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II. SACHENRECHT

DROITS REELS

60. Urteil der IL Zivilabteilung vom 10, September 1919
i. S. Michasl Weniger-Weiher-Logat
gegen Wirth und Mitbeteiligte.

Art. 17 und 3 SchiT zum ZGB, 730, 782, 788 ZGB. Unzustiandig-
keit des Bundesgerichts zur Auslegung vor dem 1.-Januar
1912 geschlossener Vertrige auf Errichtung . einer Grund-
dienstbarkeit oder Reallast. — Reallast oder Dienstbarkeit
verbunden mit der Pflicht des Belasteten zu gewissen akzes-
sorischen positiven Leistungen i. S. von Art. 730 Abs. 3 ZGB ?
Anspruch auf Befreiung von den letzteren gegen Verzicht
auf die Gegenleistung des Dienstbarkeitsberechtigten wegen

infolge Verinderung der Verhialtnisse eingetretener finan-
zieller Unerschwinglichkeit? ‘

A. — Die Firma Michael Weniger & C!e hatte in den
1820iger Jahren auf Grund eines Abkommens mit dem
Stadtrate von St. Gallen auf einem von ihr erworbenen
~Grundstiicke im oberen Tale der Steinach bei St. Georgen
einen Weiher erstellt. Das ihn speisende Wasser ent-
_springt nicht auf der Weiherliegenschaft selbst, sondern
fliesst ihr von anderen Grundstiicken zu. Durch die

Anlage des Weihers sollte es zum Zwecke der Versorgung -

der unterhalb gelegenen Wasserwerke mit Triebkraft
gesammelt und gestaut werden. Mit Vertrag vom 25. Juli
1827 verpflichteten sich, unter Aufhebung des erwihnten
Abkommens, einerseits Michael Weniger & Cte, den
Weiher mit Zubehor unverindert zu erhalten, sodass er
seinem Zwecke als Wassersammler ginzlich entspreche,
und einen Aufseher zu bestellen, der den Abzug des
Wassers und den Zug der Fallen nach einer im Vertrage
niedergelegten Ordnung besorge, andererseits
die Besitzer der unterhalb gelegenen Wasserwerke, an die
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Weihereigentiimerin einen fiir jeden von ihnen einzeln
festgesetzten Wasserzins zu zahlen. Im Jahre 1831 wies
Michael Weniger die Weiher-Liegenschaft mit allen
daran haftenden Rechten und Pflichten einer von ihm
errichteten Familienstiftung, dem «Michael Weniger-
Weiher-Legat » zu. Nach dem Stiftungsakte hatte es
dabei die Meinung, dass aus den Wasserzinsen allméhlich
ein Kapital angesammelt werde, dessen Ertrignisse
zusammen mit einem Teil der neu eingehenden Zinsen
den genussberechtigten Angehoérigen des Stifters und

‘deren Nachkommen zufallen sollten. « Zur giitlichen Aus-

tragung der mehrjéhrigen Anstinde wegen Reinigung
und Unterhalt des Weniger-Weihers » wurde dann am
27. Dezember 1863 zwischen den « Nutzniessern » der
Stiftung und den Wasserwerksbesitzern an der Steinach
ein weiterer, den fritheren von 1827 teilweise ersetzender
Vertrag geschlossen. Danach iibernahm die Stiftung als
Eigentiimerin des Weihers es, diesen in seinem urspriing-
lichen Gehalte wiederherzustellen und das im Laufe der
Zeit darein eingeschwemmte Geschiebe zu beseitigen,
den Damm «um 4% Fuss von 0 Pegel» zu erhshen und
den Weiher auch kiinftig auf ihre Kosten zu reinigen und

zu unterhalten, welche Verpflichtungen als « Grund-

dienstbarkeit» zu Gunsten der Wasserwerke auf der
Weiher-Liegenschaft eingetragen werden sollten. Ferner
wurde die frithere Vereinbarung iiber die Regelung des .
Abflusses durch die Bestimmung ersetzt, dass es den sm
‘Wasser Berechtigten iiberlassen sein solle, sich iiber dessen
Benittzung und Abzug nach Gutfinden zu verstandigen,
unter dem Vorbehalte, dass von dieser Verstindigung dem
Weihereigentiimer jeweilen Kenntnis gegeben und der
Abzug nicht so bestimmt werde, dass dadurch der Damm
gefihrdet werden konnte. Die Wasserwerkbesitzer ihrer-
seits verpflichteten sich, fiir die bezeichnete Herstellung
und Unterhaltung des Weihers den Wasserzins auf ins-
gesamt 4404 Fr. 60 Cts. jahrlich zu erhohen und die jeden
von ihnen daran treffende Leistung « auf den Wasser-
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tnehswerken pebst ‘dazu gehdrenden Gebauhchkmm'

ssmt Grund.und Beden als immerwihrende Grund-
dienstbarkeit oder Reallsst » vormerken zu lassen. Um
kiinftige Streitigkeiten zn vermeiden, sollte die Grosse
des Weihers darch Sachverstindige ausgemittelt uad
-, mittelst Vermarkung und Planaufnahme » fiir immer »
- festgestellt werden. ’

Im Jahre 1885 schlossen sich die Wasserwerkbemtzel‘,
welche mit der- Michael Weniger-Weiher-Stiftung die
Vertrage von 1827 und 1863 abgeschlossen hatten, zu der
Riitiweiher-Korperation' zusammen. Nachdem Stiftung
und Wasserwerkbesitzer seit 1911 vergeblich iiber die Aus-
legung der erwithinten beiden Vertrige und deren Ersetzung
durch eine neue Vereinbarung unterhandelt hatten, reich-
ten im Jahre 1918 sowoh! die Riitiweiher-Korporation als
solche wie die sie bildenden Wasserwerkbesitzer einzeln

~gegen die Michael Weniger-Stiftung eine Klage ein, mit
der sie die genauere Feststellung ihrer Rechte in einer
Reihe von Pankten anstrebien. Im Verfahren vor Bundes-
gericht ist davon nur noch das vierte Klagebegehren strei-
tig : « es sei festzustellen, dass die KEiger das Reeht zur
periodischen Kontrolle des Weihers, des Wasserstandes,
der Abflussverhaltnisse usw. hitten und zu diesem
Zwecke das Weihergebiet jederzeit betreten diirften. »

Die Stiftung stellte widerklageweise die Begehren :
1. es sei zu erkennen, dass der Vertrag vom 27. De-

zember 1863 nicht rechtsgiltig zustandegekommen sei;

2. die Widerbeklagten haben ihr an die bis amhin

durch Betrieb, Unterhalt und Reinigung des Weniger-

Weihers iiber die Wasserzinsen hinaus entstandenen
Mehrkosten 30,000 Fr. zu vergiiten; 2
3. fiir die Zukunft seien die Wasserzinsen auf einen

Betrag zu erhohen, aus dem jederzeit die Kosten des

Unterhalts, Betriecbs und der Reinigung des Weihers
nebst zugehorigen Einrichtungen und eine angemessene

Entschddlgung fiir Miihewalt bestritten werder kénnten,
und es sei dieser Betrag bis auf weiteres-auf 10,000 Fr. -
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jahrlich, eventuell auf eine Summe nach nchterhchem ‘

Ermessen festzusetzen; ;
4. die Verpflichtung der Widerklagerin zur Wasser-

 abgabe an die Widerbeklagten sei als im Sinne des
* Art. 788 ZGB jederzeit ablosbar zu erkliren,

5. eventuell sei jedenfalls der Widerkligerin das Recht :
einzuriumen, sich des Betriebes, Unterhalts sowie der

Instandsteung und Reinigung des Weihers gegen Ver-

-zicht auf Wasserzins zu entschlagen.
" Von diesen Begehren sind das erste und zweite schon o

im kantonalen - Appellationsverfahren fallen gelassen
worden. Zur Begriindung des dritten, vierten und fiinften
wird vorgebracht :-ein so grosses und kostspieliges Werk
wie der’ ‘Weniger-Weiher wire nicht erstellt worden, ‘
wenn der Erbauer nicht die Aussicht gehabt hatte,
dadurch neben der Deckung der Kosten noch einen ge-
wissen Gewinn' zu erzielen. Auf dieser Grundlage seien
denn auch seiner Zeit im Jahre 1827 die Wasserzinsen
festgesetzt worden. Auch der Stiftungsakt von 1831 zeige, -

dass man mit einem erheblichen Ueberschusse jener iiber -

die Kosten gerechnet habe. Als sich dann in den 1850iger
Jahren herausgestellt habe, dass die Wasserzinsen nicht -

" mehr ausreichten, um die Unkosten zu bestreiten und das

Stiftungsvermégen angemessen zu dufnen, sei es zu dem
neuen Vertrage von 1863 gekommen, « in der beidersei-.
tigen Auffassung und Willensmeinung, dass durch den
darin veréinbarten hoheren Wasserzins der Zweck des
Legates wieder sichergestellt werden solle. Die spatere
Entwicklung der Verhiltnisse habe indessen diese Er-
wartung neuerdings zu nichte gemacht Wihrend 1863
die vollstindige Reinigung des Weihers mit Dammer-

‘ ‘hohung noch 19,000 Fr. gekostet habe, sei sie im Jahre

1904 bloss fur den halben Weiher schon auf 32,000 Fr.
zu stehen gekommen Wihrend des Krieges seien alle

~Kosten weiter, in einem Masse gewachsen, dass die

Stiftung dem smheren Ruin entgegengehe, wenn nicht der
Wasserzms Wleder hmaufgesetzt werde. Nach dem -iiber ‘
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den Parteiwillen beim Abschluss der Vertrige von 1827
und 1863 Gesagten bilde diese Erhohung nur die selbst-
verstandliche Folge der verinderten Sachlage: die
Deckung der Kosten sei dabei das Mindeste, woraut die
Widerkligerin - Anspruch habe. Werde dem dahinge-
henden Begehren nicht entsprochen, so miisste ihr zur
Vermeidung weiteren Schadens jedenfalls die Moglich-
keit vorbehalten werden, die Rechte der Widerbeklagten
am Weiher gegen Entschadigung abzuldsen. Da es
sich um eine auf dem Grundstiick haftende Leistung
— Wasserlieferung — handle, geniige hiezu nach
Art. 788 ZGB, dass die Last mehr als dreissig Jahre
bestanden habe : weitere Voraussetzungen seien nicht
erforderlich. Zum mindesten gebiete es unter diesen
Umstanden die Billigkeit, dass die Stiftung sich von
der wegen der Kosten unerschwinglich gewordenen Ver-
pflichtung zur Reinigung, Instandhaliung und zum
Betriebe des Weihers durch Verzicht auf die Gegenleistung
den Wasserzins befreien konne, in der Meinung dass es
den Kligern iiberlassen sei, dafiir selbst zu sorgen.

Die Kliger beantragten Abweisung der Widerklage.
“Sie bestreiten die Angaben der Widerklagerin iiber das
Verhiiltnis zwischen Wasserzins und Kosten sowie die
Berechtigung der daraus gezogenen Schlussfolgerungen
und behaupten, die ihnen am Weiher-Grundstiick zu-
stehenden Berechtigungen stellten sich nicht als Real-
lasten, sondern als Grunddienstbarkeiten dar. Deren
Loschung kénnte daher nur unter den nicht vorliegenden
Voraussetzungen des Art. 736 begehrt werden.

B. — Durch Urteil vom 22. Mirz 1919 ist das Kantons-
gericht des Kantons St. Gallen I. Zivilkammer auf die
Klage der Riitiweiher-Korporation wegen fehlender
Aktivlegitimation nicht eingetreten. Im iibrigen, d. h.
im Verhiltnis zwischen der Beklagten und den ebenfalls
als Kligern aufgetretenen einzelnen Wasserwerkbesitzern,
hat es die Klage in der Hauptsache, hinsichtlich Begehren
4 «im Sinne der Motive » gutgeheissen und die Wider-
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klage abgewiesen. In den das Klagebegehren 4 betreifen-
den Erwigungen wird ausgefiibrt : Die Beklagte erhebe
Einspruch dagegen, dass den Kligern die Befugnis
zuerkannt werde, das -Weihergebiet «jederzeit» zu

betreten. Nun beanspruchten aber die Kliger jene Be-
fugnis nur zum Zwecke der Kontrolle iiber den Zustand

des Weihers, Wasserstand und Abflussverhédltnisse. Es
komme deshalb auf dasselbe hinaus, ob man-im Klage-
begehren bezw. Urteilsdispositive das Wort « jederzeit »
streiche oder nicht. Denn inbezug auf die Kontrolle
konnten die Klager die Zeit frei bestimmen. Soweit jene
das Betreten de: Grundstiickes wiinschenswert mache,
miisse die Beklagfe es sich gefallen lassen. Soweit dies

"nicht der Fall sei und die Absicht der Kontrolle dabei

nur vorgeschiitzt werden sollte, kénnte sie sick ihm
auch dann widersetzen, wenn das Wort <« jederzeit »
stehen bleibe. Die Klage sei daher in diesem Punkte in
dem Sinne zu schiitzen, dass dasselbe nur die Freiheit in
der zeitlichen Einrichtung der Kontrolle, nicht die Be-
fugnis bedeuten solle, letztere in missbriuchlicher Weise
zum Schaden des Grundeigentiimers iiber das sachlich
gerechtfertigte Mass auszudehnen.

C. — Gegen djeses Urteil richtet sich die vorliegende
Berufung der Beklagten und Widerklagerin mit dem
Antrage auf Abweisung des Klagebegehrens 4 und
Gutheissung der Widerklagebegehren 3, 4 und 5. Die
zur Rittiweiher- Korporatién gehorenden 19 Wasse:werk-
besitzer, die infolge Nichtweiterziehung des Urteils durch
die Korporation als solche einzig noch als Klager aunf-
treten, haben auf Abweisung der Berufung angetragen.

Das Bundesgeriéht zieht in Erwéigung :

1. — Die Frage, welche Anspriiche den Parteien auf
Grund der Vertrige vom 25. Juli 1827 und 27. Dezember
1863 gegen cinander zustehen, beurteilt sich, da beide
Vereinbarungen vor dem 1. Januar 1883 bezw. 1. Januar
1912 abgeschlossen worden sind, nicht nach eidgends-
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sischem, sondem nach altem ksht;malen Rechie Dies‘,
ist nach Art. 882 alt- ‘OR obne weiteres klar und bedarf .

keiner Begriindung, soweit Rechte und Verpfhchtungen

obligatorischér Natur in Betracht kommen. Es trifit

aber auch zu fiir -die durch die erwahnten Veririge ge-
schaffenen dinglichen Rechisverhiltnisse. Wie das Bun-
desgericht schon wiederholt ausgesprochen hat, stellt sich

die Bestimmung des Art, 17. Abs. 2 ‘SchIT zum ZGB,

wonach Eigentum und beschrénkte dingliche Rechte
inbezug auf ihren Inhalt nach dem Inkrafttreten des ZGB
unter neuem Rechte stehen, lediglich als Anwendungsfall
des allgemeinen Grundsatzes des Art. 3 ebenda dar. Sie

- gilt demnach nur insoweit, als das Gésetz den 'Inhalt der |

‘betreffenden Rechte unabhingig vom Willen der Be-
teiligten umschreibt. Soweit solche zwingende Normen

nicht bestehen, sondern die nihere Best:mmung des

~ Inhalts des zu begriindenden Rechts, wie dies fiir Dienst-
barkeiten und Reallasten in weitem Umfange zutrifit,
" der Vereinbarung zwischen den Parteien iiberlassen ist,
~ bleibt letztere fiir die gegenseitigen Rechte und Pilichten
- auch nach dem 1. Januar 1912 mit den erkungen, die
sie bis dahin hatte, massgebend (Art. 17 Abs. 1 und

Art. 1'SchlT). Es untersteht deshalb auch die Auslegung -

derartiger  altrechilicher Vertrige auf Bestellung einer

Dienstbarkeit oder Reallast, die nichts anderes als ein Teil

der Feststellung ihrer Wirkungen ist, gemiss den eben
erwihnten intertemporalen Regeln nach wie vor aus-
.'schliesslich dem beim Abschluss geltenden, also dem
kantonalen Rechte und. entzieht sich der Kognition des
Bundesgerichts (AS 38 I1'S; 750, 39 II S. 52, S. 203 fi.,
40 1I S. 214 Erw. 2; MUTZNER, Kommentar zu Art. 17
SehlT Nr. 74 bis 76).
- 2. — Dieses kann demnach )edenfalls auf dne Be: ufung
insoweit nicht eintreten, als sie sich gegen die Gutheissung
© des allein noch stremgen Begehrens 4 der Hauptkiage

richtet. Ob und in welcheém Umfange den Klagern aunf

dem Grundstitke der Beklagten Kontrollbefugnisse

Sachenrecht, N°60 L 303

zustehsn m:d ob sie mit Rimksxcht darauf jenes betreten

dtirfen, héngt in erster Linie von der im Vertrage von
1863 getroffenen Regehmg des gegensmhgen Verhialtnisses
ab. Da die Beklagte nicht behauptet, dass der Anerken-
nung eines danach anzunehmenden Rechtes zu soleher
Kontrelle zwingende Normen des ZGB entgegenttehen
wiirderi, kommt demnach die Verletzung eidgentesisctien

" Rechteg nicht in Frage. ¥m iibrigen kinnte auch di¢ An-
~ wendung des gesetzlichen Dienstbarkeitsrechts des ZGB
" in diesem Punkte nicht zur Giitheissung der Berufeng
~ fithren. Wenn die Vorinstanz erklart, die den Kligern
~ zugebilligte Kontrolle sei zir Erhaltung und Ausitbutyg

‘der thnen zustehenden Wassetbezugsrechte notwendig,

so beruht diese Schlussfolgerung, die zwar keine bloss -

" tatsachliche, sondern zugleich auch eine rechtliche ist,

so sehr auf der Wiirdigung tatsdchlicher, inshesondere
der ortlichen Verhaltnisse, dass sie vom Bundesgerichte

' bis zam zwingenden, hier nicht geleisteten Gegenbeweise

ihrer Unrichtigkeit woh! oder- itbel hingenommen werden
muss. Danach miisste aber das streitige Kontroll- tnd

. Betretungsrecht der Klager schon auf Grrund von Art. 737
_ Abs.1 ZGB anerkannt werden. :

3. — Gleiches gilt fiir das Begehren 3 der Wlderklage
Mag man die damit verlangte Erhohung des Wasserzinses -
vom Boden der Voraussetzungslehre betrachten, davon
ausgehend die Parteien haben’ bei der vertraglichen .
Festsetzupg des Zinses angenommen, dass dieser zum
mindesten zur Deckung der Unterhaltskosten ausreichen
miisse, weshalb es ihrer Willensmeinung entspreche, dass
bei Steigerung der Kosten auch der Zins entsprechend

erhoht werde, oder will man den Anspruch, wie dies die
Beklagte heute unter Berufung auf die Entscheidung: bei
SEUFFERT, Bd.72 S. 249 versucht hat, aus dem Gesichits-
punkte der Austiillung einer Liicke in den Parteiverein-
barungen rechtfertigen, immer handelt es sich dabei um
die Auslegung der Vertrage. von 1827 und 1863, die

\Feﬂtstelhmg des Parte:wﬂlens hex deren Abschluss, die
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nach dem Gesagten der Ueberpriifung des Bundesgerichts
entzogen ist. Es ist deshalb nicht zu untersuchen, ob nicht
eventuell von einem jener Standpunkte aus die Forderung
* hitte geschiitzt werden kénnen.

4. — Anders verhilt es sich mit dem durch Wider-
klagebegehren 4 in Anspruch genommenen Rechte zur
Ablosung der auf dem Grundstiicke der Widerklagerin
zu Gunsten derjenigen der Widerbeklagten haftenden
Berechtigungen. Die Bestimmungen der Art. 736 und
788 Ziff. 2 ZGB iiber die Ablésung bestehender Dienst-
barkeiten und Reallasten sind ohne Frage zwingender
Natur, was fitr Art. 788 Ziff. 2 schon daraus hervorgeht,

dass er die Ablosung ausdriicklich selbst fiir den Fall einer

vertraglich als unablosbar begriindeten Last vorsieht.
Sie finden demnach auch auf vor dem 1. Januar 1912
begriindete Dienstbarkeiten und Reallasten Anwendung,
sodass die Berufung hier als zuldssig erachtet werden
muss. In der Sache selbst hangt die Entscheidung davon
ab, welches der rechtliche Charakter der fraglichen
 Belastungen ist, ob man es dabei mit einer Grunddienst-
barkeit oder mit einer Reallast zu tun hat. Trifft letzteres
zu, so steht der begehrten Ablosung nichts entgegen,
wihrend dariber Einverstandnis herrscht, dass die
Bedingungen, welche Art. 736 fiir die Ablésung von
Grunddienstbarkeiten aufstellt, nicht gegeben waren.

Fiir die Beantwortung jener Frage ist es unerheblich,
dass die Verpflichtungen der” Widerkligerin zum Teil
unbestreitbarermassen auf pesitive Handlungen : Reini-
gung und Instandhaltung des Weihers. Reglierung des
Abflusses daraus auf ihre Kosten gehen. Im Gegensatz
zum gemeinen Rechte kann nach ZGB die Grunddienst-
barkeit nicht nur in einem Dulden oder Unterlassen des
belasteten Grundeigentiimers bestehen, es kann dazu
auch die Verpflichtung dieses zu einem Tun treten,
wenn sie nicht den Hauptinhalt des Rechtes ausmacht,
sondern mit ihm nur nebensichlich verbunden ist, dazu
dient, die Ausitbung des hauptsichlichen Rechtes zu
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. ermoglichen und zu férdern. Solcher Art sind aber die

eben erwihnten positiven Verbindlichkeiten der Wider-
klagerin. Die ihnen entsprechenden Anspriiche haben
keine selbstindige Bedeutung ; sie stehen in untrenn-
barem Zusammenhang mit dem anderen Rechte der
Klager, welches ihre Voraussetzung bildet — das iiber
das Grundstiick der Widerkligerin fliessende Wasser
zu ihren, der Klager Liegenschaften in einer bestimmten,
deren Versorgung mit Triebkraft gewihrleistenden Weise
zugeleitet zu erhalten — und wiirden ohne weiteres
gegenstandslos werden, wenn dieses letztere Recht infolge
Versiegens des Wassers oder aus anderem Grunde unter-
gehen sollte. Jene .Inanspruchnahme des Grundstiickes
der Widerklagerin fiir die Versorgung der gewerblichen
Betriebe der Klager mit Wasserkraft ist es, welche den
wesentlichen Inhalt der Berechtigung der Klager, den

- eigentlichen primiren Zweck der getroffenen Verein-

barungen ausmacht und ihnen den rechtlichen Charakter
verleiht. Sie ist aber nicht, wie es fiir die Annahme einer
Reallast erforderlich ware, in die Form einer Verpflich-
tung der Widerkligerin zu einer positiven Leistung
gekleidet worden, fiir die das belastete Grundstiick haften
wiirde. Es handelt sich dabei entgegen der Pramisse, von
der das bei den Akten liegende Rechtsgutachten Hofi-
mann ausgeht, nicht etwa darum, dass die Widerkligerin
den Klagern ein gewisses Quantum Wasser zu verschaffen,
d. h. zu liefern und fiir die Erfiilllung dieser Lieferungs-
pflicht mit dem Weihergrundstiick einzustehen hatte.
Das Wasser, auf das die Vertrage von 1827 und 1863 sich
beziehen, ware den Klagern ohnehin zugeflossen und es
hatte die Widerklagerin auch ohne jene Vertrige diesen
Abfluss nicht hindern diirfen, weil ihr iiber dasselbe keine
Verfiigungsrechte zustanden, kraft deren sie es den weiter
unten gelegenen Grundstiicken hitte entziehen diirfen.
Thre Verpflichtung erschopft sich darin, den Eigentiimern
der letzteren eine bessere Ausniitzung der treibenden
Kraft des bereits vorhandenen, nicht ven ihr zu bes¢haffen-
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. den Wassers dadurch zu ermoglichen, dass es auf ihrer
Liegenschaft angesammelt und gestaut wird, mit anderen
Worten die dazu nétigen Anlagen auf ihrem Boden zu

. dulden und bestehen zu lassen, und sich jeder die Ver-

wirklichung jenes Zwecke: gefshrdenden Eigentums-

ausiibung zu enthalten. Sollte das Wasser versiegen und
infolgedessen den Kligern nicht mehr zukommen, so
wiirde deshalb die Widerklagerin keine weitere Leistungs-
pilicht treffen, weder in der Weise, dass sie anderes Wasser
zu stellen hiitte, noeh dass sie fiir das Interesse der Klager,
es zu erhalten, mit ihrem Grundstiick haftbar wére. Hat

" man es demnach bei dem, was vom Standpunkte der
Kliger den Hauptinhalt des Rechtes ausmacht, auf

" Seite der Widerklagerin nicht mit einer Verbindlichkeit
zum Handeln, sondern zu einem blossen Dulden und
Unterlassen-Gestattung der Beniitzung des belasteten
Grundstiickes durch Dritte zu einem bestimmten Zwecke
und Nichtverhinderung derselben — also mit einer
Dienstbarkeit nach Art. 730 Abs. 1 ZGB zu tun, so miisste
aber das auf Art. 788 gestiitzte Ablosungsbegehren auch
dann abgelehnt werden, wenn man in den daneben der
Widerkliagerin obliegenden  positiven Leistungen (Reg-
lierung des Abflusses, Instandhaltung der Weiheranlagen
usw.) nicht bloss nebensichliche Handlungen im Sinne
von Art. 730 Abs. 2 ebenda, sondern den Charakter einer
Reallast tragende besondere Anspriiche sehen wollte.
Denn nach Art. 788 Abs. 3 ZGB ist die Ablosung auch
solchet; Rechte, welche unter den Begriff der Reallast
fallen und auch sofern im iibrigen die Voraussetzungen
dafiir erfillt wiren, ausgeschlossen, wenn die Last mit
einer unablosbaren Grunddienstbarkeit in Zusammenhang
steht, welcher Fall hier nach dem Gesagten zutreffen
wiirde.

5. — Es bleibt somit lediglich zu priifen, ob nicht,
wie in letzter Linie geltend gemacht wird, ein anderer
besonderer Grund, nimlich das im Laufe der Zeit einge-
tretene Missverhdltnis zwischen Aufwendungen fir die
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*Erﬂ_!ung.imd Gegenleisting (Wasserzins) der Wider-

kiagerin das Recht gebe, sich jenes positiven Teils ihrer
Verpilicktung zu entschlagen, d. h. den sie dazu verbin~
demden Vertrag als dshingefallen zu erkliren und die
Ausfithrung der betreffenden Arbeiten umter Verzicht
auf die Gegenleistung, den Wasserzins den Kligern zu
iberlassen. Aueh hier handelt es sich um eimen der
Kognition des Bundesgerichts unterstehenden Punkt, da
dabei das Erloschen einer aitrechtlichen Verbindlichkeit
durch unter der Herrschaft des n e uen Rechts einge-
tretene angeblich rechtsvernichtende Tatsachen — uner-
tragliche Steigerung der zur Erfiillung erforderlichen
Aufwendungen seit” dem Kriege — und nicht die Existenz

* der Verbindlichkeit an sich im Streite steht. Grundsatzlich

ware die Frage wohl zu bejahen.

Wenn schon das positive schweizerische Recht
gleich den anderen modernen Gesetzgebungen die in der
gemeinrechtlichen Lehre vertretene sog. clausula rebus
sic stantibus als allgemeine Schranke des Weiterbestehens
vertraglicher Verpflichtungen nicht kennt, so hat immer- -
hin auch es sich der Einsicht nicht verschliessen konnen,
dass es Falle gibt, wo die seit Uebernahme der Verpflich~
tung eingetretene Verinderung der Verhaltnisse die
Hinfalligerklarung jener fordert, obwohl ein unter die
sonst anerkannten generellen Erloschungsgriinde der
Obligationen fallender Tatbestand genau genommen
nicht vorliegt. Nur so lasst es sich erklaren, dass es bei
einer Reihe von Vertragstypen ausserordentlichen die
Sachlage gegeniiber dem Vertragsschluss verschiebenden
Umstinden selbst dadurch Rechnung tragt, dass es den
Parteien bei deren Eintritt ausdriicklich das Recht ein-
seitigen Riicktrittes vom Vertrage gewahrt (vergl. z. B.
Art. 373, 352, 545 letzter Absatz, 83 OR usw.). Dart
daraus ein allgemeines Prinzip nicht hergeleitet werden,
sondern wird regelmissig zu sagen sein, dass wer einen
Vertrag fir lingere Zeit abschliesst, damit auch die
Gefahr einer fiir ihn nachteiligen Wendung de¥ Dinge
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iibernimmt, gleichwie er die Vorteile einer ihm giinstigen

Verschiebung der Sachlage in Anspruch nehmen darf,

so verhalt es sich doch da anders, wo aussergewohnliche,
billigerweise nicht vorauszusehende Umstande zur Folge
haben, die Leistungspflicht fiir den Schuldner derart
onerds zu gestatten, dass das Beharren dabei seinem
okonomischen Ruine gleichkommen wiirde. Trifft dies zu,
so erscheint es nicht nur als Gebot der Billigkeit, ihn von
dem unter ganz anderen Verhiltnissen geschlossenen
Vertrage zu befreien, sondern es lisst sich diese Befreiung
auch strengrechtlich sehr wohl begriinden, sei. es dass
man auf den Grundsatz von Treu und Glauben als
Schranke aller Rechtsausiibung abstelit, sei es dass man
eine vom Schuldner nicht verschuldete und daher nicht
zu vertretende relative Unmoglichkeit der Erfiillung an-
nimmt oder endlich einfach das vom Gesetz fiir gewisse
Rechtsverhaltnisse gewahrte Riicktrittsrecht analog zur
Anwendung bringt. Eine solche Losung scheint sich ins-
besondere in dem Falle autzudringen wo, wie hier, der
Dienstbarkeitsverpflichtete in Verbindung mit der seinem
Grundstiick auferlegten, ihrer Natur nach auf ewig oder
doch auf Jahrhunderte bestimmten Dienstbarkeit, sich
zu gewissen positiven Leistungen verpflichtet hat, deren
wirtschaftliche Bedeutung sich bei Begriindung der
Verpflichtung nicht itberblicken liess. Konnte auch den
Parteien bei Abschluss des Servituts-Vertrages nicht
entgehen, dass die damit verbundenen Rechte und Ver-
bindlichkeiten mit der Zeit sich moglicherweise in ihrer
wirtschaftlichen Tragweite dndern werden, so iiberstieg
es doch die Gremzen menschlicher Erkenntnis und
Berechnung, den Umfang dieser Aenderung auf Jahr-
zehnie vorauszusehen. Wire es richtig, was die Wider-
klage behauptet, dass infolge der in den letzten Jahren
eingetretenen ausserordentlichen Preissteigerung die Last
der Reinigung und des Unterhalts des Weihers im Erfolge
zum finanziellen Ruin der Widerklagerin fiilhren miisste,
so wiirde es sich deshalb fragen, ob nicht diese von der
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Last zu entbinden wire, in der Meinung, dass die Dienst-
barkeitsberechtigten befugt wiiren, gegen Befreiung
von der Pilicht zur Zahlung des Wasserzinses die Be-
dienungs- und Unterhaltsarbeiten selbst zu iiberneh-
men. So wie die Dinge liegen, besteht indessen kein An-
lass hiezu ‘heute definitiv Stellung zu nehmen, weil das
dahinzielende Rechtsbegehren nach der Art. wie es im vor-
liegenden Verfahren gestellt und begriindet worden ist,
auch auf dieser Grundlage nicht geschiitzt werden konnte.

Von den Klagern aufgefordert, sich verbindlich dariiber
auszusprechen, welchen Sinn das Widerklagebegehren 5
haben solle, ob die Kliger damit ohne weiteres von der
Wasserzinspflicht entbunden sein sollen, wenn sie Bedie-
nung und Unterhalt des Weihers auf ihre Kosten besorgen,
hat die Widerkligerin in der Replik erwidert, sie aner-
kenne keine Pflicht, unter dieser Voraussetzung auf die
Erhohung des Wasserzinses zu verzichten. Sie bezweckt
also mit der Widerklage nicht etwa, wie es die Fassung
des betreffenden Antrages vermuten liesse, die verbind-
liche Feststellung, dass die Klager diestreitigen Leistungen
in Zukunit gegen Entlastung von der Wasserzinspflicht
selbst zu prastieren hatten, sondern will sich lediglich
die Moglichkeit gewahrt wissen, diese Uebernahme -
allenfalls, wenn es ihr gutscheinen sollte, und zu einem
von ihr zu bestimmenden Zeitpunkte zu verlangen.
Darauf brauchen sich aber die Kkiger nicht einzulassen.
Es kann ihnen nicht zugemutet werden, ein langwieriges
und kostspieliges Beweisverfahren dariiber, ob die be-
hauptete finanzielle Unmdglichkeit der Erfiillung vor-
liege, tiber sich ergehen zu lassen, solange die Wider-
kligerin nicht entschlossen ist, daraus die rechtlichen

. Konsequenzen zu ziehen. Will die Widerkligerin eine

Entscheidung hieriiber erwirken, so kann es nur in der

Weise geschehen, dass sie fiir den Fall, als dieselbe zu

ihren Gunsten ausfallt, zugleich auch wirklich den

Riicktritt vom Vertrage, d. h. ‘den Verzicht auf den

Wasserzins unter Emmlhgung in die Uehemahme des
AS 44 IE — 1919 - : © o8
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Unterhalts der Anlagen durch die Kliger erklart. Solange
sie dies ablehnt, fehlt ihr ein rechtlich schiitzenswertes
Interesse an der begehrten Feststellung, das notig wire,

um die Kliger zur Einlassung auf diesen Teil der Wider-

klage zu verhalten. Es geht nicht an und wiirde gegen Treu

und Glauben verstossen, wenn die Widerkliagerin wahrend:

der Jahre, wo der Unterhalt nur die verhalinissméssig
geringen regelmissigen Kosten verursacht, ihn weiter
besorgen und die Wasserzinsen einziehen konnte, um
dann, wenn wieder der Augenblick einer Hauptreinigung
des Weihers herannaht, sich desselben zu entschlagen.

Abgesehen hievon hat die Widerklagerin es auch unter-
lassen, das Material zu den Akten zu bringen, dessen es
bediirfte, um zuverlissige Berechnungen iiber das Zutref-
fen der tatsidchlichen Bedingungen fiir ihre Befreiung von
der Leistungspflicht durchzufithren. Um ein richtiges
Bild iiber das Verhiltnis des Wasserzinses zu den durch
den Weiherunterhalt verursachten Auslagen zu gewinnen,
kann nicht bloss eine beliebige Anzahl von Jahren heraus-
gegriffen werden. Die Vergleichung muss sich auf die
ganze ungefihr 40 Jahre umfassende Periode von einer
Weiherhauptreinigung zur anderen erstrecken, wobei
selbstverstindlich unter die Ausgaben nur solche Posten
gestellt werden diirfen, die durch die Servitutsverpflich-
- tungen der Widerklagerin veranlasst wurden, nicht Aus-
lagen, die auch ohne jene entstanden wiren, wie Verbes-
serungen und Reparaturen an den zur Weiherliegenschaft
gehorenden Gebaulichkeiten, die der Bewerbung des
landwirtschaftlichen Teiles des Gutes dienen, Aufwen-
dungen fiir das letztere, die Verwaltung des Legates usw.
Die von der Kligerin zu den Akten gegebenen Buch-
ausziige sind deshalb, weil sie nur die Jahre von 1880
bis 1911 umfassen und jene Ausscheidung der verschie-
-denen Ausgabenkategorien vermissen lassen, nicht aus-
reichend, um eine sichere Grundlage fiir die Beurteilung
zu schaffen. Wollte man auf sie abstellen, so miisste
daraus iibrigens eher geschlossen werden, dass die Zinsen

Sachenrecht. N+ 60. ’ 401

ausreichen, um die Kosten zu bestreiten. Denn wenn sich
danach auch ein Ausgabeniiberschuss von 12,000 Fr.
ergibt, so sind darin eben eine Reihe von Auslagen der
oben erwihnten Art inbegriffen, die sich nicht auf die
Servitutsleistungen beziehen und bei deren Ausschaltung
sich das Bild offenbar wesentlich verschieben wiirde.
Dazu kommt, dass die Widerkligerin auch keine Auskunft
iber das Vermogen der Stiftung gegeben hat, das auf
Grund des Stiftungsaktes allmahlich gebildet worden ist.
Sollte sich bestatigen, dass, wie die Klager behaupten,
darin’ Riicklagen aus Wasserzinsen inbegriffen sind, so
konnte sich die Widerklsigerin auf die angebliche Un-
moglichkeit der Erfilllung zum mindestens solange nicht-
berufen, als es unter Hinzunahme der Ertragnisse jenes
Teiles des Stiftungsvermogens moglich ist, den Ueber-
schuss der Ausgaben iiber die Wasserzinseinnahmen zu
decken. Es hatte deshalb zur Substantiierung der Wider-
klage gehort, dass die Verhiltnisse auch in dieser Bezie-
hung abgeklart und die notigen Angaben dariiber ge-
macht worden wiren. ,

Der Antrag auf Einholung einer Expertise dariiber,
dass in Zukunft die Ausgaben in einem Masse anwachsen
werden, welche es ausschliesse, sie auch nur annshernd
aus den jahrlichen Wasserzinsen zu tilgen, vermag den
vermissten Urkundenbeweis nicht zun ersetzen, weil es
eben nicht darauf ankommt, ob spiter moglicherweise
eine Unmoglichkeit der Erfilllung eintreten werde,
sondern einzig, ob sie nach den gegenwartig bestehenden
Verhaltnissen anzunehmen sei. Einer allenfalls spiter zu
Tage tretenden Entwicklung der Verhaltnisse nach
jener Richtung ist geniigend dadurch Rechnung getragen,
dass der Klagerin die Moglichkeit gewahrt wird, in jenem
Zeitpunkte auf ihr Begehren zuriickzukommen.

Demnach erkennt das Bundesgerichi :

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des
Kantonsgerichts des Kantons St. Gallen vom 22. Marz
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1919, hinsichtlich des Widerklagebegehrens 5 im Sinne der
Erwiagungen, bestitigt.

61. Urteil der I Zivilabteilung vom 30. September 1919.
i. S. Altermatt gegen Ammann,

Art. 684 ZGB. Der Einspruchsprozess gehtrt nicht zu den
Streitigkeiten, die ihrer Natur nach einer vermogensrecht-
lichen Schatzung nicht unterliegen (Art. 61 OG). Streitwert
des Immissionsprozesses. — Der Weidgang mit Herden-
geldute zur Nachtzeit auf einer Wiese, die im Baugebiet einer
Ortschaft mit stidtischen Verhiltnissen liegt, ist eine iiber-
missige, durch Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke
nicht gerechtfertigte Einwirkung.

. A. — Der Klager ist Eigentiimer des im Stadtgebiet

von Frauenfeld gelegenen, in der Hauptsache aus
‘Wiesland bestehenden landwirtschaftlichen Gutes zum
« Algisser ». Er hat dieses an einen gewissen Hunziker
verpachtet, der einen ansehnlichen Viehstand hilt. Die
Liegenschaft ¢ Algisser» wird — wie sich aus den ins Recht
gelegten Plinen ergibt — siidlich begrenzt durch die mit

Villen bebaute Ringstrasse, nordlich durch die im Jahre -

1910 zur Erschliessung von Bauland erstellte Speicher-
strasse ; in Ostlicher und westlicher Richtung dagegen
"stosst das Algissergut an offenes Land, doch ist es auf
allen Seiten mit einer Einfriedigung umgeben. Vor zirka
9 Jahren hat der Bekagte A. Altermatt, Kaufmann in
Frauenfeld vom Kliger einen ehemals zum Algissergut
gehorenden, an der vorgenannten Speicherstrasse gele-
genen Bauplatz erworben und auf diesem eine Villa

erbaut. Schon seit lingerer Zeit liegen nun der Beklagte

und der Piachter Hunziker mit einander itn Streit. Jener

beklagte sich dariiber, dass dieser vom fiithen Morgen.

bis spat in die Nacht hinein sein Vieh aui dem Algissergute
mit Glockengeldute weiden lasse und auf seine berechtig-
‘ten Vorstellungen hin, das Geldute zu unterlassen,
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dieses noch mit Johlen und Peitschenknallen begleitet

habe: Der Beklagte erwirkte daher im Frithjahr 1917
beim Gerichtsprisidenten von Frauenfeld einen Befehl,
dmch den dieser dem Hunziker unter Androhung einer
Busse von 100 Fr. im Wiederholungsfalle verbot, sein -
Vieh in der Zeit von 9 Uhr abends bis 6 Uhr morgens
wit Geliute weiden zu lassen. Anfanglich unterzog sich
Hunziker dem richterlichen Befehl, doch hielt er sich
im darauffolgenden Jahre nicht mehr daran und der
Beklagte sah sich daher von neuem veranlasst, den
Richter anzurufen. Dieser erklirte die angedrohte Busse
als verfallen und erneuerte den seinerzeit erlassenen
Befehl, indem er fiir den Fall der Zuwiderthandlung eine
Busse von 200 Fr, androhte. Auch dieses Verbot befolgte
Hunziker nicht und der Gerichtsprasident erkliaite
in der Folge auf Begehren des Beklagten hin auch die
Busse von 200 Fr. als verfallen. Ein ven Hunziker gegen
diese Verfiigung eingelegter Rekurs wurde durch Ent-
scheid der Rekurskommission des Obergerichts des
Kantons Thurgau vom 11. Juli 1918 abgewiesen.

Mit der vorliegenden Klage beantragt nunmehr Adelf
Ammann als Eigentiimer des Gutes zum « Algisser»: « Es
sei, der Beklagte pflichtig, ein dingliches Recht des Kli-
gers und seiner Rechtsnachfolger sowie ihrer jeweiligen
Pichter  2nzuerkennen, das auf dem Algissergut durch
die Eigentiimer oder Pichter gehaltene Vieh unein-
geschrinkt, also auch zur Nachtzeit, auf dem ganzen Gute
mit Glocken weiden zu lassen, eventuell sei das Ein-
spracherecht des Beklagten gegen das Weiden auf den
Fall zu beschrianken, dass im untern Teile des Gutes,
gegen die beklagtische Villa hin bis zu einer Distanz .
von 75 Meter, eventuell einer gerichtlich festzustellenden
anderen Distanz geweidet werde, und es sei auch. fiir
diesen Fall das Einspracherecht nur fiir die Zeit von
101, Uhr abends bis' 4 Uhr morgens anzuerkennen.» Zur
Begriindung dieses Begehrens machte er geltend, dass
das Algissergut nicht im Stadtgebiet, condern auf dem



