiir ortsiibliche unvermeidliche Immissionen, 231
welche das normale Mass iibersteigen, kennt das BGB in § 906 II (betr. nicht orts-
iibliche Immissionen, die wesentlich und unvermeidlich sind, vgl. MtmL, NJW
1960 1137 und 2324). Auch hier hat der beeintrichtigte Nachbar kei.nen Abwehran-
spruch, wenn die «wesentliche Beeintrichtigung durch eine ortsiibliche Benutzu.ng
des andern Grundstiicks herbeigefiihrt wird und nicht durch Massnahmen verhin-
dert werden kann, die Benutzern dieser Art wirtschaftlich zumutbar sind», un.ter
Umstéinden aber einen Ausgleichsanspruch (iiber die Anwendung dieser Bestu.n-
mung auf Bauarbeiten vgl. MEISNER/STERN/HoDESs 290 N. 64). Dem Betroffenen ist
voller Ersatz zu leisten (vgl. KLEINDIENST 441f; SOERGEL/SXEBERT/BAU_R § 906
N.73ff). Uber die Beschrinkung der Abwehrrechte von § 906 II BGB hmal{sge-
hend, verneint § 26 der deutschen Gewerbeordnung alle Unterlasstlmgsanspruche
gegeniiber Immissionen, die von obrigkeitlich genehmigten gewerblichen Anlagen
ausgehen, gewiihrt dem betroffenen Nachbarn dagegen eine Klage auf Verbesseru'ng
der Schutzvorrichtungen und notfalls einen Anspruch auf vollen ‘Geldausglelch
(KLEINDIENST 441, 54f; SOERGEL/SIEBERT/BAUR § 906 N. 74). Durch dlese'Regelu"ng
«werden die Eigentumsgrenzen zwischen den Nachbarn im Interesse einer mog-
lichst produktiven Ausnutzung des Gesamtraums, zugleich also unter iibergeordne-
ten Gesichtspunkten des Allgemeinwohls, verschoben» (I{LEINDIENS’I.‘ 45). )

Eine § 26 der deutschen Gewerbeordnung entsprechende Begiinstigung behord-
lich genehmigter Anlagen enthilt das dsterreichische Recht in § 364a ABGB.. Nach
franzésischer Auffassung konnen solche Betriebe jedenfalls nich.t zur‘Schhessun.g
gezwungen werden. Noch weiter geht das italienische Recht, das. in CCit 844 II die
Beachtung der sozialen und volkswirtschaftlichen Bedeutung einer Benutzungsart
dem Richter zur Pflicht macht.
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