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Regeste
Unterhaltspflicht an einer Grenzmauer etc. | Berufung ZGB Sachenrecht

Erwagungen

E.2
Eventual begehren

E.21

Der Klager sei zu berechtigen, die auf Grundstiick Nr. A. der Ge- meinde F. stehende, an
Grundstiick Nr. B. der Beklagten grenzende Mauer ganz oder teilweise abzubrechen.

E.22

mit weiteren Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung). 4.a) Die Vorinstanz
hat das Hauptbegehren des Berufungsklagers sowie dessen Subeventual begehren (Ziffern 1
und 3 der Rechtsbegehren vor Vorinstanz) abge- wiesen. Bel der sich auf der Parzelle Nr.
A. des Berufungskl&gers befindlichen Stitzmauer handle es sich um eine reine Stiitzmauer
im Sinne von Art. 100 Abs. 1 EGzZGB, weshalb die Unterhaltspflicht beim
Berufungskléger als Eigentimer der Parzelle Nr. A. liege. Angesichts der topografischen
Verhdtnisse misse der Schluss gezogen werden, dass die Mauer zur optimalen Nutzung
unter anderem der Rebbauparzelle des Berufungsklagers - namlich zwecks Bodengewinn -
er- stellt worden sei. Zudem sei die Stitzmauer al's Optimierung des bestehenden
Bewirtschaftungsweges geniitzt worden, indem die Mdglichkeit geschaffen worden sei,
diesen auch mit Wagen zu befahren. Eine Hinterflllung der Mauer durch die Gemeinde F.
sei nicht belegt. Wére die Stitzmauer einzig oder zumindest vorwie- gend fir den E. erstellt
und zu diesem Zweck hinterfillt worden, wére die Aus- scheidung als eigene Parzelle mit
Sicherheit samt der Stitzmauer erfolgt. Auch der unregelmassige Abstand des E. zur
Stitzmauer bilde ein Indiz gegen die Hin- terflllung derselben. Hétte man eigens eine
Stitzmauer zum Bau einer Strasse erstellt, hétte man wohl schon aus technischen Griinden
einen mehr oder weniger einheitlichen Abstand geschaffen (angefochtenes Urtell S. 9 ff.).
b/aa) Dagegen wehrt sich der Berufungsklager zunéchst unter Hinweis auf die Duplik der
Berufungsklagerin vom 3. Juni 2010 im vorinstanzlichen Verfahren. Darin wurde
ausgefuhrt, aus dem ,, Archivplan von Anfang 1900 (bB 16) gehe he- vor, dass die Parzelle
des Berufungskl&gers auch im Westen mit einer Mauer be- grenzt gewesen sai. Das
Grundsttick sei wie ein Gut von Mauern umgeben gewe- sen (Duplik S. 2f.). Dieswird
vom Berufungskl&ger derart interpretiert, dass die umstrittene Mauer urspriinglich lediglich
der Einfriedung seines Grundstiicks ge-
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dass der E. friher viel tiefer gelegen und erst spéter durch die Berufungsbeklagte durch



Hinterfullung der Mauer hoher angelegt worden sei (Berufung S. 6 f.). Die Beru-
fungsbeklagte bestreitet diese Behauptung in ihrer Berufungsantwort. Insbesonde- re bringt
sievor, es sei absolut unlogisch, dass sie in einer Hanglage Erde in das Gebiet transportiert
haben sollte, um einen Weg aufzuschtitten (S. 5). b/bb) Gemass Art. 100 Abs. 1 des
EinfUhrungsgesetzes zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (EGzZGB; BR 210.100)
gehdren Stitzmauern zur Erhaltung des gewachsenen Bodens dem Eigentiimer des
Grundstuicks, auf welchem sie errich- tet worden sind, und sind deshalb auch von ihm zu
unterhalten. Wenn aber der Nachbar, dem kein Miteigentum an der Stiitzmauer an oder auf
der Grenze zu- steht, nach deren Erstellung bauliche Verdnderungen trifft, welche fur ihn
die nachbarrechtliche Pflicht zur Erstellung einer Stitzmauer begriinden wirden, kann von
ihm die Erwerbung des Miteigentums an der bestehenden Stitzmauer durch Einkauf
verlangt werden. Dabei ist Art. 98 Abs. 3 und 4 EGzZGB sinngemass an- wendbar (Art.
100 Abs. 3 EGzZGB). Sollte es sich vorliegend erweisen, dass die fragliche Mauer
anfanglich als blosse Umfassungsmauer ohne Abstitzungsfunkti- on errichtet worden wéare
und die Berufungsbeklagte aus irgendwel chen Griinden bel der Erstellung der heutigen
Weganlage die Mauer hinterfllt und als Stitzmau- er fur die Strasse benutzt hétte, so kdme
- direkt oder sinngeméss - Art. 100 Abs. 3 EGzZGB zur Anwendung. Die Gemeinde héite
diesfalls die Erstellung einer ei- genen Stiitzmauer eingespart und konnte zur Erwerbung
des Miteigentums an der Mauer und damit zum - mindestens teilweisen - Unterhalt der
Mauer gezwungen werden. Dabei liegt die Beweislast fur die behauptete spatere
Hinterflllung geméss Art. 8 ZGB offensichtlich beim Berufungskl&ger, welcher aus dieser
Tat- sache fur sich Rechte ableitet. Deshalb hat er allféllige nachteilige Folgen der Be-
weislosigkeit zu tragen. b/cc) Die Berufungsbeklagte weist zu Recht darauf hin, es mute
seltsam an, dass sie - wie der Berufungsklager vorbringt - den urspringlich
behaupteterweise viel tiefer gelegenen E. mit Unmengen von Material hétte aufschitten
sollen, um ihn auf die Hohe der Mauerkrone zu verlegen. Die Motivation fir eine solche
angebli- che Hoherlegung ware vallig unklar und erhellt sich auch nicht aus der vom Beru-
fungskl&ger vorgetragenen Argumentation. Angesichts des hierfur erforderlichen Aufwands
stellt sich zudem unweigerlich die unbeantwortete Frage, weshalb der E. diesfalls nicht
unweit hangaufwarts ins praktisch flache Gelénde verlegt worden wére. An dieser
Erkenntnis vermag nichts zu andern, dass auf dem ,, Archivplan von Anfang 1900" (bB 16)
nur eine das Grundsttick des heutigen Berufungskl&-
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0Ostli- chen Grenzen der Parzellen von H. und I. im Plan aber fehlt, und dass darin 6st- lich
vom - ohnehin bloss zu einem sehr kleinen Teil auf dem Plan ersichtlichen - Grundsttick
von H. keine - gemass der berufungskldgerischen Auffassung eine ,, ziemlich steile
Boschung” darstellende - Schraffierung vermerkt ist. Der Augen- schein hat gezeigt, dass
sich die Hohe der Boschung auf der ¢stlichen Seite des E. in Richtung Stiden nicht gross
verandert. Sollte dies bel der Erstellung des Ar- chivplans von Anfang 1900 anders gewesen
sein, sprache damit nichts fir eine Anhebung des E. um die Hohe der heute bestehenden
Mauer. Vielmehr wére diesfalls bloss zu erwarten, dass sich die Hohe der Boschung in
Richtung Stiden auch heute noch verringern wirde. Ebenso wenig ist die Tatsache der
fehlenden Einzeichnung von Mauern an den Ostlichen Grenzen der Parzellen Nr. L. und K.
im Archivplan ein Indiz dafiir, dass die die Parzelle des Berufungsklagers gegen den E.
abgrenzende Mauer urspruinglich al's blosse Einfriedung gedient hat und der E. nachtraglich
durch (vollstandige) Hinterfullung dieser Mauer erhéht worden ware. Uberhaupt ist die
Annahme, dass das Gelande an den 6stlichen Grunds- tlicksgrenzen der Parzellen Nr. L.



und K. zur Zeit der Erstellung des Archivplans deutlich hoher lag al's heute und spéter - wie
auf der Parzelle des Berufungskl& gers (vgl. nachstehend E. 4.d/aa) - zwecks besserer
Bewirtschaftung dieser Par- zellen abgeflacht wurde, was die Erstellung einer Mauer zur
Abstiitzung des hoher liegenden Nachbargrindstiicks (Parzelle Nr. B. mit dem darauf
verlaufenden E.) erforderlich machte, viel naheliegender als eine Hinterfullung der Mauer
zwecks Anhebung des E.. Entgegen dem Berufungskl&ger kann auch aus der Zeugenaus-
sagevon I. (S. 2), wonach ein Teil seiner Parzelle hingegeben wurde, um darauf die
Sttzmauer zu errichten, nicht abgeleitet werden, der ganze E. sei daraufhin um die Hohe
der zu erstellenden Mauer angehoben worden. Ganz im Gegenteil spricht diese
Zeugenaussage mehr dafr, dass das Grundstiick von I. hangauf- wérts eine relativ steile
und heute abgeflachte Neigung aufwies, denn dieser gab weiter an, der Grund fur die
Errichtung der Stiitzmauer sei gewesen, ,,dass man fur die Bewirtschaftung des
Grundstiicks den Wagen abstellen konnte*, was an einem mehr oder weniger steilen Hang
gerade nicht moglich ist. Dies leuchtet of- fenbar auch dem Berufungsklager ein, wenn er
argumentiert, ohne Stiitzmauer hétte das Grundsttick von |. gar keinen Zugang zum E.
gehabt oder aber wére es durch eine steile Bschung von diesem getrennt gewesen
(Berufung S. 11). Schliesslich vermag der Beschwerdefiihrer entgegen seiner Ansicht auch
daraus nichts zu seinen Gunsten abzul eiten, dass die sein Rebbaugrundstiick gegen
Nordwesten begrenzende Mauer sowie die das Nachbargrundstiick Nr. N. umfas- senden
Mauern erwiesenermassen nicht der Abstiitzung von Gelénde, sondern
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Funkti- onen (Einfriedung oder Abstiitzung) der dort eingezeichneten Mauern nicht er-
sichtlich. Nach dem Gesagten ist nicht erstellt, dass die umstrittene Mauer ledig- lich zur
Einfriedung des beschwerdefuhrerischen Grundstiicks errichtet worden war und der
dahinter verlaufende E. spéter durch Hinterflllung derselben angeho- ben wurde. c/aa)
Fraglichist, ob - wie der Berufungsklager bereits vor der Vorinstanz geltend gemacht hat
(Prozesseingabe S. 8 ff.) - die Gemeinde die fragliche Mauer bel der Erstellung
beziehungsweise beim Ausbau des E. zusétzlich hinterfullt hat, indem sie den urspriinglich
gewachsenen Boden bis auf die Hohe der Mauerkrone mit Material aufgefillt hat. Diesfalls
l&ge wiederum ein Anwendungsfall von Art. 100 Abs. 3 EGzZGB vor, denn die Gemeinde
hétte dann die bestehende Stiitzmauer als Befestigung fur den Strassenkdrper bentitzt und
damit eine eigene Stlitzmauer eingespart. Durch Einkauf der Berufungsbeklagten und
Begruindung von Miteigen- tum konnte eine Beteiligung ihrerseits an der Unterhal tspflicht
des Berufungskl& gers verlangt werden. c/bb) Vorab gilt festzuhalten, dass die Anrufung
desim Auftrag des Berufungs- klagers erstellten Gutachtens des Ingenieur- und
Vermessungsburos M. um Fest- stellung des urspriinglichen Gelandeverlaufs (kB 7)
unbehelflich ist. Zwar ergeben sich aus dem Gutachten in der Tat drel Varianten, welche
der Gutachter M. bel der Rekonstruktion des urspriinglichen Geléndeverlaufs in Erwagung
zog und wel che allesamt davon ausgehen, das urspriinglich gewachsene Gelande sei
unterhalb des heutigen E. beziehungsweise der Mauerkrone verlaufen. Jedoch war der Pri-
vatgutachter M. selbst der Ansicht, grundsétzlich sai , es sehr schwierig, in besag- tem Fall
das urspriingliche Gelande festzustellen®, weshalb seine Aussagen und Annahmen eine
»reine Hypothese" seien. Zudem wird unter den verschiedenen vorgeschlagenen Varianten
nicht schliissig begriindet, weshalb die Variante 1 (steile Béschung) aufgrund des
ungefahren Massenausgleichs wahrscheinlicher as die weiteren Varianten sein soll, liegt
gemass dem Gutachten doch auch der Variante 3 (kontinuierliche Geldndeneigung) in etwa
ein Massenausgleich zugrun- de und wirde nach dieser Variante noch zusétzlich ,, das



Gelande durch eine grossraumige Ausplanierung fur die Landwirtschaft optimal
bewirtschaftbar ge- macht.” Auch stellt sich geméss dem Gutachten bei der von diesem
bevorzugten Variante 1 die - letztlich ungeklart gebliebene - Frage, weshalb der E. in die
B6- schung gebaut und mit einer Mauer versehen wurde. Festzustellen ist sodann, dass sich
das Gutachten nicht mit der - nach Ansicht der I. Zivilkammer néchstlie- genden - Variante
ausel nandersetzt, dass der gewachsene Boden auf der Hohe
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unterliegende Grundstiick des Berufungsklagers zur optimalen Bewirtschaftung planiert
wurde (vgl. nachstehend E. 4.d/aa). Unter diesen Umsténden vermag das eingeholte Pri-
vatgutachten nicht als nachvollziehbare Entscheidungsgrundlage zu Gunsten des
Berufungsklégers zu dienen. Obwohl das Ingenieur- und Vermessungsbiro M. in seinem
Gutachten den urspriinglichen Verlauf des gewachsenen Bodens nicht angeben konnte, sind
keine weiteren Gutachten zu diesem Punkt einzuholen. Da sowohl die hier streitige Mauer
auf dem Grundsttick des Berufungsklagers als auch der E. in grauer Vorzeit errichtet
worden sind, vertritt die . Zivilkammer die Auffassung, dass auch weitere Expertisen
diesbeziiglich keine neuen Erkenntnis- se zu Tage bringen wirden. Deshalb ist von deren
Einholung in antizipierter Be- weiswirdigung abzusehen. Ebenso ist auf ein Gutachten
betreffend Ausweitung des Kulturlandes zu verzichten. Denn wenn schon die
Rekonstruktion des ur- springlich gewachsenen Bodens aufgrund des Zeitablaufs
unmadglich erscheint, wird zweifellos auch nicht herauszufinden sein, ob der urspringlich
gewachsene Boden durch die Erstellung der Mauer ausgeweitet wurde oder nicht (vgl.
bereits vorstehend E. 2.d/bb). Schliesslich Giberzeugt auch die Argumentation des Beru-
fungskl&gers nicht, die unterschiedlichen Abstande zwischen dem E. und der Mauer
spréchen fur eine Hinterfullung des auf seinem Grundsttick stehenden Mauerteils. Es mag
durchaus zutreffen, dass die - im Archivplan noch nicht einge- zeichnete - Mauer auf den
Grundstticken Nr. L. und K. zeitlich erst nach der Mauer auf dem Grundsttick des
Berufungsklégers erstellt worden ist. Denkbar ist sogar, dass die Erbauer der auf den
Grundstiicken Nr. L. und K. liegenden Mauer beab- sichtigten, durch einen grésseren
Abstand zum E. die zu erstellende Mauer mehr als digjenige auf dem Grundstiick des
Berufungsklégers vom durch das Befahren des Weges entstehenden Druck zu entlasten.
Diese Umstande belegen jedoch einzig ein friiheres Errichtungsdatum der
beschwerdefuhrerischen Mauer. Fir den Beweis der angeblichen Hinterfullung dieser
Mauer taugen sie nicht. d/aa) Wie anlésslich des Augenscheins ersichtlich war und auch auf
den Fotogra- fien (kB 28, bB 20) teilweise erkennbar ist, handelt es sich sowohl beim
Rebbau- grundstiick des Berufungsklagers als auch bei dessen Nachbarparzellen Nr. L. und
K. um abfallendes Gelande. Es sticht ins Auge, dass das Gelande auf den unter dem E.
gelegenen Rebbauparzellen zum Zweck deren optimalen Bewirt- schaftung planiert wurde,
sodass diese Rebbauparzellen nunmehr auf Flachen in Gberaus gleichméssigem Gefélle
liegen. Aus diesem Grund wére es am nachstlie- genden, dass die vorliegend streitige
Mauer urspringlich als Stitzmauer im ei- gentlichen Sinn von Art. 100 Abs. 1 EGzZGB
erstellt wurde, das heisst zur Stit-
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Dies gilt unabhangig davon, ob - was die Vorinstanz bejaht hat - durch die so errichtete
Mauer ein Bodengewinn realisiert worden wére oder nicht, denn durch das Abgra- ben des
gewachsenen Bodens und die Erstellung der Mauer hétte das Grundstiick des
Berufungsklégersim oberen Teil abgeflacht und so dessen Bewirtschaftung erleichtert



werden kdnnen. Der Zweck der derart errichteten Stiitzmauer wére es, den Oberlieger zu
schiitzen, damit durch die Bodenverénderung am unterliegen- den Grundstiick der
gewachsene Boden nicht an Stabilitét verliert und abbricht (vgl. auch Art. 685 Abs. 1 ZGB).
Diesfalls wére es einleuchtend, dass dem Beru- fungskléger, auf dessen Grund die
Stitzmauer steht, auch die Unterhaltspflicht fur diese obliegt und er so dauernd fr die
Sicherung des gewachsenen Bodens auf der benachbarten Strassenparzelle zu sorgen hétte.
d/bb) Nun ist es unbestreitbar, dass fir die Erstellung des oberhalb der fraglichen Mauer
verlaufenden E. der dort gewachsene Boden verandert werden musste, da der Weg jaflach
im Gelande verlauft, wahrend das Ubrige Gelénde leicht abfallend ist. In diesem Sinn ist
auch das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden vom 13. Dezember 2007
zu verstehen, wonach der E. wohl kaum gewachsenes Terrain darstelle (E. 2). Dies heisst
aber noch nicht, dass die Mauer auch hinterfullt werden musste, um die Weganlage zu
erstellen. Vielmehr ist ohne weiteres denkbar, dass das bei der Mauer urspriinglich
bestehende Terrain ohne kinstliche Erhdhung angeschnitten und zur Schaffung des
Strassenkorpers flach seitwérts abgetragen sowie auf der gegentiberliegenden Seite der
Strasse eine Boschung erstellt wurde. Unter Umstanden konnte auch Erde zunéachst entfernt
und mit Koffermaterial ersetzt werden. Da nach dem bisher Gesagten keine ei- gentliche
Hinterflllung der Mauer im Zusammenhang mit dem Strassenbau, das heisst keine
Auffillung bis zur Mauerkrone, bewiesen ist, kann auch nicht von ei- ner Veranderung des
gewachsenen Bodens bei der Mauer und einer daraus resul- tierenden Unterhaltspflicht der
Berufungskl&agerin ausgegangen werden, weshalb die Unterhaltspflicht geméass Art. 100
Abs. 1 EGzZGB beim Berufungsklager bleibt. d/cc) Entgegen der vom Berufungskldger
gedusserten Auffassung (Berufung S. 13) ist vorliegend nicht von Belang, ob der E. ohne
die auf seinem Grundstick liegende Mauer Bestand haben beziehungswei se benutzt werden
kann oder nicht. Dass die Mauer den E. stltzt, steht fest (kB 20, 21, 23, Zeugenaussagen
vonH. [S. 2] und I. [S. 2]). Die Abstiitzung des gewachsenen Bodensiist aber die Pflicht des
Berufungsklégers als Eigentimer des Grundstuicks, worauf die Mauer steht. Dafur, dass der
gewachsene Boden urspringlich nicht bis zum Punkt des Zu-
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Berufungs- klager beweisbelastet. Dieser Beweis wurde jedoch nicht erbracht. Unter diesen
Umsténden ist entgegen der Auffassung des Berufungsklagers auch nicht weiter von
Interesse, ob der Strassenkdrper mit der Mauer zusammen ein ,kombiniertes* Werk im
Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Haftpflicht des Werk- eigentiimers nach
Art. 58 OR darstellt. Die Haftpflicht der Berufungsbeklagten we- gen alfalliger
Werkméngel der ihr gehtrenden Strassenparzelle Nr. B. bezie- hungsweise des E. und der
auf dem Grundsttick des Berufungskl&gers stehenden Mauer als - wie es der
Berufungskléger behauptet - ,, kombiniertes* Werk bildet nicht Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens. Der Berufungsklager stellt auch gar keine entsprechenden
Behauptungen auf, die den gegenteiligen Schluss zu- lassen wiirden und insbesondere stiitzt
er seinen geltend gemachten Schadener- satzanspruch nicht auf Art. 58 OR, sondern auf die
Grundeigentumerhaftpflicht nach Art. 679 ZGB (Berufung S. 23 1.). Es geht nun aber nicht
an, anhand der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu der - vorliegend gar nicht
anwendbaren - Werkeigentimerhaftung Rickschltisse auf die Unterhaltspflicht an der
umstritte- nen Mauer zu ziehen. Selbst wenn demnach ein ,,kombiniertes* Werk vorliegen
wurde, bliebe die Unterhaltspflicht an der Mauer beim - gesetzlich zur Abstiitzung des
oberliegenden Grundstiicks verpflichteten - Berufungsklager, da beweislos geblieben ist,
dass die Hohe des gewachsenen Bodens bel der Mauer verandert worden wére. d/dd) Nicht



zu beurteilen ist die Frage, ob der E. eine Hochbaute darstellt, fur die ein Grenzabstand
einzuhalten wére, denn diesist seit dem Inkrafttreten des revi- dierten kantonalen
Raumplanungsgesetzes (KRG; BR 801.100) am 1. November 2005 eine
offentlichrechtliche Frage. Im Ubrigen wurde nicht etwa ein - auch bloss sinngemésses -
Begehren um Verlegung des fraglichen Weges gestellt, weshalb darauf von vornherein
nicht eingegangen werden kann. Aus demselben Grund ist der Berufungskléger nicht zu
horen, wenn er sich auf Art. 6 f. des Gesetzes tiber den Neu- und Ausbau der
Verkehrsanlagen der Gemeinde F. sowie auf Art. 31 des kantonalen Strassengesetzes (StrG;
BR 807.100) beruft. Diese Erlasse sind dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen und die vom
Berufungsklager zur Luckenfil- lung proklamierte analoge Anwendung des
Strassengesetzes scheitert bereits am Fehlen einer diesbezliglichen Liicke, denn das
EGzZGB regelt wie gesehen sehr wohl die - privatrechtliche - Frage nach dem fur die
fragliche Mauer Unterhaltsver- pflichteten. d/ee) Zusammenfassend kann festgehalten
werden, dass dem Berufungsklager der Nachweis der von ihm behaupteten - ganzen oder
teilweisen - Hinterfullung
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eine Veréanderung der Hohe des gewachsenen Bodens durch die Erstellung bezie-
hungsweise den Ausbau des E. nicht bewiesen ist, vermag der Berufungsklager nicht die
Unterhaltspflicht der Berufungsbeklagten fir den E. zu begrinden, wes- halb die
Unterhaltspflicht bei ihm bleibt. Die Hauptbegehren wurden demnach vor- instanzlich
insoweit zu Recht abgewiesen, als damit die Feststellung der Unter- haltspflicht der
Berufungsbeklagten an der fraglichen Mauer beziehungsweise die Feststellung der
Ubernahmepflicht der durch die Besorgung dieses Unterhalts entstehenden K osten verlangt
wird (Ziffer 1 Absétze 1 und 2 der Rechtsbegehren vor Vorinstanz). Ebenso hat die
Vorinstanz die Subeventual begehren auf ent- schadigungspflichtige Zuweisung von
Miteigentum an die Berufungsbeklagte so- wie die - damit zusammenhangenden - Antrége
um Erlass einer Unterhaltsrege- lung sowie um Anweisung des Grundbuchamtes zu Recht
abgewiesen (Ziffer 3 der Rechtsbegehren vor Vorinstanz). Diesbeziiglich erweist sich die
Berufung da- mit als unbegriindet. e/aa) Im Hauptbegehren stellt der Berufungklager
subeventualiter den Antrag, die Berufungsbeklagte sei zu verpflichten, den ordentlichen
Unterhalt der Mauer zu besorgen. Hierbei handelt es sich um ein Leistungsbegehren,
welches auf die Verantwortlichkeit des Grundeigentimers gemass Art. 679 ZGB abgestiitzt
wird (Berufung S. 23 1.). e/bb) Wird jemand dadurch, dass ein Grundeigentimer sein
Eigentumsrecht Uberschreitet, geschadigt oder mit Schaden bedroht, so kann er auf
Beseaitigung der Schadigung oder auf Schutz gegen drohenden Schaden und auf Schadener-
satz klagen (Art. 679 ZGB). Mit der Beseitigungsklage des Art. 679 ZGB kann der
geschadigte Grundeigentimer nur die Beseitigung des den Schaden verursa- chenden
Zustandes auf dem Ausgangsgrundstiick verlangen, nicht aber die Wie- derherstellung des
friheren Zustandes seines verletzten Eigentums (BGE 107 Il 134 E. 3). Wie sich aus Art.
43 Abs. 1 OR ergibt, kommt al's Ersatz fir den einge- tretenen Schaden jedoch nicht nur
eine Geldleistung in Frage, sondern es sind auch andere Arten des Schadenersatzes denkbar.
Auch im Rahmen von Art. 679 ZGB kann die Leistung von Naturalersatz in der Form der
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes des geschadigten Grundstiicks eine
durchaus ange- messene Art des Schadenersatzes darstellen (BGE 107 |1 134 E. 4 mit
Hinwei- sen). Sie hat namentlich den Vorteil, dass sie die haufig komplizierte Berechnung
des Schadens in Geld Uberfltissig macht. Jedoch umfasst sie in fast allen Fallen 100% des
Schadens, weshalb ein Herabsetzungsgrund grundsétzlich nicht
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Haftpflichtrecht I,

E.3
Subeventual begehren

E.31

Es sel der Beklagten an der an ihr Grundsttick Nr. B. grenzenden Stitzmauer auf
Grundstiick Nr. A. des Klagersin der Gemeinde F. gegen angemessene, Zug um Zug mit
der Rechtseinréaumung zu be- zahlende Entschédigung Miteigentum zuzuwei sen.

E.3.2

Die Beklagte sai zu verpflichten, dem Kl&ger hiefir sowie fur den be- anspruchten Boden
eine Entschadigung in Hohe von CHF 25'000.00, eventuel | nach richterlichem Ermessen, zu
bezahlen.

E.33

Das Gericht moge eine Unterhaltsregelung bezlglich der Stiitzmauer erlassen und dieseim
Grundbuch auf den Grundstticken A. und B. in der Gemeinde F. eintragen resp. anmerken
lassen.

E.34

Das Grundbuchamt der Gemeinde F. sei anzuweisen, auf der Parzel- le F. Nr. B.
anzumerken ,, subjektiv-dingliches Miteigentum an Mauer auf Parzelle Nr. A. mit spezieller
Unterhaltsregelung”. Umgekehrt sei auf der Parzelle Nr. A. anzumerken
“subjektiv-dingliches Miteigentum von Parzelle Nr. B. an der Mauer mit spezieller
Unterhaltsregelung”.

E.4
[Rechtsmittel bel ehrung]

E.41

Unter voller vermittleramtlicher, gerichtlicher und aussergerichtlicher Kostenfolge
zuzuglich Mehrwertsteuer zulasten der Beklagten.” Das Rechtsbegehren der Gemeinde F.
lautete auf kosten- und entschédigungs- pflichtige Klageabweisung. E. Mit Prozesseingabe
vom 21. Januar 2010 prosequierte X. die Streitsache an das Bezirksgericht D.. Dabel hielt er
an den anlasslich der Stihneverhandlung gestellten Rechtsbegehren fest. Mit Prozessantwort
vom 8. Mérz 2010 beantragte die Gemeinde F. die kosten- und entschadigungspflichtige
Abweisung der Klage,
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durch den ganzen oder teilweisen Abbruch der Mauer der E. beeintréchtigt wirde. F. Nach
Durchfuhrung des Beweisverfahrens und insbesondere eines Augen- scheins erkannte das
Bezirksgericht D. mit Urteil vom 6. Juli 2011, mitgeteilt am 31. August 2011, wiefolgt: , 1.
Ziffer 1 und 3 des kl&gerischen Rechtsbegehrens werden vollumfanglich abgewiesen. 2.
Ziffer 2 des klégerischen Rechtsbegehrens wird insoweit abgewiesen, as durch den ganzen
oder teilweisen Abbruch der Gegenstand des vor- liegenden Verfahrens bildenden
Stutzmauer der E. beeintréchtigt wirde. 3. Die Kosten des Kreisprasidenten C. as
Vermittler im Betrage von Fr. 250.-- sowie die Kosten des Verfahrens vor Bezirksgericht
D., beste- hend aus: - einer Gerichtsgebuhr von Fr. 4'407.80 - einer Schreibgebtihr von Fr.



873.00 - den Barauslagen von Fr. 319.20 - einem Streitwertzuschlag von Fr. 400.00 total
somit Fr. 6'000.00 werden vollumfanglich dem Klager auferlegt. X. wird zudem gerichtlich
verpflichtet, der Beklagten eine ausseramtliche Entschadigung in Hohe von Fr. 13'293.10
(Mehrwertsteuer darin enthal- ten) auszurichten.

E.5

Im Eventualbegehren verlangt der Berufungskléger, er sei zum Abbruch der erwadhnten
Mauer zu berechtigen. Dieses Begehren ist teilweise hinféllig, da die Vorinstanz den
Abbruch ja grundsétzlich bewilligt hat (Ziff. 2 des Dispositivs des angefochtenen Urteils)
und dieser Punkt von der Berufungsbeklagten - welche ihr Begehren schon im
erstinstanzlichen Verfahren entsprechend angepasst hat - nicht angefochten wurde. Es geht
also nur noch um die Auflage, dass der Abbruch der Mauer den E. nicht beeintrachtigen
darf. Wie gesehen, ist der Nachweis der - ganzen oder teilweisen - Hinterfullung der Mauer
und der Veranderung der Hohe des gewachsenen Bodens durch die Berufungsklagerin
gescheitert. Da somit nicht erwiesen ist, dass es sich bel der strittigen Mauer um keine
Stitzmauer zur Erhal- tung des gewachsenen Bodens nach Art. 100 Abs. 1 EGzZGB
handelt, hat der Berufungskl&ger beim ihm grundsétzlich bewilligten Abbruch der Mauer
dafr zu
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ZGB). Er hat demnach den Boden der oberliegenden Strassenparzelle Nr. B. so zu stabili-
sieren, wie wenn die Mauer noch stehen wirde. Entgegen dem Berufungskléager kann nicht
argumentiert werden, die ,, Unterlassung [gemeint wohl: Verhinderung] des Abbruchs* der
Mauer und deren angeblich rechtswidrige Beanspruchung durch die Berufungsbeklagte
seien rechtsmissbrauchlich (Berufung S. 25). Es gibt keinerlel Hinweise darauf, dass die -
die fragliche Mauer erfordernde - Benutzung des E. etwa schikangs, das heisst ohne
objektiv schitzenswertes Interesse, aus- gelibt werden konnte. Nichts anderes gilt, wenn
sich die Berufungsbeklagte auf den Standpunkt stellt, der E. solle auch weiterhin befahren
werden kénnen. Uner- findlich bleibt schliesslich, was der Berufungsklager fir sich zu
gewinnen sucht, wenn er sich auf den vorliegend offensichtlich nicht anwendbaren Art. 66
OR (Ausschluss der Ruckforderung bei rechts- und sittenwidrigen Geschéften) beruft.

E.6

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Berufung vollum- fanglich
abzuweisen ist. Bel diesem Ausgang des Verfahrens werden die Pro- zesskosten, bestehend
aus den Gerichtskosten und der Parteientschadigung (vgl. Art. 95 Abs. 1 ZPO), dem
unterliegenden Berufungskléger auferlegt (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Kosten des
Berufungsverfahrens, die gestiitzt auf Art. 9 der Ver- ordnung Uber die Gerichtsgebihren in
Zivilverfahren (VGZ; BR 320.210) auf Fr. 5'000.-- festgesetzt werden, gehen demnach zu
Lasten des Berufungsklagers. Mangels Einreichung einer Honorarnote wird die
Parteientschadigung fur die an- waltlich vertretene Berufungsbeklagte nach richterlichem
Ermessen festgesetzt. Angesichts der sich stellenden Sach- und Rechtsfragen sowie unter
Berticksichti- gung der eingereichten Berufungsantwort und des durchgefiihrten
Augenscheins erscheint eine aussergerichtliche Entschadigung in Héhe von pauschal Fr.
3'500.-- (inkl. MWST) als angemessen.
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