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Grunddienstbarkeit (sog. ,,verdinglichte Konkurrenzverbote**’), bilden
kann'’. Die gemiss bundesgerichtlicher Praxis zu stellenden Anforderungen
an die Anwendbarkeit von Art. 27 Abs. 2 ZGB im Rahmen von dienstbar-
keitsrechtlichen Gewerbeverboten sind allerdings — wie ausgefiihrt”® — hoch.
Es muss durch die Dienstbarkeitsbegriindung eine eigentliche Aufgabe der
wirtschaftlichen Freiheit des Belasteten, welche diesen zudem in seiner wirt-
schaftlichen Existenz gefihrdet, vorliegen®. Zu beachten ist in diesem Zu-
sammenhang aber auch, dass bereits das Dienstbarkeitsrecht als solches jegli-
che Verpflichtungen als Inhalt einer Dienstbarkeit ausschliesst, welche per-
sonliche Eigenschaften oder Fihigkeiten des Dienstbarkeitsbelasteten wie
Geschlecht, Alter, Religion, Staatsangehorigkeit, Zivilstand, Rasse etc. zum
Gegenstand haben®. Aufgrund dessen wird sich in solchen Fillen eine — zu-
sitzliche oder alternative — Anrufung von Art. 27 ZGB als Schranke einer
Gewerbeverbotsdienstbarkeit hiufig eriibrigen, denn die Dienstbarkeit ist be-
reits gestiitzt auf Art. 730 ZGB fiir nichtig und damit anfinglich und absolut
unwirksam zu erkldren. Einer Dienstbarkeit entsprechenden Inhalts hat mithin
schon der Grundbuchverwalter im Rahmen seiner Kognition die Eintragung
im Grundbuch zu verweigern. Demgegeniiber wird ein Verstoss gegen Art.
27 Abs. 2 ZGB vom Zivilrichter nur auf Antrag des tiberméssig Gebundenen
und nicht von Amtes wegen beriicksichtigt. In dieser Hinsicht ist somit die
Unterscheidung zwischen den im Grundbucheintragungsverfahren zu priifen-
den sachenrechtlichen Vorschriften des Dienstbarkeitsrechts und den sich aus
Art. 27 ZGB ergebenden Anforderungen sowohl von theoretischer als auch
von praktischer Relevanz.

b) Auffassungen in der Lehre

Soweit sich die Lehre iiberhaupt mit dem Spannungsfeld zwischen dem
Dienstbarkeitsrecht und der Norm von Art. 27 ZGB auseinandersetzt, wird
die Zuldssigkeit von Gewerbeverbotsdienstbarkeiten auch im Lichte dieser
inhaltlichen Schranke mehrheitlich bejaht. Gemiss dem Jubilar besteht |, fiir
eine Ubertragung der Schutzgedanken von ZGB 27 auf sachenrechtliche Ei-
gentumsbeschrinkungen wenig Anlass (...), da diese sich in jedem Fall weni-
ger beschwerend und einschriankend auswirken als die — schrankenlos zuge-
lassene — Verdusserung des belasteten Grundstiickes.*”' Mit dieser Haltung
stellt sich BUCHER insbesondere gegen die von LIVER an BGE 86 1I 243 ge-
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BK-BUCHER, N. 444 zu Art. 27 ZGB.

BGE 123 11337, 345 f.

II.1. hievor.

Vgl. BGE 951155, 57 ., und BGE 104 11 6, 8 f.
RIEMER, § 12 N. 27.

BK-BUCHER, N. 444 zu Art. 27 ZGB.
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dusserte Kritik®>. SCHUMACHER™ seinerseits hilt fest, dass eine Gewerbebe-
schrinkung in der Gestalt einer Grunddienstbarkeit — selbst wenn diese auf
unbeschrinkte Zeit begriindet worden sein sollte — Art. 27 Abs. 2 ZGB re-
gelmissig nicht verletze, ,,weil die Belastung rdumlich eng begrenzt, nimlich
auf ein bestimmtes Grundstiick eingeschrinkt ist und durch die Verdusserung
des Grundstiicks oder durch eine Betriebsverlegung ,umgangen’ werden
kann“. Dadurch sei es faktisch auch mdglich, mittels eines dienstbarkeits-
rechtlichen Gewerbeverbotes ein umfassendes und zeitlich unbeschrinktes
Konkurrenzverbot zu sichern, ohne dass eine iibermissige Bindung i.S.v. Art.
27 Abs. 2 ZGB vorliegen wiirde. COTTI™ ist ebenfalls der Auffassung, dass
,.Dienstbarkeitsvertrige im Hinblick auf Art. 27 Abs. 2 ZGB regelmiéssig un-
bedenklich“ seien. Wie SCHUMACHER weist auch dieser Autor auf die Tatsa-
che hin, dass die Belastung nur eine rdumlich eng begrenzte Wirkung aufwei-
se, und dass sich der Belastete relativ einfach, ndmlich durch Veriusserung
des Grundstiickes, davon befreien konne. HUGUENIN®® hilt fest, dass mit einer
als Grunddienstbarkeit ausgestalteten Gewerbebeschrinkung nicht bestimmt
werden konne, was im entsprechenden Geschift angeboten werden darf, weil
fiir eine Einschrinkung des Warensortiments zwingend ein schuldrechtlicher
Vertrag notig sei.

) Wiirdigung und eigene Auffassung

Durch eine dienstbarkeitsrechtliche Gewerbebeschrinkung diirfte kaum je
einmal der absolut unantastbare héchstpersoénliche Kernbereich des Menschen
betroffen sein. Im Vordergrund steht deshalb die einseitige Unverbindlichkeit
bzw. die auf Antrag vorzunehmende gerichtliche Reduktion der Dienstbar-
keitsverpflichtung des belasteten Grundeigentiimers wegen eines Ubermasses
der Bindung. Die bisherige bundesgerichtliche Praxis sowie die Lehre sind
diesbeziiglich — wie aufgezeigt™ — zuriickhaltend und lassen fiir eine Anwen-
dung von Art. 27 ZGB im Dienstbarkeitsrecht nur wenig Spielraum. Diese
Haltung ist aber durchaus nicht zwingend. Sinn und Zweck von Art. 27 ZGB
muss es gerade auch sein, die wirtschaftliche Persénlichkeit des Individuums
— mithin das wirtschaftliche Entfaltungsrecht und damit die privatrechtliche
Wirtschaftsfreiheit — zu sichern, was sich mit den Zielen einer liberalen und
mit einem freiheitlichen Wirtschaftsrecht ausgestatteten Ordnung deckt. Des-
halb darf einem dinglich Belasteten die Anrufung von Art. 27 ZGB dann
nicht verweigert werden, wenn er durch die Gewerbeverbotsdienstbarkeit in
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Dazu I.2.d. hievor.

SCHUMACHER, S. 425 f.

COTTI, N. 909.

BSK-HUGUENIN, N. 17 zu Art. 27 ZGB.
I1.2.a) und b).
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seinen wirtschaftlichen Interessen derart beschriankt wird, dass sich dies exis-
tenzgefihrdend auf seinen Betrieb auswirkt. U.E. wenig lberzeugend ist es,
den Belasteten auf die Verdusserung des Grundstiicks zu verweisen, damit er
sich auf diesem Weg von der Belastung ,,befreien” kann’’. Dagegen sprechen
nicht nur Griinde der Schwierigkeit der Beschaffung von addquatem Realer-
satz. Vielmehr erweist sich die Verweisung des Dienstbarkeitsbelasteten auf
die Mdglichkeit der Verdusserung seines Grundstiickes als eine Scheinldsung,
wiirde doch damit die Belastung bloss — gewissermassen im Sinne eines
»Schwarzpeterspiels” — auf den Rechtsnachfolger verschoben. Weiter ist zu
beachten, dass sich eine Verdusserung des Grundstiicks — angesichts dessen
Belastung mit einer entsprechenden Gewerbebeschrankungsdienstbarkeit —
als schwierig erweisen konnte, denn ein derartiger ,,Pferdefuss® diirfte die
Verkaufschancen auf dem freien Markt in der Regel erheblich einschrinken.
Insgesamt erscheint es u.E. deshalb durchaus als angezeigt, Art. 27 ZGB bei
Vorliegen allzu weitgehender Gewerbebeschriankungen mit weniger Zuriick-
haltung anzuwenden™.

III. Beriicksichtigung des Wettbewerbsrechts

1. Allgemeines

Das Wettbewerbsrecht der Schweiz ist geprigt vom Grundsatz einer mog-
lichst liberalen Wirtschaftsordnung. So umschreibt Art. 1 KG den Zweck des
Kartellgesetzes damit, ,,volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswir-
kungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhin-
dern und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirt-
schaftlichen Ordnung zu fordern.” Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich
die bisher in der Literatur kaum® behandelte Frage, inwiefern sich das Wett-
bewerbsrecht auf dienstbarkeitsrechtliche Gewerbebeschrinkungen auswir-
ken kann. Unter diesem Aspekt erscheint bereits als fraglich, ob sich solche
Beschrinkungen itberhaupt als zuldssig erweisen. In jedem Fall aber sind aus
der Sicht eines liberalen Wettbewerbsrechts dienstbarkeitsrechtliche Gewer-
bebeschrankungen von vornherein kritisch zu betrachten.
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s In diesem Sinne SCHUMACHER und COTTI; vgl. [1.2.b).

In diese Richtung weisend auch schon PETER LIVER, ZBJV 97 (1961), S. 380 ff., und ZK-
LIVER, N. 135 f. zu Art. 730 ZGB.
Vgl. freilich auch diesbeziiglich schon PETER LIVER, ZBJV 97 (1961), S. 381, wonach Be-
schrinkungen der persénlichen Handlungs- und Bewegungsfreiheit mittels Konkurrenzver-
botsdienstbarkeiten ,,durchaus den Kartellbindungen und den aus ihnen sich ergebenden
Zwangsmassnahmen® entsprechen.
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2. Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf Dienstbarkeiten?

Art. 2 Abs. 1 KG bestimmt, dass das Kartellrecht auf simtliche Unternehmen
des privaten und des 6ffentlichen Rechts anwendbar ist, die Kartell- oder an-
dere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschliissen (Fusionen) beteiligen. Als ,,Unternehmen® im
Sinne des Kartellrechts gelten dabei simtliche Nachfrager oder Anbieter von
Giitern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unbeachtet ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1" KG). Gewerbebeschrinkungen in der
Gestalt von Grund- oder Personaldienstbarkeiten kdnnten dabei unter zwei
Aspekten kartellrechtlich von Relevanz sein, namlich einerseits als unzuldssi-
ge Wetthewerbsabreden und andererseits als Ausiibung von Marktmacht
durch ein marktbeherrschendes Unternehmen. Prizedenzfille in der Recht-
sprechung unter Geltung des revidierten Kartellgesetzes fehlen freilich. Im-
merhin ist aber im historischen Riickblick an die sog. ,,Bierservitute® zu erin-
nern, mit welchen frither — d.h. unter der Herrschaft des sog. ,,Bierkartells* in
der Schweiz — die marktméchtigen Bierkonzerne durch dienstbarkeitsrecht-
lich gesicherte Bierbezugsverpflichtungen gegeniiber den Gastrobetrieben ih-
re Marktherrschaft zu sichern versuchten. Solche ,,Bierservitute® waren frei-
lich mangels Sachzusammenhangs mit der Eigentumsausiibung bereits
dienstbarkeitsrechtlich gar nicht zuldssig, selbst wenn darin nicht etwa - von
vornherein unzuldssige — positive Bezugsverpflichtungen statuiert wurden,
sondern bloss entsprechende Unterlassungspflichten hinsichtlich sémtlicher
ibriger Bierproduzenten. Die Begrindung einer Gewerbeverbotsdienstbarkeit
vor Inkrafttreten des neuen Kartellgesetzes per 1. Juli 1996 hindert die An-
wendbarkeit des geltenden Wettbewerbsrechts nicht, ist doch dafiir einzig
vorausgesetzt, dass altrechtlich begriindete Wettbewerbsbeschrankungen nach
wie vor Auswirkungen auf den Wettbewerb zeitigen®. In diesem Sinne ent-
faltet also das neue Kartellgesetz eine ,,Riickwirkung®.

3. Gewerbebeschrinkungsdienstbarkeiten als Wettbewerbsabre-
den?

Gemdss Art. 4 Abs. 1 KG gelten als Wettbewerbsabreden rechtlich erzwing-
bare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmern gleicher oder verschiedener Marktstu-
fen, die eine Wettbewerbsbeschrinkung bezwecken oder bewirken. Nach Art.
5 Abs. 1 KG ist eine Wetthewerbsabrede aber nur dann unzuléssig, wenn sie
den Wettbewerb auf einem Markt flir bestimmte Waren oder Leistungen er-
heblich beeintrachtigt und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effi-

% BGE 124 111 495, 497.

853



STEPHAN WOLF / GIAN SANDRO GENNA

Einschriankung gewerblicher Tatigkeiten durch Dienstbarkeiten

zienz rechtfertigen ldsst, oder wenn sie den wirksamen Wettbewerb be-
schriinkt. Das Bundesgericht hat sich im grundlegenden Entscheid BGE 124
IIT 495 dahingehend gedussert, dass vertragliche Konkurrenzverbote nicht den
Schranken des Wettbewerbsrechts, sondern ausschliesslich den sich aus Art.
27 Abs. 2 ZGB ergebenden Grenzen unterliegen sollen. Ein kartellmissiges
Zusammenwirken von zwei oder mehr Unternehmen ,,fehlt bei einem einsei-
tigen Konkurrenzverbot, das als Nebenverpflichtung im Rahmen eines Aus-
tauschvertrages zur Sicherung des Werts der vertraglichen Hauptleistung ver-
einbart wird. Ein solches Konkurrenzverbot beruht nicht auf gleichgerichteten
Interessen an einer bestimmten Ausiibung von Marktmacht, sondern ist Aus-
fluss einer vertraglichen Regelung, welche die Parteien zur Aufldsung eines
Interessengegensatzes treffen und in den Schranken von Art. 27 Abs. 2 ZGB
grundsitzlich auch beliebig treffen konnen.“®' Mit Hilfe des Kartellrechts
konne, so schliesst das Bundesgericht, der Grundsatz ,,pacta sunt servanda‘
nicht aus den Angeln gehoben werden®. Dieser Entscheid ist in der Lehre®
zu Recht auf Kritik gestossen. In der Tat ist — auch aus zivilrechtlicher Per-
spektive — nicht einzusehen, weshalb gerade vertragliche Konkurrenzverbote
nicht dem Wettbewerbsrecht unterliegen sollen, legt doch allein schon der
Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 KG und Art. 4 Abs. 1 KG eine gegenteilige Aus-
legung nahe. Dies gilt u.E. namentlich auch fiir die — im Bundesgerichtsent-
scheid allerdings nicht explizit erwihnten — dienstbarkeitsrechtlichen Gewer-
bebeschrinkungen, welchen in ihren Auswirkungen letztlich oftmals nichts
anderes als die Funktion von Konkurrenzverboten zukommt. Entgegen der
geschilderten bundesgerichtlichen Rechtsprechung haben sich somit u.E. auch
Gewerbeverbotsdienstbarkeiten an den Schranken des Wettbewerbsrechts
messen zu lassen.

4. Ausiibung von Marktmacht durch Gewerbebeschriinkungen?

Gemiss Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen
dann unzuléssig, wenn sie durch Missbrauch ihrer Stellung andere Unterneh-
men in der Aufnahme oder der Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder
die Marktgegenseite benachteiligen. Gelingt es einem marktmichtigen Unter-
nehmen, einen oder mehrere Mitkonkurrenten durch Gewerbebeschrinkungs-
dienstbarkeiten von der Ausiibung bestimmter Titigkeiten fernzuhalten, so
kann darin nach der hier vertretenen Auffassung ein Verstoss gegen Art. 7
Abs. 1 KG erblickt werden. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Dienstbarkei-
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BGE 124 111495, 499 f.

BGE 124 III 495, 500.

So bei BORIS ETTER, Konkurrenzverbote beim Unternehmenskauf und Wettbewerbsrecht,
sic! 2001, S. 481 ff., und bei MICHAEL LEUPOLD, Sind ,,Konkurrenzverbote® Wettbewerbs-
abreden im Sinne des Kartellgesetzes?, SZW 1999, 150 ff.
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ten direkt zulasten von Konkurrenzunternehmen begriindet werden, oder aber
indirekt zulasten von Lieferanten, Kunden etc. Massgebend ist einzig, dass
ein marktbeherrschendes Unternchmen in missbriuchlicher Weise seine
marktmichtige Stellung ausnutzt und zwecks Behinderung des Wettbewerbs
die Begriindung von Gewerbebeschrinkungsdienstbarkeiten durchsetzen
kann.

5. Kartellrechtliche Sanktionen

Fir den Fall, dass sich — im Sinne der hier vertretenen Ansicht — eine Gewer-
bebeschrinkungsdienstbarkeit aus kartellrechtlicher Sicht — entweder als un-
zuldssige Wettbewerbsabrede oder als Ausiibung von Marktmacht durch ein
beherrschendes Unternehmen — als unzuldssig erweisen sollte, stellt das
Wettbewerbsrecht zur Verhinderung bzw. Sanktionierung solchen Verhaltens
verschiedene zivil-, verwaltungs- und strafrechtliche Instrumente zur Verfu-
gung. Im Einzelnen bestehen folgende Mdglichkeiten:

— Gemiss Art. 12 KG kann derjenige, der durch eine unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrinkung in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs
behindert wird, im Zivilverfahren die Beseitigung oder Unterlassung der
Behinderung verlangen, dies nebst Schadenersatz, Genugtuung und Her-
ausgabe der unrechtmissig erzielten Gewinne. Der Beseitigungs- bzw.
Unterlassungsanspruch kann insbesondere durch gerichtliche Ungiiltiger-
klarung der entsprechenden Vertrdge durchgesetzt werden (Art. 13 lit. a
KG).

— Im verwaltungsrechtlichen Verfahren gemiss den Bestimmungen von Art.
18 ff. KG spielt die Wettbewerbskommission (Weko) die zentrale Rolle.
Im hier interessierenden Zusammenhang der unzulissigen Wettbewerbs-
beschrinkung kann die Weko eine informelle Vorabklarung (Art. 26 KG)
oder aber eine formelle Untersuchung (Art. 27 KG) durchfiihren. Kommt
es im Rahmen der Untersuchung nicht zu einer einvernehmlichen Rege-
lung i.S.v. Art. 29 KG tiiber die Beseitigung einer festgestellten Wettbe-
werbsbeschrinkung, so trifft die Weko eine Beseitigungsverfiigung.

— Die Weko kann unzuldssige Wettbewerbsbeschrinkungen nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG sowie nach Art. 7 KG mit einer Verwaltungssanktion
gemiss Art. 49a Abs. 1 KG belegen. Bei Widerhandlungen gegen einver-
nehmliche Regelungen oder behérdliche Anordnungen stehen verwal-
tungsstrafrechtliche Sanktionen gemass Art. 54 ff. KG zur Verfiigung.
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IV.  Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Wirt-
schaftsfreiheit

1. Allgemeines

Art. 27 BV verankert den Grundsatz der Wirtschafisfreiheit als verfassungs-
maissiges Recht. Die Wirtschaftsfreiheit umfasst insbesondere dic freie Wahl
des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbs-
tatigkeit und deren freie Ausiibung (Art. 27 Abs. 2 BV). Einschrinkungen der
Wirtschaftsfreiheit sind nur dann zuldssig, wenn sie auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen, im dffentlichen Interesse stehen, die Verhiltnismassig-
keit wahren und den Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit nicht verletzen (Art.
36 BV)*™. Zudem diirfen sich Einschrinkungen der Wirtschaftsfreiheit nicht
gegen den Grundsatz des Wettbewerbs richten, es sei denn, sie wiren in ei-
nem kantonalen Regalrecht begriindet oder durch die Bundesverfassung vor-
gesehen (Art. 94 Abs. 4 BV). Die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen
fir Einschréinkungen der Wirtschaftsfreiheit sind somit relativ streng.

2. Anwendbarkeit der Wirtschaftsfreiheit im Dienstbarkeitsrecht?

Eine bundesgerichtliche Praxis zur Anwendbarkeit der verfassungsrechtlichen
Wirtschaftsfreiheit im Dienstbarkeitsrecht besteht nicht. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung kann die in Art. 27 BV und Art. 94 BV verankerte Wirt-
schaftsfreiheit im Rahmen des privatrechtlichen Dienstbarkeitsrechts nicht
unmittelbare Geltung erlangen; es gibt keine direkte Drittwirkung von Grund-
rechten auf privatrechtliche Verhiltnisse. Dies folgt aus Art. 35 Abs. 2 BV,
wonach nur an die Grundrechte gebunden ist, wer staatliche Aufgaben wahr-
nimmt®. Im Entscheid BGE 129 III 35 (,,Schweizerische Post* gegen ,,Verein
gegen Tierfabriken®) hat das Bundesgericht allerdings offen gelassen, ob die
Grundrechte auch im Rechtsverkehr unter Privaten unmittelbar gelten miis-
sen® 7. Es stellt sich aber in jedem Fall die Frage, ob die verfassungsrechtli-
chen Grundsitze der Wirtschaftsfreiheit im Rahmen einer sog. indirekten
Drittwirkung® zumindest bei der Auslegung von dienstbarkeitsrechtlichen
Gewerbebeschrinkungen zu beachten sind. Dies ist w.E. zu bejahen. In die
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o5 Siehe dazu etwa BGE 132 197, 100, und BGE 12813, 9.

Vgl BGE 129 11T 35, 40. Einer Drittwirkung der Grundrechte ablehnend gegeniiber steht
auch EUGEN BUCHER, Drittwirkung der Grundrechte?, SJZ 1987, S. 37 ff. Siehe dazu eben-
falls schon BGE 80 II 26 ff. (Fall ,,Seelig™).

BGE 129 11 35, 42.

Dieser Entscheid wurde vom Jubilar kritisch besprochen; vgl. EUGEN BUCHER, Nicht
»Kontrahierungspflicht” — schon eher Schutz vor Boykott, recht 2003, S. 101 ff,

Vgl. dazu BGE 132 I1I 122 ff. beziiglich der Koalitionsfreiheit gemiss Art. 28 BV.
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gleiche Richtung zielt jedenfalls im Resultat auch die — freilich auf dem Zivil-
recht basierende — bundesgerichtliche Rechtsprechung®, wonach eine ,.enge
Auslegung des Inhaltes einer Gewerbeverbotsdienstbarkeit vorzunehmen ist.
Eine solche ,,enge” Auslegung wird sich im Ergebnis regelmissig mit einer
verfassungskonformen Auslegung des Dienstbarkeitsinhaltes decken. Auf-
grund der Einheit der Rechtsordnung, in welcher Privatrecht und 6ffentliches
Recht beziiglich Anwendungsbereich und Verfahrensrecht zwar auseinander-
zuhalten sind, aber im Endeffekt doch einem einheitlichen Ziel zu dienen ha-
ben, ldsst sich durch eine privatrechtliche Dienstbarkeit jedenfalls dem
Grundsatze nach nicht mehr oder weniger verbieten, als auch im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Wirtschaftsfreiheit durch Vorschriften des offentli-
chen Rechts verboten werden diirfte. Die Wirtschafisfreiheit gemiss Art. 27
BV und Art. 94 BV bildet mithin im Sinne einer indirekten Drittwirkung ein
relevantes, bei der Auslegung von Gewerbebeschrinkungsdienstbarkeiten
mitzuberiicksichtigendes Kriterium™. Inhaltlich decken sich dabei die sich aus
der Wirtschaftsfreiheit fiir Dienstbarkeiten ergebenden Schranken weitgehend
mit denjenigen aus Art. 27 ZGB™': Eine Gewerbeverbotsdienstbarkeit darf un-
ter beiden Gesichtspunkten nicht dazu flihren, dass der Belastete in seiner
wirtschaftlichen Freiheit im Ubermass eingeschrinkt wird.

V.  Ergebnis

Als Ergebnis ist nach den vorstehenden Ausfithrungen festzuhalten, dass Ein-
schrinkungen gewerblicher Téatigkeiten durch (Grund-)Dienstbarkeiten nicht
nur den sachenrechtlichen Voraussetzungen zu geniigen haben, sondern auch
im Lichte des Personlichkeitsrechts, des Wettbewerbsrechts und des Wirt-
schaftsverfassungsrechts zu wiirdigen und gegebenenfalls zu relativieren sind.
Der Entscheid tiber die Zulassung von Gewerbebeschrankungsdienstbarkeiten
wird einerseits — allerdings mit beschriankter Kognition — im Grundbuchein-
tragungsverfahren durch den Grundbuchverwalter und andererseits im Streit-
fall durch das mit der Sache befasste Zivilgericht getroffen. Dabei sind die
Inhalte von Gewerbebeschrinkungsdienstbarkeiten eng und tendenziell wett-
bewerbs- und konkun;enzfreundlich auszulegen. Jedes Gewerbeverbot fiihrt
nédmlich per se zu einer — volkswirtschaftlich letztlich unerwiinschten — Be-
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70 BGE 86 11 243, 253.

In eine dhnliche Richtung weist nicht zuletzt der bereits erwahnte Entscheid BGE 129 111
35, 45, in welchem das Bundesgericht ausfithrte, dass sich eine privatrechtliche Kontrahie-
rungspflicht im Einzelfall auch aus dem allgemeinen Verbot sittenwidrigen Verhaltens er-
geben konne.

"I Dazu I1I. hievor.
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