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Regeste

Regeste Recht auf N&herbau. Voraussetzungen (Art. 674 Abs. 3 inVerbindung mit Art. 685
Abs. 2 ZGB). Fir die Rechtzeitigkeit des Einspruchs des Verletzten kommt es nicht auf
dessen subjektive Verhdltnisse an; vielmehr ist daftir das objektive Moment der aussern
Erkennbarkeit der dem Nachbarrecht zuwiderlaufenden Baute entscheidend.

Erwagungen

E.3

... Mit der Vorinstanz muss deshalb davon ausgegangen werden, dass ein Tell des
Mauerwerks unzulassigerwei se innerhalb des gesetzlichen Abstandes von 2,5 m von der
Grenze des der Klé&gerin gehdrenden Grundstiicks errichtet wurde.

E.4

Dadie Baute somit den Vorschriften des Nachbarrechts zuwiderlauft, finden geméss Art.
685 Abs. 2 ZGB die Bestimmungen betreffend Uberragende Bauten, namlich Art. 674 ZGB
, Anwendung. Ist ein Uberbau unberechtigt, und erhebt der Verletzte, trotzdem dies fir ihn
erkennbar geworden ist, nicht rechtzeitig Einspruch, so kann, wenn es die Umstande
rechtfertigen, dem Uberbauenden, der sich in gutem Glauben befindet, gegen angemessene
Entschadigung das dingliche Recht auf den Uberbau oder das Eigentum am Boden
zugewiesen werden ( Art. 674 Abs. 3 ZGB ). Mit der nachtréglichen eventuellen
Widerklage hat sich die Beklagte auf diese Bestimmung gestitzt und sie dem
Beseitigungsanspruch der Klagerin entgegengehalten. Der Natur der Sache nach handelt es
sich dabei nicht um die Zuweisung des Eigentums am Boden oder des dinglichen Rechts an
einem Uberbau, sondern um die Gewahrung eines Naherbaurechts. Dabei ist im einzelnen
zu prufen, ob die Voraussetzungen des Art. 674 Abs. 3 ZGB gegeben seien. @) Erforderlich
ist der gute Glaube des Bauenden. Dariiber findet sich im angefochtenen Urtell nur die
Bemerkung: "In casu gelang es dem Klager nicht, den bésen Glauben der Beklagten zu
beweisen", wobei offenbar von der Bestimmung des Art. 3 Abs. 1 ZGB ausgegangen wird.
Esfehlen im Urteil der Vorinstanz tatbesténdliche Feststellungen, die einen gegenteiligen
Schluss zulassen wiirden. Ausserdem ficht die Kl&gerin diesen Punkt nicht an, und sie tut
auch nicht dar, dass und inwiefern die vom Kantonsgericht vertretene Auffassung gegen
Bundesrecht verstosse ( Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG ). Esist somit davon auszugehen, dass die
Beklagte gutglaubig gewesen war, bevor sie von der Klagerin auf den Verstoss aufmerksam
gemacht wurde. BGE 95 11 7 S. 11 b) Dieser gute Glaube hiilfe der Beklagten jedoch nichts,
wenn die Klagerin - wiein der Berufungsschrift geltend gemacht wird - rechtzeitig
Einspruch erhoben hétte. Die Kl&gerin legt im einzelnen dar, die Arbeiten fur die fragliche
Mauer seien im Spéatherbst 1965 in Angriff genommen und Ende November /anfangs
Dezember desselben Jahres infolge des Wintereinbruchs eingestellt worden. [hr Vertreter
sei erst kurz vor Weihnachten in St. Moritz eingetroffen und habe der hohen Schneedecke



wegen weder den genauen Grenzverlauf noch den ganzen Umfang der ausgefihrten
Arbeiten erkennen kdnnen. Sobald er nach der Schneeschmel ze den Sachverhalt habe
feststellen kdnnen, und noch vor Wiederaufnahme der Bauarbeiten, habe er sich in der
zweiten Halfte des Monats April 1966 brieflich an den Ehemann der Beklagten gewandt;
zudem sei die Kl&gerin bei der Gemeindeverwaltung St. Moritz vorstellig geworden.
Alsdann habe sieam 7. Mai 1966 beim Kreisamt Oberengadin das Befehlsverfahren
anhangig gemacht. Nach dem Zwecke von Art. 674 Abs 3 ZGB gelte der Einspruch als
rechtzeitig erfolgt, wenn er vor dem Eintritt des schadigenden Ereignisses erhoben werde.
Im vorliegenden Fall hétten sich die Verhal tnisse infolge Einstellung der Bauarbeiten vom
Dezember 1965 bis in den Friihling 1966 nicht verandert. Somit sei unerheblich, dassdie
Kl&gerin den Einspruch erst im letztgenannten Zeitpunkt erhob; denn dadurch erwachse der
Beklagten - fals sie die Weganlage versetzen miisse - kein grosserer Schaden. Die
Vorinstanz habe deshalb den Begriff der Rechtzeitigkeit verkannt. Diese Uberlegungen
konnten zutreffen, wenn mit dem Kantonsgericht und mit der Klagerin davon auszugehen
waére, die Wendung in Art. 674 Abs. 3 ZGB ("trotzdem dies fur ihn erkennbar geworden
ist") bedeute, dass die Einspruchsfrist fir den Verletzten erst dann zu laufen beginne, wenn
er subjektiv in der Lage sei, die Verletzung seines Eigentums oder der nachbarrechtlichen
Bestimmungen festzustellen. Wére dem so, musste man sich tatséchlich fragen, ob der
Kl&gerin im vorliegenden Fall zu Recht entgegengehalten werden durfte, ihr Einspruch sei
verspatet gewesen. Der Einspruch bezweckt namlich, den gutglaubig Bauenden moglichst
bald auf die Rechtslage aufmerksam zu machen und ihn zu veranlassen, den Bau
einzustellen, solange ihm noch kein oder nur ein geringer Schaden entstanden ist. Hétte
somit die Einspruchsfrist BGE 95 11 7 S. 12 erst von dem Zeitpunkt an zu laufen begonnen,
alsder Vertreter der Klégerin in St. Moritz eintraf, also kurz vor Weihnachten 1965, so
konnte das Zuwarten der Kl&gerin bisim Frihling 1966 wohl keine Verwirkung des
Einspruchsrechts zur Folge haben; denn die Arbeiten waren ohnehin eingestellt und
konnten erst nach der Schneeschmel ze wieder aufgenommen werden. Die Rechtzeitigkeit
des Einspruchs hangt indessen nicht davon ab, ob der Verletzte personlich Kenntnis vom
unberechtigten Uberbau hatte und auch in der Lage war, Einspruch zu erheben. Eine andere
Auslegung dieser Vorschrift entspréche nicht ihrem Zweck, den gutgl&ubig Bauenden vor
Schaden zu bewahren. Sie liesse sich hdchstens mit dem Wortlaut des franzosischen Textes
rechtfertigen ("apres avoir eu connaissance de I'empiétement”), der aber bei sinngeméasser
Auslegung gegentiber dem Wortlaut der deutschen Fassung und namentlich der
italienischen ("mail vicino danneggiato non abbia fatto opposizione alla stessa a tempo
debito, malgrado che fosse riconoscibile") zuriickzutreten hat. ROSSEL-MENTHA,
Manuel du droit civil suisse, 2. Aufl., Bd. I, S. 346/47, gehen vom franzdsischen Text aus
und sind der Auffassung, nach dem Wortlaut des Gesetzes beginne die Einspruchsfrist erst
von der Kenntnis des Verletzten vom Uberbau an zu laufen. Sie kritisieren jedoch diese -
vermeintliche - Losung des Gesetzgebers mit der Bemerkung, Hauptsache sei der gute
Glaube des Bauenden, nicht die mehr oder weniger zweideutige Haltung des Verletzten; sie
schlagen vor, in Hartefallen Art. 671 Abs. 3 (recte Absatz 2) ZGB anal og anzuwenden.
Dieser Weg muss jedoch bei richtiger Auslegung der fraglichen Bestimmung nicht
beschritten werden. Die herrschende L ehre nimmt zutreffend an, fir die Rechtzeitigkeit des
Einspruchs sei das objektive Moment der &ussern Erkennbarkeit entscheidend, ohne
Rucksicht auf die subjektive Kenntnis des Nachbarn (WIELAND, N. 8 &t LEEMANN, N.
32, HAAB, N. 17 und MEIER-HAY OZ, N. 39 zu Art. 674 ZGB ). Ein anderd autendes
Urtell des Zurcher Obergerichts und des Zurcher Kassationshofes (ZR 55, Nr. 55, besonders



S. 95 Ziff. 3 @) Uberzeugt nicht (vgl. aber Urteil des aargauischen Obergerichts vom 23.
Mérz 1934 in SJZ 32, S. 302). Auch der dieselbe Frage regelnde § 912 BGB verlangt, dass
der Widerspruch vor oder sofort nach der Grenziberschreitung erhoben werde (vgl.
WOLFF/RAISER, Sachenrecht, 10. Bearbeitung, § 55 1/4, S. 198). BGE 95 11 7 S. 13 Geht
man von dieser richtigen Auslegung aus, so ist der Einspruch der Klagerin vorliegend
verspétet. Nach den tatbestandlichen Feststellungen der V orinstanz, die das Bundesgericht
auf Grund der Akten ergénzen kann ( Art. 64 Abs. 2 OG ), waren die Arbeiten fir die
fragliche Mauer Ende November 1965 mehr oder weniger beendet. Aus den vierzehn
Tagesrapporten des Bauunternehmers P. Lenatti jun. ergibt sich eine Arbeitsdauer vom 8.
Oktober bis 8. Dezember 1965. Aus ihnen geht auch hervor, dass bereits anfangs Oktober
Geruste erstellt wurden. Der Aufbau der Stiitzmauer fallt ebenfallsin diesen Zeitabschnitt.
Die Verletzung des gesetzlichen Grenzabstandes war demzufolge schon friihzeitig
erkennbar. Freilich ist die Anlage eines gewohnlichen Weges innerhalb dieses Abstandes
erlaubt und konnte nicht Anlass zu einem Einspruch geben. Allein, schon der Aushub der
Fundamente, die Terrainveranderungen sowie die Vorbereitung des Mauerbaues
(Aufstellen der Gerliste und Betonieren der Fundamente) und erst recht der Bau selber
liessen erkennen, dass es sich um die Erstellung von Mauern handelte, die den Erdboden
Uberragen. c) Dadie beiden vom Gesetz verlangten V oraussetzungen, guter Glaube des
Bauenden und verspéteter Einspruch des Verletzten, erflllt sind, ist noch zu prifen, ob die
Umsténde es rechtfertigen, der Beklagten das Naherbaurecht einzuraumen.
Ausschlaggebend ist dabel, dass die Beklagte fiir die gesamte Weganlage - nach den
Feststellungen der Vorinstanz - Fr. 50'000.-- bis 60'000.-- aufzuwenden hatte. Die
Beseitigung der fraglichen Mauer hétte wohl zur Folge, dass der Weg grosstenteils neu
angelegt werden musste. Dazu kommit, dass die Nahe des Weges und die H6he der
Stitzmauer die Besitzung der Kl&gerin nur geringflgig beeintréchtigen konnen. Infolge des
steil abfallenden Hanges fuihrt der Weg tief unter dem Wohnhaus durch. Da er zudem nur
fur den Fussgangerverkehr bestimmt ist, sind keine wesentlichen Immissionen zu erwarten.
Den Erwagungen des Kantonsgerichts kann deshalb in diesem Punkte beigetreten werden.
Dispositiv
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