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Regeste

Strittige Grundstiicksgrenze / Einrdumung von Baurechten | Sachenrecht tbriges

Erwagungen

E.1l

Die Beklagte ist Eigentimerin des Grundstiicks Innertkirchen Gbbl.-Nr. 126, einer Alp mit
einer Ausdehnung von 9'778'301m2 (Engstlenalp). Der Kl&ger ist Eigentimer des
Grundstuicks Innertkirchen-Gbbl. Nr. 530, welches sich inmitten des Areals von Nr. 126
befindet, also vom Grundstiick der Beklagten ganz umschlossen wird. Ein Vorfahre
(Urgrossvater) des Klagers erwarb das Grundsttick im Jahre 1891 von der Beklagten (KB
1). Mit Kaufvertrag vom 11. Mai 1990 tbernahm es der Kl&ger von seiner Tante (KB 3),
wobel der Halt der Liegenschaft mit 71,59 Aren verurkundet wurde. Im Sommer 2010
wurden die Grundstiicke erstmals fir das schwei zerische Grundbuch vermessen. Fur das
Grundstiick des Kl&gers wurde ein Halt von 6'685m2 ermittelt. In der Folge kam es zum
Streit betreffend die Grundstticksgrenze und -flache von Innertkirchen-Gbbl. Nrn. 530 bzw.
Nr. 126 im Bereich des Gebaudes Nr. 519b sowie Uber das Bestehen von Baurechten. Der
Klager war mit der gezogenen Grenze langs der Steinmauer um das Grundstiick 530 nicht
einverstanden. Diese Grenzziehung hatte zur Folge, dass das von ihm genutzte Gebaude
519b (Massenlager/Rossstall/Sennhiitte) auf die Parzelle der Beklagten zu liegen kam. Nach
Ansicht des Kl&gers gehort das Gebaude 519b inkl. des zudienenden Umschwungs jedoch
zu seiner Parzelle, woraus ein zusétzlicher Halt seines Grundstiicks vom 472m2 resultiert.
Der Grenzverlauf, wie ihn sich der Klager vorstellt, ist aus KB 23 ersichtlich.

E.3

Im Verlauf des erstinstanzlichen Verfahrens zog der Klager das urspriinglich gestellte
Begehren auf Einraumung eines Baurechts am Kiosk (Gebaude 519g) zurlck.
Erwahnenswert ist ferner, dass der Klager in seinem Schlussvortrag nament- lich sein
Rechtsbegehren 2 prézisierte. Neu verlangte er die Verurteilung der Beklagten, ihm
gegeniber einen Halt des Grundstticks 530 von zusétzlichen 472m2 (umfassend
insbesondere das Gebaude 519b) und damit einen Totalhalt von 7'157m2 anzuerkennen mit
einem Grenzverlauf gemass Entwurf Planbeilage Nr. 2016-41 des Nachfiihrgeometers vom
21. Méarz 2016. Weiter modifizierte er auch sein Rechtsbegehren 3 und beantragte die
Verpflichtung der Beklagten, ihm das Eigentum an einem Baurecht (Flache von 62m2,

E.4

Mit Entscheid vom 12. Mai 2016 hiess die zusténdige Gerichtsprasidentin des

Regional gerichts Oberland die Klage - abgesehen von einem Feststellungsbe- gehren - gut.
Sie verurteilte die Beklagte, die vom Klager verlangten Modifika- tionen betreffend
Grundstuicksgrenze - und Flache anzuerkennen (Ziff. 1) und ihm an einer Teilflache von



62m2 des Grundstiicks 126 (umfassend die beiden Bauten 519c¢ und 519j) ein 99 Jahre
wahrendes, selbsténdiges und dauerndes Baurecht einzurdumen (Ziff. 2). Ferner erliess sie
die erforderlichen Umset- zungsanwei sungen an den Geometer und das Grundbuchamt
(Ziff. 3 sowie 6- 9).

E.5

Dagegen erhob die Beklagte am 16. September 2016 Berufung. Sie verlangte die
kostenféllige Aufhebung der Ziffern 1, 2 und 3 sowie 6-9 des angefochte- nen Urtells. In
seiner Berufungsantwort vom 14. November 2016 beantragte der Kl&ger ein Nichteintreten
auf die Berufung, mangels eines reformatorischen Antrages. Eventualiter verlangte er
sinngemass die Bestétigung des angefochtenen Ent- scheides. Gleichwohl wiederholt er in
den Antrégen zur Berufung sein Feststel- lungsbegehren (p 709). Er geht davon aus, dass
dies angesichts der reforma- torischen Natur der Berufung geboten ist. Im Rahmen einer
Anschlussberufung ersuchte der Kléger ferner um Verurtei- lung der Beklagten zur Tragung
der Grundbuchgebihren und Geometerkosten sowie der gesamten erstinstanzlichen
Gerichtskosten. Am 27. Dezember 2016 schloss die Beklagte auf Abweisung der
Anschlussbe- rufung.

E.6

Die Zivilkammern des Obergerichts des Kantons Bern sind zur Beurteilung der
vorliegenden Berufung gestiitzt auf Art. 6 Abs. 1 des Einfuhrungsgesetzes zur
Zivilprozessordnung, zur Strafprozessordnung und zur Jugendstrafprozess- ordnung (EG
ZSJ; BSG 271.1) und Art. 308 Abs. 1 lit. b ZPO 6&rtlich, sachlich und funktional zustandig.
Bei der Beurteilung, ob die Berufungsschrift hinreichende Antrage enthdlt, ist nicht nur auf
die formellen Antrége abzustellen. Die Antrage kénnen sich auch aus der
Berufungsbegriindung ergeben. Folgt daraus hinreichend klar, wel- ches Urteil der
Berufungsklager von der Rechtsmittelinstanz begehrt, ist von einem rechtsgentigenden
Antrag auszugehen (HUNGERBUHLER/BUCHER, DIKE

5 Kommentar zur ZPO, N 26 zu Art. 311 ZPO). Nach der Praxis des Bundesge- richtsist es
sodann Uberspitzt formalistisch, mangels genligenden Antrags in der Sache nicht auf die
Berufung einzutreten, wenn sich aus der Begriindung, sowie gegebenenfalls dem
angefochtenen Entscheid klar ergibt, was der Rechtsmittelklager verlangt (BGE 137 111 617,
E 6.2). Estrifft zwar zu, dass die Beklagte keinen reformatorischen Antrag stellte. Auf-
grund der Berufungsschrift ist allerdings klar, dass sie auf Nichteintreten (p 649) bzw. auf
Abweisung der Klage (p 651 ff) schliesst. Mit Blick auf die Beru- fungsbegrindung ist
deshalb von einem rechtsgentigenden Antrag auszuge- hen.

E.7

Auf das Feststellungsbegehren des Kl&gers ist hingegen nicht einzutreten: Das
Nichteintreten auf das Feststellungsbegehren ist nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens.
Der Klager hat diesen Punkt weder selbstandig ange- fochten noch ein entsprechendes
Rechtsbegehren in seiner Anschlussberu- fung gestellt. Da sich die Berufung der Beklagten
darauf nicht bezog, fehlt es an einer Anfechtung, weshalb der Entscheid diesbeziglich in
Rechtskraft er- wachsen ist. Ferner ist der Antrag auch nicht begriindet. Der Klager legt
nicht im Ansatz dar, warum die Vorinstanz auf sein Feststellungsbegehren zu Unrecht nicht
eingetreten ist.

E.8



Die Ziffern 4 und 5 des angefochtenen Entscheides blieben letztlich unange- fochten und
sind in Rechtskraft erwachsen. Im Uebrigen ist auf die form- und fristgerechte Berufung
einzutreten. Eswird im schriftlichen Verfahren aufgrund der Akten entschieden (Art. 316
ZPO). Im Berufungsverfahren sind nur noch Noven (neue Tatsachen und Beweismit- tel) zu
berticksichtigen, welche ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zu- mutbarer Sorgfalt
nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO; SJZ [109]
2013, 290). Bel unechten Noven (Tatsachen und Beweismittel, die bereits zur Zeit des
erstinstanzlichen Entscheides vor- handen waren) muss sich die Partei fir den verspéteten
Vortrag entschuldigen kdnnen (GASSER, Kurzkommentar zur ZPO, N 3 zu Art. 318 ZPO)
Die Beilagen zur Berufungsantwort (Rechnungen / Korrespondenz zur Abwas-
serentschadigung) hétten bereits vor der ersten Instanz eingereicht werden kdnnen. Der
Kl&ger bringt keine Entschuldigungsgrinde vor. Die Beilagen zur Berufungsantwort 1 bis 8
sind daher aus den Akten zu weisen.

6 11. A. Prozessuale Riigen der Beklagten

E.9

Die Beklagte bemangelte schon vor erster Instanz, die Rechtsbegehren des Klagers seien zu
unbestimmt gewesen und die Prézisierung im zweiten Partei- vortrag habe eine unzuldssige
Klage&nderung dargestellt.

E. 10

Die Vorinstanz verneinte eine unzul dssige Klageanderung. Bereits aus dem urspriinglichen
RB 2 habe sich ergeben, dass es sich bel der strittigen Grunds- tlicksflache um denjenigen
Teil des Grundstiicks handeln muisse, auf welchem das Gebaude 519b stehe. Der
Begriindung lasse sich ohne weiteres entneh- men, was der Kléger verlange. Namlich, dass
das Gebaude 519b inkl. des zu- dienenden Umschwungs im Halt von 472m2 seinem
Grundstiick zuzuschlagen sei. Das RB 2 sei deshalb bereitsin seiner urspriinglichen Form
geniigend be- stimmt und die spétere Prézisierung stelle keine Klagednderung dar. Aehnlich
argumentierte die Vorinstanz im Zusammenhang mit RB 3. Der Kl& ger habe sein
Rechtsbegehren lediglich den im Verlauf des Verfahrens ge- wonnen Erkenntnissen
angepasst. Er habe von Anfang an die Auffassung ver- treten, er sei Eigentimer der
genannten Gebaude, nicht aber der darunterlie- genden Flache. Aus diesen Umsténden habe
er sein Baurecht abgeleitet. Mit seinem prazisierten RB 3 habe er deshalb weder mehr noch
zusétzliches noch etwas anderes verlangt.

E.11

Die Beklagte halt auch vor oberer Instanz an der Unzuléssigkeit der Klagedn- derung fest.
Ihr habe sich die Rechtsnatur der Klage in keiner Art und Weise erschlossen. Namentlich
sei nicht ersichtlich gewesen, ob der Klager eine Grenzscheidungs- oder
Grenzfeststellungsklage erhebe, so dass sie sich nicht hinreichend habe verteidigen kénnen.
Ein solches VVorgehen widerspreche Treu und Glauben und verletzte ihren Anspruch auf
rechtliches Gehor. Es ge- he nicht an, dass ein Kl&ger bloss "Rauchbomben™ um sich werfe,
um dann erst anlasslich der Hauptverhandlung seine wahre Intention preiszugeben, oh- ne
auch nur einen Rechtsgrund a's Klagefundament zu nennen und das Gan- ze ins Ermessen
des Gerichts zu legen.

E.12



Der Streitgegenstand war den Parteien seit langem bekannt. Derselbe Streit beschéftigte
schon die Gemeindeverwaltung, die Schlichtungsbehdrde und an- lasslich der

I nstruktionsverhandlung wurde auch mit der zustandigen Richterin dartiber debattiert.
Woriber gestritten wird, ergibt sich auch aus der Verfiigung des Kantonsgeometers.
Danach sind sich die Parteien Uber die Grenze im Be- reich des "Rossstalls" uneins und der
Kl&ger spricht die Bodenflache unter die- sem Gebaude (inkl. zudienendem Umschwung)
als seiner Parzelle zugehorig an. Die Ortlichen Verhaltnisse und der Streitgegenstand waren
den Parteien

7 bestens bekannt. Wie der Vertreter der Beklagten sagte: "Die Gebaude auf Gbbl. Nr. 530
kennt man, wenn man Engstler ist. Zudem kenne ich sie noch ein wenig genauer, daich
Grundbuchverwalter Oberhasli war" (p 475). Nicht einmal ein Augenschein war nétig, well
alle wussten, worum es ging. VVon einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs kann deshalb
keine Rede sein. Es mag sein, dass die Rechtsbegehren des Kl&gers nicht unbesehen zu
einem vollstreckbaren Urtell hétten erhoben werden kdnnen. Zusammen mit der Be-
grindung und den Klagebeilagen war aber deutlich genug, was verlangt wur- de. Allenfalls
hétte ein Verweisim Antrag auf den Plan in Klagebeilage 23 klarend gewirkt. Dieser der
Klage beiliegende Plan gentigte aber auch ohne Verweis, um das Begehren des Klagers
unmissverstandlich darzulegen. Das Gericht hat denn auch verstanden, worum es ging. Den
Parteien war das, wie bereits erwdhnt, von Anfang an klar.

E. 13

Anlasslich des zweiten Parteivortrages erganzte der Kléager sein Rechtsbegeh- ren lediglich
mit dem Wort "zusétzlich" und verwies auf die Planbeilage des Nachfihrgeometers (vgl. p
487u). Am Inhalt der Antrége anderte sich dadurch nichts. Der Klager hat vielmehr nur den
vom Gericht in Auftrag gegebenen Geometerplan genutzt, der die Situation
veranschaulichte. Zu Recht hat die Vorinstanz darin keine Klagednderung erblickt.

E.14

Die Schwierigkeit bei der Formulierung der Antrage hangt nicht zuletzt mit den
Unsicherheiten betreffend Rechtsnatur der vorliegenden Klage zusammen: Die Vorinstanz
hat ausfuhrlich und zutreffend den Unterschied zwischen der Grenzscheidungsklage
(Gestaltungsklage) nach Art. 669 ZGB und der Grenz- feststellungklage im Sinne einer
Eigentumsklage herausgearbeitet (p 601). Die Vorrichterin ging in Anlehnung an BGer
5A_769/2011 E 2.1 (und mit Ver- weis auf die einschléagige Sachenrechtdliteratur) von
einer Eigentumsklage aus. Sie erwog, die Ersterhebung der Grenze werde nur von einer
Partei be- stritten, welche zudem das Eigentum bis zu einer bestimmten Grenze bean-
spruche. Dies spreche gegen eine Grenzscheidungsklage. Beim Eigentums-
feststellungsanspruch werde nicht die Feststellung einer ungewissen, nicht beweisbaren
Grenze verlangt, sondern ein gerichtlicher Entscheid Uber die Ei- gentumszustandigkeit an
einem strittigen Liegenschaftsanteil.

E. 15

Die Eigentumsklage (rei vindicatio) ist in Art. 641 Abs. 2 ZGB geregelt. Ge- stiitzt darauf
hat der Eigentiimer einer Sache das Recht, sie von jedem, der sieihm vorenthélt,
herauszuverlangen und jede ungerechtfertigte Einwirkung ab- zuwehren. Im Normalfall
braucht fir Immobilien keine Eigentumsklage erhoben zu werden, weil sich das Eigentum
aus dem Grundbuch ergibt. Ist jedoch (wie hier) auch die Grenze umstritten, besteht die
Besonderheit, dass nicht einfach ein bestimmtes — durch das Grundbuch quantifiziertes —



Grundstick heraus-

8 verlangt werden kann, sondern vorab die Gestalt des beanspruchten Eigen- tums — Lage,
Ausdehnung - dargetan werden muss.

E. 16

Andersasim Normalfall der Eigentumsklage ist deshalb nicht nur ein Heraus-
gabeanspruch zu beurteilen, sondern es muss vorab der streitige Eigentums- anspruch
geklart bzw. umfangmassig festgestellt werden. Gleichzeitig ist die Grenze des Grundstticks
530 umstritten und muss festgel egt werden. Gerade dafiir wurden die Parteien von den
Behorden an das Zivilgericht verwiesen. Der Streit dreht sich folglich durchaus auch um
den richtigen Grenzverlauf, dajaletztlich im Grundbuch der Vermerk "strittige Grenze"
wieder gel 6scht wer- den soll. Geht man - den zutreffenden Erwégungen der Vorinstanz
folgend - von einer Eigentumsklage aus, schwingen doch Elemente einer
Grenzscheidungsklage mit.

E. 17

Entspricht der Grenzverlauf nicht der Vermarkung, muss das Gericht den rich- tigen
Verlauf prézise festsetzen und dafir besorgt sein, dass die Umsetzung des Entscheides ohne
Probleme mdglich ist. Das macht Vorarbeiten und zu- sétzliche Unterlagen notwendig. Hier
hat sich die Vorinstanz - zu Recht - darum bemiht, den Entscheid auch fur die mit der
Umsetzung betrauten Behdrden verstandlich auszuformulieren - und zwar einerlei wie
geschickt oder ungeschickt die Antrage der Parteien ge- stellt waren. Es mussten die fur die
grundbuchlichen Verfiigungen notwendi- gen Anordnungen getroffen werden. Daran
besteht nicht nur eine privates sondern auch ein 6ffentliches Interesse.

E. 18

In solchen Féllen kann von den Parteien nicht verlangt werden, sdmtliche fir die
Umsetzung notwendigen Dokumentationen von Anfang an beizubringen und in den
Rechtsbegehren zu erwéhnen. Es liegt deshalb geradezu in der Na- tur der Sache, dass hier
das Rechtsbegehren nicht unbesehen zum Urteil er- hoben werden konnte. Auf jeden Fall
war der Beklagten klar, was der Klager wollte, so dass ihre Verteidigungsmoglichkeiten
nicht beschnitten worden sind. Die Vorinstanz ist damit im Ergebnis zu Recht auf die Klage
eingetreten. B. Materielles Strittige Grundstiicksgrenze und -flache / Gebaude Nr. 519b
(Massenla- ger/Rossstall)

E. 19
Im Zusammenhang mit der Beurtellung der strittigen Grundstiicksgrenze geht die Kammer
von folgendem erstellten Sachverhalt aus:

9

E.20

Das Gebaude mit der Nr. 519b (Sennhitte/M assenlager/Rossstall) gehorte immer schon
dem Klé&ger. Strittig ist in diesem Sinne nur der Boden und der Umschwung. Das Gebaude
wurde offenbar seit dem Jahr 1878 als Unterkunft (Zimmer, Massenlager) genutzt (p 161).

Wie bereits erwahnt erwarb ein Vorfahre des Klégers (E. , Urgrossvater) im Jahre
1891 Land von der Beklagten (KB 1). Schon zuvor wurde auf dem gekauften Land ein
Hotel (Titlis) betrieben. Nach dem Erwerb des Landes erstellte E. darauf im Jahr

1892 das noch heute bestehende Hotel Engstlenalp. Der Kaufgegenstand wird im Vertrag



wie folgt umschrieben (KB 1, mit Maschine abgeschrieben in den Akten der EG
Innertkirchen, p 97 ff): "K&uflich: Ein Stiick Weidland auf der Alp Engstlen. Gemeinde
Innertkirchen, Rossboden genannt, laut vorgenommener Schatzung durch Herrn Oberforster
Muller in Meiringen 7359m2 = 73,4 Qa. haltend und rings um an die Ubrige Alp Engstlen
der verkauferischen Genossenschaft angrenzend. Die dem Kaufer angehdrenden
Wirtschaftsetablissements stehen darauf. " Der Vertrag regelt weiter: "Der Besitzer des
Etablissements hat die Einfriedung des Verkauften auf eigene Kosten herzustellen und zu
unterhalten. Fur alfallige Beschadigungen durch Alpvieh, welche nicht absichtlich
zugefugt werden, kann er von den Alpbesitzern keine Entschadigung fordern, sondern hat
nur das Recht, solches Vieh zuriick auf die Alp zu treiben”.

E.21

Am 10. April 1909 trat die Witwe von E. das Grundsttick ihren Kin- dern ab
(Unterlagen der Gemeinde Innertkirchen, p 100 ff). Der Vertrag nennt gut lesbar eine
Flache von 73,59 Aren. Die Sennhiitte wird al's mitumfasst er- wahnt. Kurz darauf, ndmlich
am 29. April 1909, wurden auf dem Grundstiick Grundpfandrechte eingetragen (KB 2). Der
Pfandtitel zahlt die Gebaude auf, welche zur Besitzung gehdren. Es sind dies das Kurhaus-
und Pensionsgebaude, das alte Gasthaus, das Pensionsgebdude, eine Sennhiitte mit
Zimmern, ein Waschhaus und das Stiick Land, auf welchem die vorbezeichneten Gebaude
stehen (Ziff. A.l). Bei der Sennhtitte handelt es sich ohne Zweifel um das heute streitige
Gebéaude 519b (p 161, 465, 467, 477). Daran andert die teilweise verwirrende
Nummerierung nichts.

E. 22

Finfzig Jahre spater (1959) wurde das sog. Badehaus verlegt. Dafir wurde ab der Parzelle
530 ein Stiick Land von 200m2 verkauft. Eine Vermarchung im Jahr 1997 ergab fir den
abparzellierten Teil eine Flache von 202m2. Schliesslich kaufte der Klager das Grundstiick
im Jahr 1990 von seiner Tante (KB 3). Die Flache wurde mit 71,59 Aren veranschlagt. Als
dazugehorige Ge- baude nannte der Vertrag nicht nur die Sennhtte (519b), sondern auch
einen Schweinestall und einen Kiosk, welche aber unbestritten nicht zum Grundstiick
gehdren.

10

E. 23

Im Rahmen der Erstvermessung wurde fur das klagerische Grundsttick 530, mit Grenze
entlang der Einfriedung (Steinmauer), nur ein Halt von 6'685m2 er- mittelt. Nach Ansicht
des Klagers hétte die Fl&che aber mindestens 7'157m2 betragen miissen (ursprunglicher
Halt von 7'359m2 abzliglich 202m2 Verlegung Badehaus). Die Differenz von 472m2 ergibt
sich seiner Ansicht aus dem Um- stand, dass das Gebaude 519b samt Umschwung bei der
Vermessung der Pa- rzelle der Beklagten zugeschlagen worden ist (vgl. 12. Sitzung [des
Gemeinde- rates Innertkirchen] vom Montag 31. August 2009, p 75 der Akten EG Innert-
kirchen). Nach den Angaben des Klagers gab das Gebaude und die darunter- bzw. um-
liegende Fléche vor der amtlichen Vermessung nie Anlass zu Diskussionen. Als er das
Grundstiick von seiner Tante erworben habe, sei er davon ausge- gangen, dass das
Massenlager zum Grundstiick gehore und im Kaufpreis in- begriffen sei. Die Beklagte
verlange zwar seit einigen Jahren Baurechtszins. Er habe sich diesem Ansinnen jedoch
widersetzt.



E.24

Die Beklagte hdlt dem entgegen, der Klager habe die strittige Flache vor der amtlichen
Vermessung nie fir sich beansprucht. Es sei immer "sonnenklar" gewesen, dass das
Gebaude dem Klager gehore und er am Massenlager ein noch nicht eingetragenes Baurecht
habe. Ein solches habe man dem Klé&ger offeriert, sei aber nie vereinbart worden. Ob es
heute noch existiere oder un- tergegangen sei, bleibe unklar.

E. 25

Die Vorinstanz erdrterte zundchst die Rechtsnatur der zu beurteilenden Klage. Sie erwog,
hier werde ein gerichtlicher Entscheid Uber die Eigentumszustén- digkeit an einem strittigen
Liegenschaftsanteil verlangt, weshalb es sich um ei- ne Grenzfeststellungsklage handle(vgl.
dazu schon oben Ziff. 14). Dem Grundsatz nach - so die Vorrichterin weiter - trage der
Kléger die Beweis- last fir sein Grundeigentum und dessen genaue raumliche Ausdehnung.
Ein solcher Beweis sei in erster Linie mit Grundbuchplénen und in zweiter Linie mit der
oOrtlichen Vermarkung zu fihren. Beides helfe hier nicht weiter. Infolgedes- sen misse die
Grundsticksflache sowie der Grenzverlauf anhand allfélliger Grenzzeichen im Gelande
oder bel Bedarf mit allen weiteren verfigbaren Mit- teln (Beschreibungen im Kataster,
Erwerbsakt, Zeugen, Ortsbesichtigungen etc.) bestimmt werden. Als Beweismittel ertrterte
die Vorinstanz im Folgenden namentlich die Einfrie- dung des Grundstuickes, den
Kaufvertrag aus dem Jahr 1891, den Pfandbrief aus dem Jahr 1909, die damalige
Messgenauigkeit, die Planbeilage zur Flachenberichtigung 97/8 sowie die Partei- und
Zeugenaussagen.

E. 26

Sie ging beweiswirdigend im Wesentlichen davon aus, dass den Flachenan- gaben im
Kaufvertrag von 1891 und im Pfandbrief von 1909 (beide Dokumente

11 verurkunden 73,59 Aren) vertraut werden kénne. Gemass dem Zeugen F.

(Geometer) habe es sich hdchstwahrscheinlich nicht um eine Schétzung gehandelt, dadie
Angaben auf den Quadratmeter genau erfolgt seien. Bereits dannzumal habe man relativ
genau vermessen konnen und ein Messfehler von 500 m2 erscheine als unwahrscheinlich.
Gegen einen Messfeh- ler spreche ferner die Tatsache, dass die relevanten Flachenangaben
auf dem Pfandbrief nicht einfach aus dem Erwerbstitel (Kaufvertrag) abgeschrieben
sondern dem Grundstiickregister entnommen worden seien. Der Pfandbrief wirke ferner
deshalb verlasslich, weil er korrekt die funf - auch heute noch auf dem klagerischen
Grundstiick liegenden - Gebaude nenne und beschreibe. Demgegeniiber sei der Kaufvertrag
aus dem Jahr 1990 weniger aussagekréf- tig, da er lediglich eine circa Flache nenne und
Gebaude auffuhre, welche kla- rerweise nicht auf dem Grundstiick des Kl&gers liegen
waurden.

E. 27

Die heute noch vorhandene Einfriedung spreche zwar auf den ersten Blick fur die Beklagte.
Die Einfriedung musse jedoch im Zusammenhang mit den da- mals geltenden rechtlichen
Bestimmungen gesehen werden. Friiher seien Ein- friedungen vor alem erstellt worden, um
das Vieh vor dem Verlaufen zu schit- zen. Die Verpflichtung im Kaufvertrag, das Land zu
umzaunen, habe daher primar zum Zweck gehabt, vor Viehschaden zu schiitzen und durfe
nicht als Zeichen der Vermarchung verstanden werden. Aus den Planbeilagen (Planbeilage
zur Flachenberichtigung 97/8; gemass dem Zeugen F. "Telefonplan") folge
ebenfalls nichts zu Gunsten der Be- klagten. Auf diesen Plan sei bloss mangels Besserem



zuriickgegriffen worden. Er moge fur die Auslegung der seinerzeit in Frage stehenden
Dienstbarkeiten (Wasser- Kanalisationsanschluss etc. der Schauké&serei) massgeblich gewe-
sen sein. In Bezug auf die hier streitige Grenzziehung komme ihm indes keine Bewel skraft
zu, well er nicht die Vermarchung zum Gegenstand gehabt habe. Entsprechend habe die
Urkundsperson nicht den Grenzverlauf Gberprift.

E. 28

Im Ergebnis - so die Vorrichterin abschliessend - wirden die Beweismittel nicht nur fir das
Eigentum des Kl&gers am Gebaude 519b sondern auch fur sein Ei- gentum an der
dazugehorigen Bodenfl&che sprechen, weshalb das Gericht von der Richtigkeit seiner
Sachvorbringen Uberzeugt sei.

E.29

Die Beklagte halt diese Beweiswirdigung fur fehlerhaft. Eine korrekte Wirdi- gung der
Bewel se sowie das Gesamtbild wirden vielmehr fir den Standpunkt der Beklagten
sprechen und erhebliche Zweifel an den Darstellungen des KI& gers begriinden. Das
geniige, um den Hauptbeweis des Klagers zu erschiit- tern.

E. 30
Die Beklagte erhebt gegen die Bewei swirdigung im Wesentlichen folgende Einwénde:

12 « Die Vorinstanz habe der Publizitatswirkung von Grenzzeichen (Vermar- chung) und
Einfriedung zu wenig Beachtung geschenkt und in diesem Zusammenhang nicht die
vollstéandige, seinerzeit geltende Gesetzge- bung berticksichtigt. Die Pflicht, bei einem
Verkauf Grenzzeichen zu setzen, habe bereits nach altem bernischen Recht gegolten. « Die
im damaligen Recht (und im Kaufvertrag) verankerte Einfriedungs- pflicht habe im
Wesentlichen der nach aussen sichtbaren Grenzzie- hung gedient. Aus diesem Grund zeige
die mehr oder weniger gerade Mauer rund um das Grundstiick den Grenzverlauf. Dass nur
ein Teil des Grundstiickes eingefriedet worden ware, leuchte nicht ein. Zudem ergdbe die
vom Klager behauptete Grenze einen hdchst uniiblichen Verlauf ("merkwurdige Zacken
und Ausbuchtungen™) und keine gerade Linie. Ein solcher Grenzverlauf im flachen Gelande
widerspreche jegli- cher Lebenserfahrung. Die Vorinstanz liege falsch, wenn sie annehme,
die Einfriedung habe einen Haftungsausschluss bezweckt. « Der Pfandbrief von 1909 und
der Kaufvertrag von 1891 hétten nur ge- ringe Beweiskraft. Es sai nichts Besonderes, dass
die Angaben Uber- einstimmen wirden. Dies gehe darauf zurtick, dass die Flachenangabe
ohne Ueberpriifung aus dem Grundbuch tibernommen worden sei. Dem
Grundstiickbeschrieb und der Bezeichnung der Gebaude im Grundbuch komme sodann
keine dingliche Wirkung und damit auch keinerlei Beweiskraft zu.  Die schweizerische
Literatur zur damaligen Messgenauigkeit wider- spreche der Annahme der Vorinstanz, dass
im Jahre 1891 bereits ge- nau habe vermessen werden kénnen. Das Gegentell sel richtig.
Mit ei- ner Abweichung von rund 400m2 habe zur damaligen Zeit ohne weite- res gerechnet
werden missen. ¢ Die Vorinstanz habe den Beweiswert der diversen Planbeilagen unzu-
treffend gewurdigt. Die zahlreichen Plane, die fur die Errichtung von Dienstbarkeiten,
Flachenbereinigungen und fir die Abparzellierung verwendet worden seien, hétten den
Charakter eines Grundbuchbele- ges. Der vom Nachfihrgeometer erstellte
Abparzellierungsplan sei Uberdies Teil des VVermessungswerkes, weshalb ihm der Charakter
ei- ner offentlichen (verbindlichen) Urkunde zukomme. Sdmtliche Plane seien vom Kléger
selbst unterzeichnet worden, womit er die Grenzen seines Grundstiickes anerkannt habe.
Ihm konne daher nicht entgan- gen sein, dass der Boden ausserhalb der Einfriedung nicht



ihm gehore.

E.31
Fir die Kammer sind folgende Ueberlegungen massgebend. Beweislast/Bewei smass

13 Infolge der Vermarkung ist die Situation so angelegt, dass das Gebaude 519b (samt
Umschwung) nicht zum Grundstiick 530 gehort. Auf Anweisung des Gemeinderates
Innertkirchen vom 18. Dezember 2009 (Akten EG Innertkir- chen, p 71) hat der Geometer
die Parzellengrenze 530 entlang der bestehen- den Einfriedung festgel egt, welche zwar das
Hotel und diverse andere Gebéau- de umfasst, nicht aber das Massenlager. Diese
Ausgangslage wurde durch (willkurfreies) behdrdliches Handeln geschaffen und gibt die
Beweidastvertei- lung vor. Erklart die Gemeinde den Grenzverlauf fir strittig (Art. 21
AVG), liegt es am Klager sein vom Grenzverlauf abwelchendes Eigentum zu beweisen.
Dement- sprechend hat die Vorinstanz zu Recht festgehalten, dass der Kl&ger die Be-
weidast fir sein Grundeigentum tragt. Er muss mit anderen Worten das Ge- richt von der
Richtigkeit seines Eigentumsanspruchs tiberzeugen. Nun kann aber dem Klager der Beweis
fUr sein Eigentum gelingen, obwohl der genaue Grenzverlauf unklar bleibt. In einer solchen
Situation darf nach Ansicht der Kammer fur den Nachwels der Grenze nicht dasselbe
Beweismass ver- langt werden wie fur den Eigentumsanspruch. Es wére sachlich nicht zu
recht- fertigen, das Eigentum allein deshalb zu verweigern, weil der genaue Grenz- verlauf
nicht bewiesen werden kann. Analog zur Grenzscheidungsklage (KI& ger braucht Klage
nicht auf bestimmte Grenzlinie zu richten, Klage darf nicht mangels Bewei sen abgewiesen
werden) hat das Gericht diesfalls vielmehr die Grenze selbst festzulegen (MEIER-HAY OZ,
BK-Sachenrecht, N 19 zu Art. 669 ZGB). Publizitétsgrundsatz

E. 32

Die Grenzberichtigung und Einfriedung (Einfristung) war im damaligen berni- schen
Zivilgesetzbuch (CGB) durch diverse Bestimmungen geregelt (vgl. Art. 405 ff CGB): So
bestand geméss Art. 402 CGB die M 6glichkeit, den Nachbarn zur Bezeich- nung der
Grenze (Markung) und zur Erneuerung unkenntlich gewordener Grenzzeichen anzuhalten.
Allerdings statuierte diese Norm lediglich ein Recht, aber keine Pflicht (KONIG,
Civilgesetzbuch fur den Kanton Bern nach Entschei- dungen des Appellations- und
Kassationshofes und des Bundesgerichts, Zwei- ter Band, Sachenrecht, Bern 1880, 143).
Bei vorhandenen Einfriedungen galt sodann die Vermutung, dass solche den angrenzenden
Eigentimern gemein- schaftlich gehdren und von denselben im Verhaltnisihrer Grenzlinie
Zu unter- halten sind (Art. 405 CGB). Die Nachbarn konnten deshalb gegenseitig von-
einander verlangen, dass der Zaun instand gehalten wird. Bereits im Jahre 1880 hatte
letztere Bestimmung aber nur noch in denjenigen Gegenden Bedeutung, wo ein Interesse
am Auseinanderhalten der Grundsti- cke bestand, namentlich bei Weiden und in
Berggegenden. Die Zaun- bzw.

14 Einfriedungspflicht fiel namlich dahin, wenn von zwei Anstossern der eine auf- horte,
sein Vieh zur Weide zu treiben. Daraus folgt, dass der Grund fir die Ein- friedungspflicht
darin lag, das Vieh vor dem Verlaufen zu schiitzen (KONIG, a.a.O., 146 f).

E. 33

Die Einfriedung hatte deshalb in erster Linie zum Zweck, Schaden zu verhin- dern. Das
Vieh musste im Zaun gehalten und am Entlaufen gehindert werden. Zu Recht folgerte die
Vorinstanz daraus, dass die Einfriedungspflicht eine Haf- tungsfrage regelte. Die



Hauptsorge des Gesetzgebers galt im Uebrigen der Frage, wer fir die Kosten der
Einfriedung aufzukommen hat (vgl. auch Art. 408 CGB) und nicht, welche
Rechtswirkungen an die Einfriedung zu kntipfen sind. Jedenfalls 18sst sich den
einschlégigen damaligen Bestimmungen nicht ent- nehmen, dass die Einfriedung als
rechtswirksame Vermarchung verstanden werden konnte. Die Einfriedung hatte praktische
aber keine rechtlichen Wir- kungen. Die gegenteilige Ansicht hétte im Uebrigen zu
unbefriedigenden Folgen ge- fuihrt: Wer Land falsch eingefriedet hétte, hétte entweder
Eigentum verloren, oder hétte sich zu viel Eigentum verschaffen konnen.

E.34

Gestitzt auf die Art. 402-404 und 646 CGB erliess der Regierungsrat des Kan- tons Bern
am 26. Mai 1869 eine Verordnung Uber die Vermarchung der Flurpa- rzellen. Danach ist
jeder Grundeigentimer verpflichtet, seine Grundstlicke zu vermarchen. Die Kosten fallen
den Grundeigentiimern auf (Art. 1). Die Eigen- tumsgrenzen eines jeden Grundstticks
(Flurparzelle) sollen mit sichern Grenz- zeichen versehen werden. Als Grenzzeichen sind
zulassig: a. Marchsteine, aus dauerhaftem Material, wo mdglich behauen [...]; b.
Monumente, gut erhal- tene Mauern, feste Lagersteine und Felsen [...]. Auf den
Grenzzeichen sind die Grenzpunkte (Scheitel punkte der Grenzlinien) und wo tunlich auch
die Richtung der Grenzlinien deutlich einzuhauen [...] (Art. 2). Die Entfernung von einem
Grenzzeichen zum andern soll in der Regel nicht Gber 500 Fuss betra- gen. In
Gebirgsgegenden darf diese Entfernung sich bis auf 2000 Fuss belau- fen (Art. 4). Der
Parzellarvermessung eines Gemeindebezirks muss die Berei- nigung und Vermarchung der
Flurparzellen vorangehen. Zu diesem Zweck er- nennt der Gemeinderat eine
Marchkommission. Sie bestimmt Zeit und Ort fUr die Begehung der Parzellengrenzen und
die nachfolgenden Marchverhandlun- gen und l&sst dazu den Grundeigentimern jeweilen
durch den Marchweibel bieten (Art. 6). Grundeigentimer, welche der erhaltenen Vorladung
nicht Folge leisten oder innert der festgesetzten Frist die Vermarchung nicht ausfihren, sind
der Gemeinde gegentber fur die daraus erwachsenen Mehrkosten haft- bar, und die
betreffenden Grenzen werden als streitig angesehen (Art. 9). Streitige Grenzen werden nach
dem gewohnlichen Civilverfahren bereinigt (Satz. 402, 403 und 404 C. und Art. 646 des
Code civil; Art. 10).

E.35

Aus dieser Verordnung folgt zwar, dass eine Pflicht zur Vermarchung bestand. Allerdings
geht daraus auch hervor, dass langst nicht alle Parzellen vermarcht

15 waren. Esfiel in die Kompetenz der Gemeinden, die Vermarchung voranzu- treiben, was
in gewissen Gegenden viel Zeit in Anspruch nahm. So auch auf der Engstlenalp, wo die
Vermessung fur das eidgentssische Grundbuch erst im Jahr 2010 stattfand. Aus der
Verordnung ergibt sich aber nicht, dass die Einfriedung die Wirkung einer rechtsgultigen
Grenzziehung hétte. Vielmehr belegen die referierten Vor- schriften des atbernischen
Civilgesetzbuches, dass mit der Einfriedung durch- aus auch andere Zwecke verbunden sein
konnten. Die Verletzung der Markie- rungspflicht flhrte auch nicht zum Rechtsverlust. Sie
zog moglicherweise Kos- ten nach sich, oder hatte zur Folge, dass allenfalls eine streitige
Grenze vorlag, deren Verlauf gerichtlich festgestellt werden musste. Es trifft deshalb nicht
zu, wenn die Beklagte behauptet, der Einfriedung komme die Funktion einer Grenze zu. Die
von der Beklagten gezogene Schlussfolge- rung "Mauer = rechtswirksame Grenze' |&sst
sich aus der damaligen Rechts- lage jedenfalls nicht ableiten. Kaufvertrag aus dem Jahr



1891 (KB 1)

E. 36

Der Kaufvertrag aus dem Jahre 1891 ist nach Ansicht der Kammer deshalb relevant, well er
den Kaufgegenstand umschreibt und daraus (sozusagen aus erster Hand) Indizien fir den
Umfang der damals beabsichtigten Eigentums- verschaffung folgen. Dem Kaufvertrag |asst
sich entnehmen, dass E. von der Beklagten Weideland im Halte von 7'359m2
erwarb. Der Vertrag erwahnt ausdriicklich, dass sich auf dem gekauften Land die dem
Kaufer gehtrenden "Wirtschafts- etablissements' beféanden. Dazu gehdrte - was damals und
heute unbestritten ist - auch das als Rossstall/M assenl ager/Sennhiitte bezeichnete, in dieser
Form 1878 errichtete Gebaude 519b. Am wirtschaftlichen Hintergrund dieser Transaktion
bestehen nach Ansicht der Kammer keine Zweifel. Der Vorfahre des Kl&gers kaufte von der
Alp dagenige Land, das er fir den Betrieb seines Hotels brauchte. Die Landabtretung hatte
primar zum Zweck, eine Parzelle auszuscheiden, auf die sdmtliche zum Be- trieb des
"Wirtschaftsetablissements' gehdrenden Gebaude zu liegen kamen. Bel dieser
Ausgangslage war allen damals an der Transaktion Beteiligten klar, wie sich die
Eigentumsverhdaltnisse préasentieren. Dem Kéufer gehdrten ale Gebaude (inkl. Boden), die
er fur die Bewirtschaftung des Hotels benétigte. Die "Publizitét" der Eigentumsgrenzen
ergab sich aus der Bewirtschaftung und nicht aus der Einfriedung. Dass diese Ausgangslage
in Vergessenheit geraten bzw. es zu einem spéteren Zeitpunkt zum Streit Uber den Boden
kommen konnte, lag ausserhalb der Wahrnehmung der urspriinglich Beteiligten.

16 Fir den Erbauer der Mauer bestand deshalb kein spezieller Anlass, mit der Einfriedung
die Grundstiicksgrenzen zu markieren. Alle wussten, dass die Sennhiitte zum Hotel gehorte.
Das deckt sich mit der bereits oben gewonne- nen Erkenntnis, dass eine Einfriedung
durchaus auch anderen Zwecken die- nen konnte.

E. 37

In den besonderen Bestimmungen des Vertrages (Ziff. 3) wird sodann aufge- fuhrt, dass der
Besitzer des Etablissements die Einfriedung des Verkauften auf eigene Kosten herzustellen
und zu unterhalten habe bzw. fur Beschadigungen durch Alpvieh keine Entschadigung
fordern konne. Der Kaufer musste also das gekaufte Grundsttick einfrieden und diese
Einfrie- dung unterhalten. Diese vertragliche Pflicht zum Erstellen einer Mauer/Zaun durch
den neuen Eigentimer wich vom (oben erlauterten) allgemeinen Grund- satz ab, dass der
Vieheigentimer als potentieller Schadiger die Grenze zu si- chern hatte - und nicht der
potentiell Geschadigte. Die Umkehr dieser Ver- pflichtung musste deshalb explizit im
Vertrag verankert werden. Der Zweck der Regelung lag offensichtlich darin, alfaligen
Haftungsanspriichen zuvorzu- kommen. So sollte die Alpgenossenschaft fir den durch ihr
Alpvieh angerichte- ten Schaden nicht aufkommen miissen, sondern es blieb Sache des
Kéufers, sich davor zu schiitzen.

E. 38

Diese Vertragsbestimmung zeigt ebenfalls, dass die Einfriedung zum Zweck hatte, Schaden
zu verhindern und damit nicht primér die Eigentumsgrenzen markiert werden sollten. Da
die Eigentumsverhd tnisse bekannt waren, be- stand fur eine Grenzziehung auch keine
zwingende Notwendigkeit. Vielmehr musste die Mauer so gezogen werden, dass
Gefahrdungen der Ho- telgéaste vermieden werden konnten. Der Kl&ger erwéhnte (p 163
und 467), dass im Gebaude 519b Maultiere und Pferde gehalten worden sind, vor denen die
Géste ebenfalls geschutzt werden sollten. Diese Einlassung tont plausibel, ist nach dem



Gesagten doch offensichtlich, dass die Einfriedung mit dem Be- durfnis nach Schutz vor
Tieren einherging. Esist deshalb ohne weiteres nach- vollziehbar, dass zum Zeitpunkt der
Erstellung der Mauer praktische Ueberle- gungen (Schutz vor Tieren) im Vordergrund
standen, welche das Interesse an einer akkuraten Grenzziehung in den Hintergrund
drangten. Wie bereits ge- sagt, fir die damals Beteiligten war auch ohne sichtbare
Grenzziehung klar, wie sich die Eigentumsverhal tnisse prasentierten.

E. 39

Aus dem Kaufvertrag geht sodann hervor, dass eine Fléache von 7'359m2 ver- kauft worden
ist. Dass es sich dabei - wie die Beklagte behauptet - um eine Schétzung gehandelt haben
sollte, ist unwahrscheinlich. Gegen eine Schét- zung spricht zunéchst die auf den
Quadratmeter genau angegebene Flache. Zudem ist selbst in KB 1 nicht von " Schéatzung"
sondern von "Schatzung" die Rede, was nicht zwingend etwas Ungenaues bedeuten muss.

17 Fur die Verlasslichkeit der Angabe spricht ferner, dass sie vom zusténdigen Oberfoérster
stammt. Laut Gesetz Uber das Vermessungswesen vom 18. Mérz 1867 (abrufbar:
digibern.ch, Themen, Recht, Gesetze/Dekrete/V erordnungen,

Gesetze/Dekrete/V erordnungen des Kantons Bern 1831-1993, Band 6/1867, S 21 ff)
wurden die mit der Vermessung zusammenhangenden Aufgaben ge- stiitzt auf 8§ 1 den
Direktionen und Forsten Ubertragen. Die "Schatzung" ist folg- lich - entgegen der
Behauptungen der Beklagten (p 675) - vom dafiir vorgese- henen Fachmann (" Oberférster
Muller") vorgenommen worden. Sodann geht die Kammer mit den in alen Teilen
Uberzeugenden vorrichterlichen Erwdgun- gen davon aus, dass bereits zum damaligen
Zeitpunkt recht genau vermessen werden konnte. Dass die Abweichung von rund 500m2 in
einem flachen Gebiet auf einen Messfehler zurtickzufihren wére, erscheint daher hchst
unwahr- scheinlich und kann ausgeschl ossen werden.

E. 40

Nach dem bisher Gesagten steht fur die Kammer ohne Zweifel fest, dass mit dem
Kaufvertrag aus dem Jahr 1891 eine Parzelle verkauft wurde, die alle zum Betrieb des
"Wirtschaftsetablissements' gehtrenden Gebaude umfasste. Dem Grundsatz nach ist damit
Klar, dass das Gebaude 519b sowie eine dazugeht- rige Bodenflache von 472m2 dem
Klager gehdrt. Am Eigentum des Klagers be- stehen keine verntinftigen Zweifel.
Unklarheiten mdgen einzig in Bezug auf den exakten Grenzverlauf rund um das Gebaude
519b bestehen. Dass daran der Beweis fir das Eigentum nicht scheitern darf, wurde oben
(Ziff. 31) bereits erlautert.

E. 41

An der gewonnenen Ueberzeugung vermogen auch die weiteren Vorbringen der Beklagten
(Pfandbrief, spatere Plane, Badehaus, Baurechtszins) nichts zu andern. Pfandbrief Die
Beweiswirdigung der Kammer stiitzt sich in erster Linie auf die Bestim- mungen des
Kaufvertrages sowie auf die damalige Rechtslage, ohne dass dem Pfandbrief in diesem
Zusammenhang besondere Bedeutung zukadme. Die Kammer ist vielmehr Gberzeugt, dass
die Haltangabe auf dem Pfandbrief nicht auf einer Neuvermessung beruhte, sondern einfach
aus dem Kaufvertrag oder dem Grundbuch Gbernommen wurde. Aus dem Pfandbrief
ergeben sich des- halb keine neuen oder zusétzlichen Erkenntnisse. Immerhin erwahnt auch
der Pfandbrief die Sennhtitte. Das deutet zumindest darauf hin, dassin der "Fami-
lientradition” (Witwe und Kinder von E. ) die Sennhitte immer as zur Parzelle
zugehorig betrachtet wurde. Plane



E. 42

Aktenkundig sind diverse Plane (KB 4, KAB 3-5, 8), auf der die Umfriedung der Parzelle
530 eingezeichnet ist und die vom Klager unterzeichnet worden sind. Die Beklagte schliesst
daraus, dass die Grenze schon immer der Umfriedung

18 entlang gezogen worden sei. Ferner ist sie der Ansicht, den Planen komme
rechtsverbindliche Wirkung zu. Der ins Recht gelegte sog. "Telefonplan” (KB 4) wurdeim
Zusammenhang mit der Abparzellierung und Vermarchung der (Badehaus)Parzelle 533
verwendet. Der andere Plan (KB 8) geht auf die Einrdumung einer Dienstbarkeit zurtick.
Jeder der Plane hatte folglich eine ganz spezielle Zweckbestimmung, wozu die Bereinigung
des Grenzverlaufs rund um die Parzelle 530 gerade nicht gehorte. Aus diesem Grund ist
nicht zu beanstanden, dass die V orinstanz erwog, 6ffent- liche Urkunden wirden nur far
das vollen Beweis erbringen, was von der Ur- kundsperson entweder gepriift oder kraft
eigener Wahrnehmung als richtig be- scheinigt worden sei. Dazu gehdrte bei keinem der
Plane die rechtsverbindli- che Festlegung der Grundstiicksgrenze fir die Parzelle 530. Sie
dienten - wie erlautert - ganz anderen Zwecken. Den Planen kann deshalb nicht die
Wirkung eines Grundbuchplanesi.S. von Art 950 ZGB zukommen, und die Unterzeich-
nung durch den Klager stellt keine Anerkennung der Grundstiicksgrenze dar. Badehaus

E. 43

Das Badehaus stand friiher unbestrittenermassen neben dem Gebaude 519b ausserhalb der
Umfriedung. Es wurde mit Kaufvertrag vom 29. Juni 1959 (Ak- ten EG Innertkirchen, p
100) verkauft und kam auf die innerhalb der Mauer lie- gende, neu geschaffene Parzelle 533
zu stehen. Nach den Behauptungen der Beklagten soll der Hinweis, dass das Badehausim
Kaufvertrag alsim "Engst- lenlager” stehend bezeichnet wurde, fur ihr Eigentum am Boden
ausserhalb der Umfriedung sprechen. Fest steht, dass das Badehaus friher unmittel bar
neben der Sennhitte und damit auf der heute umstrittenen Flache stand. Gegen den Verkauf
hatte die Beklagte offenbar keine Einwendungen, weil auch ihr klar war, dass das Bade-
haus dem Eigentimer des Hotel betriebes gehtrte. Dass es ohne Boden ver- kauft wurde,
sagt nichts Uber die Eigentumsverhdtnisse am Land aus, zumal ja nur das Haus versetzt
wurde. Aus der mehr oder weniger genauen Gebiets- bezeichnung "Engstlenlager” folgt
ebenfalls nichts zu Gunsten der Beklagten. Welches Gebiet damit genau gemeint ist, wird
nicht néher erlautert. Ob und inwieweit diese Bezeichnung im Zusammenhang mit der
Abgrenzung von Par- zellen auf der Engstlenalp praktische Bedeutung hétte, ist ebenfalls
vollig offen und wird durch nichts untermauert. Die Vorbringen der Beklagten zum
Badehaus sind deshalb nicht zielfihrend. Baurechtszins

E.44

Die Beklagte verrechnet dem Kl&ger seit mehreren Jahren einen Baurechts- zinsim
Zusammenhang mit dem strittigen Grundstticksteil und dem darauf lie- genden Gebéaude
519b. Aus der Tilgung dieser Forderung folgert die Beklagte, der Klager habe schon immer
gewusst, dass er nicht Eigentimer des Bodens

19 sei. Ihrer Ansicht nach behauptet der Klager nun plotzlich Eigentum, weil er keinen
Baurechtszins mehr bezahlen wolle (p 667). Der Baurechtszinsist eine Erscheinung
jingeren Datums und hangt mit dem Streit Uber den Boden zusammen. Er geht wonhl
letztlich auf eine Verhartung der Fronten zurtick, weil der Kl&ger an seinem
Eigentumsanspruch festhielt. Fur die Beklagte war aber schon langer klar, dass der Klager
Eigentum am Boden rund um die Sennhtte anspricht. Die - wie die Beklagte einréumt -



"wi- derwillige" Bezahlung eines Baurechtszinses lasst deshalb keine Riickschltisse auf die
Eigentumsverhdtnisse zu. Zudem fihrt die Beklagte selbst aus, dass die Bezahlung durch
Verrechnung erfolgt sei. D.h. mit ihrer Verrechnungser- kldrung bezahlte sich die Beklagte
sozusagen selbst und der Kléager konnte dem nur schwerlich etwas entgegenhalten. Auch
der Baurechtszins ist nach dem Gesagten fir den Eigentumsbewei s nicht ausschlaggebend.

E. 45

Allesin Allem ergibt eine Wirdigung der vorliegenden Beweismittel, dass es der Beklagten
nicht gelungen ist, ernsthafte Zweifel an den Vorbringen des Klagers zu séen. Nach dem
Gesagten ist vielmehr auch die Kammer Uber- zeugt, dass der Kl&ger Eigentimer der
Sennhiitte (Gebaude 519b) und der dazugehérigen Bodenfléche im Halte von 472m2 ist.
Die von der Vorinstanz festgel egte Grenze erscheint sodann plausibel. Der angefochtene
Entscheid muss in Bezug auf die strittige Grundstiicksgrenze und -flache bestatigt wer- den.
Die Vorinstanz hat im Dispositiv das Konstrukt mit der Aufforderung zur Abga- be einer
Willenserklarung gewahlt. Das Urtell ersetzt in diesem Fall die verwei- gerte
Willenserkl&rung. Die Kammer konnte zwar die Anerkennung gleich selbst aussprechen,
etwa mit der Formulierung "das Grundsttick umfasst einen Halt von (........ ), und ins-
besondere das Gebaude Nr. 519b (...)". Dadas Ergebnis |etztlich aber dassel- beist,
verzichtet die Kammer auf eine andere Formulierung des Dispositives. C. Eigentum an
einem Baurecht / Gebaude 519c¢ und 519 (Schweinestalle resp. Schweine- Hihnerstall)

E. 46

Aus den Ubereinstimmenden Aussagen der Parteien geht hervor, dass bis zur
Erstvermessung auf der Engstlenalp viele Gebaude auf dem Land der Beklag- ten nicht in
ihrem Eigentum standen, ohne dass entsprechende Baurechte verabredet gewesen wéren.
Waéhrend also der Boden der Alpgenossenschaft gehdrte, wurden und werden die Gebaude
von einzelnen Bauern genutzt und unterhalten. Nach und nach wurden diese alten
Rechtsverhdltnisse moderni- siert, indem die Alpgenossenschaft und die Bauern
Baurechtsvertrage ab-

20 schlossen; zum Teil allerdings blieben die Rechteinhaber untétig (p 477 Z 5 ff) oder -
wieim Fall des Klagers - misslang eine Vereinbarung mit der Genos- senschaft. Immerhin
blieb unbestritten, dass der Kl&ger altrechtlicher Eigentii- mer der beiden Stélle war und
diese vor einigen Jahren noch auf Aufforderung der Beklagten hin saniert hatte. Die
Beklagte stellte sich jedoch auf den Standpunkt, dass sie Eigentimerin der Gebaude
geworden sei, nachdem der Klager im Zuge der Erstvermessung die Einrdumung eines
Baurechts abgel ehnt habe.

E. 47

Die Vorinstanz ging im Wesentlichen vom Weiterbestand altrechtlicher nicht im
Grundbuch eingetragener dinglicher Rechte aus (Art. 17, 21, 44 Abs. 1 SchiT ZGB). Die
Praxis nehme fir die auf einer Alp stehenden - eigentumsmassig je- doch nicht der
Alpgenossenschaft zuzuordnenden - Gebaude seit jeher das Bestehen tberlieferter
Baurechte an. Diese behielten in Anwendung von Art. 44 Abs. 1 SchIT ZGB auch ohne
Eintragung im Grundbuch Giltigkeit. Der Be- rechtigte konne die Eintragung bislang nicht
eingetragener Rechte auch nach der Einfuhrung des Grundbuches noch verlangen.
Vorbehalten seien lediglich entgegenstehende Rechte gutglaubiger Dritter oder der
Untergang des Rechts nach Art. 44 Abs. 2 SchIT ZGB. Hier selen das altrechtliche
Eigentum des Kl&gers an den Gebauden sowie sein Eigentum an Alpanteilsrechten



unbestritten geblieben. Der Eintragung ei- ner Dienstbarkeit stehe weder das Recht eines
Dritten entgegen, noch stelle das Scheitern der Einigungsbemuihungen (betreffend
Einrdumen des Bau- rechts) einen Tatbestand von Art. 44 Abs. 2 SchiT ZGB (Untergang)
dar.

E. 48

In der Berufung hdlt die Beklagte am Verzicht des Klégers auf die Einrdumung der
Baurechte (Nrn. 519c und 519j) fest. Sie beruft sich sinngeméss auf Art. 44 Abs. 2 SchiT
ZGB, wonach das Recht absolut untergehen kann. Der Kl&ger habe die von der Beklagten
angebotenen Baurechte aus sachfremden Griin- den abgelehnt. Das fuhre zur Verwirkung
seiner Rechte. Dass er weiterhin daran festhalte, erfille den Tatbestand des "venire contra
factum proprium", was keinen Rechtschutz verdiene.

E. 49

Seitens der Beklagten blieb unbestritten, dass der Kl&ger altrechtlicher Ei- gentlimer der
beiden Gebaude 519c¢ und 519j war. Mit den zutreffenden erstin- stanzlichen Erwégungen
ist sodann vom Bestehen Uberlieferter Baurechte auszugehen, die in Anwendung von Art.
44 Abs. 1 SchiT ZGB auch ohne Ein- trag im Grundbuch gultig bleiben. I hre funktionelle
Entsprechung finden diese Uberlieferten Rechte in einem sel bstandigen und dauernden
Baurecht geméss Art. 675 und Art. 779 ff ZGB. Dass sich die Parteien im Rahmen einer
Vereinbarung nicht fanden, stellt kei- nen Fall von Art. 44 Abs. 2 SchiT ZGB dar. Ein
Rechtsverlust ist mit der Ableh- nung nicht verbunden. Nur weil der Kl&ager mit einer
Offerte der Beklagten nicht

21 einverstanden war, darf nicht auf einen Verzicht oder eine zweckwidrige
Rechtsausiibung geschlossen werden. Im Uebrigen ist auch nicht ersichtlich, welche Fakten
der Klager geschaffen haben sollte, die sein angeblich wider- spriichliches Verhaten
begrinden kdnnten. Die Vorinstanz hat dem Klé&ger folglich zu Recht ein Baurecht an den
beiden Stéllen eingeraumt. Der angefochtene Entscheld muss auch in diesem Punkt
vollumfanglich bestétigt werden. 111. Kosten:

E. 50

Der Klager verlangt im Rahmen seiner Anschlussberufung, dass die Grund- buchgebuihren
und Geometerkosten von der Beklagten zu tragen seien. Wie die Vorinstanz zu Recht
ausgefuhrt hat, werden im nichtstreitigen Verfah- ren sowohl die anfallenden
Grundbuchgebtihren wie auch die anfallenden Geometerkosten von derjenigen Person
getragen, welcher im Grundbuch ein bestimmtes Recht eingerdumt wird. Die Anpassung
des Grundbuches an die Redlitét erfolgt hier zwar mit einem gerichtlichen Entscheid. Das
andert aber nichts daran, dass die Bereinigung im Interesse des Kl&gers liegt. Dass die
Rechtslage erst jetzt klar wurde, ist auf die ungentigende Vermarchung der Parzelle durch
die Vorfahren des Klagers zurtickzuf ihren. Die Kosten einer friiheren Anpassung - gestltzt
auf eine kor- rekte Vermarchung - waren auch vom jeweiligen Eigentiimer der Parzelle zu
tragen gewesen. Fur die Kammer besteht keine Veranlassung, von den vorrichterlichen
Erwé& gungen abzuweichen. 51. Der Klager macht weiter geltend, die Beklagte habe die
gesamten erstinstanz- lichen Kosten (Gerichts- und Parteikosten) zu tragen. Die Vorinstanz
hat dem Klager einen Viertel und der Beklagten drel Viertel der Kosten auferlegt. Sie hat
dabei das Ausmass des Obsiegens bzw. Unterlie- gens und den Prozessaufwand
berticksichtigt. Entgegen den vorinstanzlichen Erwégungen darf die Verweigerung der Um-
triebsentschadigung bel der Gewichtung des Obsiegens oder Unterliegens nicht



berticksichtigt werden. Die Umitriebsentschadigung ist vielmehr eine Fol- ge des materiellen
Prozessausgangs.

22 Der Kléager ist erstinstanzlich lediglich mit seinem Begehren um Einr&umen eines
Baurechts am Kiosk und mit seinem Feststellungsbegehren unterlegen. Diese beiden
Begehren haben kaum Prozessaufwand verursacht. Nach An- sicht der Kammer ist deshalb
der dem Kl&ger auferlegte Kostenanteil von ei- nem Viertel Gbersetzt. Er wird auf einen
Funftel reduziert. Der Kl&ger hat folg- lich erstinstanzliche Gerichtskosten in der Hohe von
Fr. 2'120.-- zu tragen. Nach Verrechnung der gegenseitigen Anspriiche der Parteien auf
Ersatz ihrer Parteientschadigungen resultiert mit Blick auf die einschlagigen erstinstanzli-
chen Zahlen (p 621 ganz unten) ein Anspruch des Klagers von Fr. 9'981.45 (siehe
Berechnungstabelle im Anhang). In Bezug auf die Abweisung der Umtriebsentschadigung
kann auf die zutref- fenden vorrichterlichen Erwégungen verwiesen werden. 52. Im
oberinstanzlichen Verfahren ist die Beklagte mit ihrer Berufung vollsténdig unterlegen. Auf
der anderen Seite unterliegt der Klager mit seinem Feststellungsbegehren und tiber weite
Strecken mit seiner Anschlussberufung. Er obsiegt mit der An- schlussberufung nur
marginal im Zusammenhang mit der Verteilung der erstin- stanzlichen Kosten. Angesichts
dieser Ausgangslage erscheint es angemessen, die oberinstanzli- chen Kosten dem Klager
zu einem Sechstel und der Beklagten zu funf Sechs- teln aufzuerlegen. 53. B.

verlangt fur das oberinstanzliche Verfahren ein Honorar von Fr. 11'775.--. Er ist der
Ansicht, auch im Berufungsverfahren rechtfertige sich eine Ausschdpfung des
Tarifrahmens zu 100%, zuziglich eines Zuschlages gemass Art. 9 der
Parteikostenverordnung (PKV, BSG 168.811) von 50%. Der ordentliche Tarifrahmen
betragt in Anwendung von Art. 5 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 PKV Fr. 1'600.-- bis Fr. 7'850.--.
Ein Zuschlag geméss Art. 9 PKV ist fur das oberinstanzliche Verfahren nicht angezeigt,
zumal keine weitere Samm- lung oder Zusammenstellung von Beweismaterial notwendig
war. Der Pro- zessgegenstand im Berufungsverfahren (vorwiegend Beweiswirdigung) war
vielmehr tbersichtlich, so dass der Schwierigkeitsgrad hochstens al's durch- schnittlich bis
uberdurchschnittlich zu veranschlagen ist. Dasselbe gilt fur die Gbrigen Kriterien nach Art.
41 Abs. 3 des Kantonalen Anwaltsgesetzes (KAG, 168.11). Ueberdies konnte das
Verfahren auf schriftlichem Weg, d.h. ohne Verhandlung erledigt werden. Nach Ansicht der
Kammer erscheint daher eine Ausschopfung des Tarifrahmensin der Gréssenordnung von
65%-70% als ausreichend. Das Honorar von B. ist folglich zu kiirzen und wird
auf Fr. 6'000.-- festgesetzt. Praxisgemass ist eine Kleinspesenpauschale von 3% des
Honorars (Fr. 180.--) zu sprechen (zzgl. MWSt. von Fr. 494.40).

23 Fursprecher D. macht ein Honorar von Fr. 5'800.-- zzgl. Auslagen (Fr. 33.30)
und Mehrwertsteuer (Fr. 466.55) geltend. Mit Blick auf das oben Gesagte und im Lichte
von Art. 5und 7 PKV bewegt sich das Honorar im ge- setzlichen Rahmen und kann
genehmigt werden. Der Klé&ger ist gemass Unternehmensidentifikations-Register (UID
Register; abrufbar unter: www.uid.admin.ch) mehrwertsteuerpflichtig und kann somit die
von seinem Rechtsvertreter auf ihn Gberwdal zte Mehrwertsteuer in seiner eige- nen
Mehrwertsteuerabrechnung als Vorsteuer abziehen. Die in der Kostennote aufgefthrte
Mehrwertsteuer auf Honorar und Auslagen ist deshalb bel der Be- stimmung des
Parteikostenersatzes nicht zu berticksichtigen (Beschluss der Zivilabteilung des
Obergerichts vom 13. November 2014, gestutzt auf dasin BVR 2014, 484 ff publizierte
Urteil des Verwaltungsgerichts). Nach Verrechnung der gegenseitigen Anspriiche der
Parteien auf Ersatz ihrer Parteientschadigungen resultiert ein Anspruch des Kléagersim



Berufungsver- fahren von Fr. 3'749.30 (siehe Berechnungstabelle im Anhang) Die Kammer
entscheidet: 1. Eswird festgestellt, dass die Ziffern 4 und 5 des angefochtenen Entscheides
in Rechtskraft erwachsen sind. Auf das Feststellungsbegehren des Klagers wird nicht
eingetreten. 2. Die Beklagte wird verurteilt, anzuerkennen, dass das Grundstiick des
Kl&gers, Innertkirchen 1 (Innertkirchen)-Gbbl. Nr. 530, einen Halt von 6'685 m2 zuzlglich
472 m2, total 7'157 m2, aufweist und insbesondere das Gebaude Nr. 519b umfasst, sowie
dass die Grundstticksgrenze gemass Entwurf Planbeilage zur Planénderung Innertkirchen
Nr. 2016-041 des Nachfhrungsgeometers F. (Entscheidbeilage 1, rote Linie)
verlauft. 3. Die Beklagte wird verurteilt, dem Kl&ger geméss Entwurf Planbeilage zur
Plananderung Innertkirchen Nr. 2016-042 des Nachfiihrungsgeometers F.
(Entscheidbeilage 2, rote Linie) ein 99 (neunundneunzig) Jahre wahrendes, selbstandiges
und dauerndes Baurecht gemass Art. 675 und Art. 779 ff. ZGB fir die Bauten Nr. 519¢
(Schweinestall) und Nr. 519j (Schweine- resp. Huhnerstall), umfassend die Teilfléche von
62 m2 des Grundstlicks Innertkirchen 1 (Innertkirchen)-Gbbl. Nr. 126, einzurdumen. 4. Der
vorliegende Entscheid ersetzt mit Eintritt der Rechtskraft die erforderlichen
Willenserkl&rungen der Beklagten gemass Ziffer 1 und 2 hiervor. Das

24 vorerwahnte Baurecht beginnt mit Rechtskraft des vorliegenden Entscheids und endet 99
(neunundneunzig) Jahre spéter. 5. Der Nachfuhrungsgeometer F. wird nach
Rechtskraft des Entscheides angewiesen, die zur Grundbuchanmel dung notwendigen
Unterlagen (insbesondere Mutations- und Messurkunden inkl. Planbeilagen) nach Vorlage
der erwdhnten Entwiirfe (Entscheidbeilagen 1 und 2) zu erstellen sowie die Vermarkung der
Grundstticke Innertkirchen 1 (Innertkirchen)-Gbbl. Nr. 530 und Nr. 126 soweit nétig
vorzunehmen.

Der Nachfuhrungsgeometer hat insbesondere die definitiven Mutations- und Messurkunden
dem Gericht zuzustellen und diese bilden, soweit sie vom Gericht danach unterzeichnet
werden, einen integrierenden Bestandteil des vorliegenden Entscheids. Gleichzeitig hat der
Nachfihrungsgeometer dem Gericht seine Kostennote einzureichen. 6. Das Grundbuchamt
Oberland, Dienststelle Interlaken, wird angewiesen, auf den Grundstticken Innertkirchen 1
(Innertkirchen)-Gbbl. Nr. 530 und Nr. 126 die Bereinigung der Lasten und Rechte (betrifft
die Plananderung gemass den vorgenannten Ziffern 1 und 6) gemass Art. 974aff. ZGB
durchzufihren. Das Grundbuchamt Oberland, Dienststelle Interlaken, hat dem Gericht die
erforderlichen Bereinigungsdokumente zuzustellen. Die Bereinigungsdokumente, soweit
sie vom Gericht danach als richtig anerkannt werden, bilden einen integrierenden
Bestandteil des vorliegenden Entscheids. Gleichzeitig hat das Grundbuchamt dem Gericht
die voraussichtliche Hohe seiner Grundbuchgebiihren mitzuteilen. 7. Das Grundbuchamt
Oberland, Dienststelle Interlaken, wird angewiesen, die Grundstiicksgrenzen und -flachen
von Innertkirchen 1 (Innertkirchen)-Gbbl. Nr. 530 und Nr. 126 im Grundbuch gemé&ss den
vorgenannten Ziffern 1 und 6 zu erfassen. Die Bemerkung "streitige Grenze" auf
Innertkirchen 1 (Innertkirchen)-Gbbl. Nr. 530 und Nr. 126 geméss Beleg 4643 vom
19.12.2012 ist zu 16schen. 8. Das Grundbuchamt Oberland, Dienststelle Interlaken, wird
angewiesen, das Baurecht des Klagers fur die Bauten Nr. 519¢ und Nr. 519j, umfassend die
Teilflache von 62 m2 des Grundstticks Innertkirchen 1 (Innertkirchen)-Gbbl. Nr. 126,
gemass den vorgenannten Ziffern 2, 3 und 6 in das Grundbuch aufzunehmen und ein neues
Grundbuchblatt zu eréffnen. Das Baurecht ist as Dienstbarkeitslast auf Innertkirchen 1
(Innertkirchen)-Gbbl. Nr. 126 einzutragen. 9. Die Grundbuchgebuhren und die
Geometerkosten werden dem Kléger auferlegt. Diese werden dem Vorschussanteil von Fr.



9'100.00 enthommen.

25 Eine dlfdllige Restanz dieses V orschussanteils wird dem Klager nach Vorliegen der
Rechnungsbel ege des Nachfihrungsgeometers und des Grundbuchamts zuriickerstattet.
Eine allféllige Nachforderung von Fremdgebuihren beim Kl&ger durch das Gericht bleibt
vorbehalten. 10. Die erstinstanzlichen Gerichtskosten (Klage, Widerklage inkl.
Beweiskosten von Fr. 85.--, exkl. Grundbuchgebiihren und Geometerkosten) werden be-
stimmt auf Fr. 10'600.-- und mit 1/5, ausmachend Fr. 2'120.--, dem Klager und mit 4/5,
ausmachend Fr. 8'480.--, der Beklagten auferlegt und mit den vom Kl&ger geleisteten
Vorschiissen von insgesamt Fr. 10'600.-- verrechnet. Die Beklagte hat dem Kléger Fr.
8'480.-- fir vorgeschossene Gerichtskosten zu ersetzen. 11. Die Gerichtskosten fir das
Berufungsverfahren, bestimmt auf Fr. 10'000.--, werden mit 1/6, ausmachend Fr. 1666.65,
dem Kl&ger und mit 5/6, ausma- chend Fr. 8'333.35 der Beklagten zur Bezahlung auferlegt
und mit dem von der Beklagten geleisteten Vorschuss verrechnet. Der Kléger hat der
Beklagten Fr. 1'666.65 fur vorgeschossene Gerichtskosten zu ersetzen. 12. Die Beklagte hat
dem Kl&ger fur das erstinstanzliche Verfahren eine Parteien- tschadigung von Fr. 9981.45
(inkl. Auslagen) zu bezahlen. 13. Die Beklagte hat dem Kl&ger fir das oberinstanzliche
Verfahren eine Parteien- tschadigung von Fr. 3749.30 (inkl. Auslagen) zu bezahlen. 14.
Dieser Entscheid ist zu erdffnen: - den Parteien (GU) Nach Eintritt der Rechtskraft zu
erdffnen (GU) - auszugsweise den Grundpfandglaubigerinnen - dem Grundbuchamt
Oberland, Dienststelle Interlaken - dem Grundbuchgeometer F. , - dem Amt fur
Geoinformation des Kantons Bern Mitzuteilen nach Eintritt der Rechtskraft - dem
Vorsteher des Grundbuchamtes Oberland

26 Bern, 6. April 2017 Im Namen der 2. Zivilkammer Die Referentin: Oberrichterin Gritter
Der Gerichtsschreiber: Kniisel Rechtsmittel bel ehrung Gegen diesen Entscheid (Streitwert
rund Fr. 50'000.--) kann innert 30 Tagen nach der schriftlichen Eréffnung beim
Bundesgericht Beschwerde in Zivilsachen erhoben werden aus den in Art. 95-97
Bundesgerichtsgesetz (BGG, SR 173.110) genannten Grunden. Die Beschwerde muss den
Anforderungen von Art. 42 BGG entsprechen und ist an folgende Adresse zu rich- ten:
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14. Bestatigt mit Entscheid des Bundesgerichts
5A_390/2017 vom 23.Mai 2018
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