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Ein Bild sagt mehr als tausend Worte

Wer auf dem Gebiet des Raumplanungs-, Bau-
und Umweltrechts a jour bleiben will, kommt
um die Lektiire von (Bundesgerichts-)Urteilen
nicht herum. Diese Urteile zeichnen sich oft
durch lange und komplexe Beschreibungen
der tatsichlichen und rechtlichen Gegebenheiten aus, die in
einem Planungsgebiet oder auf einem konkreten Baugrund-
stiick anzutreffen sind, und erfordern ein ausgeprigtes rdum-
liches Vorstellungsvermdgen. Wer mit den ortlichen Verhélt-
nissen nicht vertraut ist, kann entweder versuchen, sich tiber
das Internet Karten oder Bildaufnahmen zu verschaffen oder
aber entlang der im Urteil enthaltenen Sachverhaltsum-
schreibung eine Skizze zu erstellen.

Ein Urteil ldsst sich besser nachvollziehen, wenn man
sich die jeweiligen Gegebenheiten einigermassen vorstellen
kann. Dies gilt ganz besonders fiir Urteile im Zusammen-
hang mit Rechtsvorschriften, deren Anwendung den Ein-
bezug der ortlichen Gegebenheiten verlangen (indem sie
beispielsweise im Tatbestand an ein «weitgehend liberbautes
Gebiet» ankniipfen oder die «Einordnung» in die bauliche
oder landschaftliche Umgebung verlangen). Dies ist mir
jingst bei der Lektiire eines Urteils betreffend die Nicht-
genehmigung einer Aufnahme von drei Parzellen (wovon
eine bereits mit drei Gebduden mit rund 20 Wohnungen
iiberbaut war) in eine Bauzone in einer aus einer Fusion her-
vorgegangenen Gemeinde (Pont-en-Ogoz FR) aufgefallen
(BGer, Urteil 1C_361/2020 vom 18.1.2021). Ich las das
Urteil und konnte mir die tatsdchliche Situation einiger-
massen vorstellen und somit die rechtliche Subsumption
nachvollziehen. Einige Tage spiter wurde dariiber in der
lokalen Presse berichtet. Der Bericht enthielt ein Foto, in
welchem die bereits bestehenden Gebdude und die Um-
gebung der drei Parzellen abgebildet waren. Das Vorliegen
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einer unzuléssigen Kleinbauzone wurde bei der Betrachtung
dieses Bildes ohne weitere Worte offensichtlich. Die recht-
lichen Erwédgungen des Bundesgerichts schienen mir nun
noch viel klarer und einschlédgiger.

Noch komplizierter liegen die Dinge bei Rechtsstreitig-
keiten im Zusammenhang mit der Anwendung von Be-
stimmungen iiber die erweiterte Besitzstandsgarantie.
Rechtsrelevant ist in solchen Fillen regelméssig auch der
Stand der Uberbauung an einem bestimmten in der Ver-
gangenheit liegenden Zeitpunkt. Zum rdumlichen Vor-
stellungsvermogen kommt die zeitliche Dimension hinzu.

Grafiken oder Skizzen finden sich in (hdchst-)richter-
lichen Urteilen zum Planungs-, Bau- und Umweltrecht nur
sehr selten (vgl. fiir ein Beispiel immerhin BGer, Urteil
2C_409/2020 vom 24.3.2021 betreffend eine Staumauer am
Grimselsee). Etwas hdufiger kommen sie in Urteilen zum
Immaterialgiiterrecht vor, in denen ein Bild Streitgegenstand
ist (vgl. etwa BGE 144 1I 386 E. 4.4.1; 143 III 127 A.a).
Aufgrund der das Offentlichkeitsprinzip konkretisierenden
Rechtsvorschriften (Art. 27 BGG, Art. 57 ff. BGerR) ist das
Bundesgericht zwar verpflichtet, die Offentlichkeit iiber
seine Rechtsprechung zu informieren. Dieser Pflicht kommt
es insbesondere mit der Verbffentlichung seiner Urteile in
der Amtlichen Sammlung und auf dem Internet nach. Das
Offentlichkeitsprinzip geht freilich nicht so weit, als es das
Gericht verpflichten wiirde, seine Urteile zu erkldren oder
durch Skizzen oder Schemen verstindlicher zu machen.
Solche fiir das Verstindnis weitergehenden Aufgaben {iber-
nehmen oftmals Intermedidre. Dennoch wire es wiinschbar,
wenn Gerichte bei komplexen rdumlichen Verhéltnissen,
soweit dies fiir das Verstindnis der Rechtsanwendung
niitzlich oder gar erforderlich erscheint, Texte vermehrt mit
Bildelementen ergdnzen wiirden. Bilder sagen sehr oft mehr
als tausend Worte.

Bernhard Waldmann
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Auf einen Blick/En bref

Privatrecht/Droit privé

Dienstbarkeiten im Baubewilligungsverfahren -
gangige Praxis und mogliche Optimierung

Sacha Vallati

Aus seiner kiirzlich erschienenen Dissertation «Dienstbar-
keiten und Bauvorhaben» fasst SACHA VALLATI die Erkennt-
nisse {iber die Beriicksichtigung von Dienstbarkeiten im
Baubewilligungsverfahren, den Rechtsweg und mogliche
rechtliche Konsequenzen zusammen. Daraus entspringt der
innovative Vorschlag eines Dienstbarkeits-Bereinigungsver-
fahrens, welches zur Verminderung von Verwaltungs- und
Zivilprozessen de lege ferenda in die ordentlichen kantona-
len Baubewilligungsverfahren integriert werden konnte.

Sur la base de sa thése récemment publiée « Dienstbarkeiten
und Bauvorhaben », SACHA VALLATI résume ses constats re-
latifs a la prise en compte des servitudes dans la procédure
d’autorisation de construire, a la procédure contentieuse et
aux éventuelles conséquences juridiques. De ses constats
resultent la proposition d’une procédure d’épuration des
servitudes, qui pourrait étre intégrée de lege ferenda dans
les procédures cantonales ordinaires d’autorisation de
construire afin de réduire les procés de nature administrative
et civile.

Offentliches Recht/ Droit public
La révision de la loi fédérale sur I’expropriation
Raphaél Eggs

Entrée en vigueur le 1¢ janvier 2021, la révision de la loi
fédérale sur I’expropriation (LEx) a pour principal objet une
refonte des regles procédurales. La loi prévoit désormais une
procédure «combinée», qui vise les situations dans les-
quelles les regles fédérales prescrivent une procédure d’ap-
probation des plans. La révision apporte également quelques
modifications ponctuelles de régles matérielles, parmi les-
quelles une nouvelle disposition relative a 1’indemnisation
des terrains cultivables, introduite dans le projet par le Parle-
ment et déja trés contestée.

Am 1. Januar 2021 ist das revidierte Bundesgesetz iiber die
Enteignung (EntG) in Kraft getreten. Hauptzweck der Revisi-
on war eine Modernisierung der verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen. Neu sieht das Gesetz ein «kombiniertes Enteig-
nungsverfahren» vor, das Fille abdeckt, in denen das
Bundesrecht ein Plangenehmigungsverfahren verlangt. Die
Revision enthdlt itiberdies auch einige materiellrechtliche
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Neuerungen, darunter eine Bestimmung zur Entschddigung
fiir Kulturland, die im Zuge der parlamentarischen Beratung
eingefiigt wurde und schon jetzt sehr umstritten ist.

Offentliches Recht/Droit public
Hochspannungsfreileitungen im eigenen Garten

Silvia Eggenschwiler Suppan

Am 8. Oktober 2020 erging der wegweisende Bundes-
gerichtsentscheid 1C_647/2019 in Sachen Uberleitungsrech-
te fiir Hochspannungsfreileitungen iiber Wohngrundstiicke.
Kurz darauf trat das neue Enteignungsgesetz am 1. Januar
2021 in Kraft. SiLvia EGGENSCHWILER SUPPAN schdlt die
Erkenntnisse aus diesem neuen hdchstrichterlichen Ent-
scheid heraus und schldgt anschliessend einen Bogen zur
Gesetzesrevision, welche im Zusammenhang von Enteig-
nungen durch Hochspannungsfreileitungen von Relevanz
sein konnten.

Le 8 octobre 2020, le Tribunal fédéral a rendu une décision
de principe (1C_647/2019) en ce qui concerne le droit pour
les lignes aériennes a haute tension de survoler des
immeubles résidentiels. La version révisée de la loi fédérale
sur ’expropriation est entrée en vigueur peu de temps apres,
le 1¢ janvier 2021. SiLvia EGGENSCHWILER SUPPAN met en
évidence les enseignements de la décision du Tribunal fédeé-
ral; elle présente les modifications de la loi fédérale révisée
qui pourraient étre pertinentes en matiere d’expropriation en
faveur des lignes aériennes a haute tension.

Privatrecht/Droit privé

In Bausachen vor dem Handelsgericht Ziirich:
Eine Nachzéhlung

Thomas Siegenthaler /Christian Berz

Das Handelsgericht des Kantons Ziirich macht offenbar fast
keine Beweisverfahren mehr. Wir haben nachgezihlt, welche
Erfolgsquote die Kldger in Bausachen vor diesem Gericht in
den letzten Jahren erzielt haben.

1l semble que le Tribunal de commerce du canton de Zurich
ne procéde presque plus a des procédures probatoires. Nous
avons calculé le taux de succés obtenu ces derniéres années
par les demandeurs dans les litiges liés au domaine de la
construction.
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Dienstbarkeiten im Baubewilligungsverfahren -
gangige Praxis und mogliche Optimierung

Sacha Vallati, Dr. iur., Baujurist, Hinwil ZH

l. Ausgangslage: Dualismus von dffentlichem und
zivilem (Bau-)Recht

Der Dualismus von 6ffentlichem und zivilem Recht verlangt
nach einer strikten Trennung von Verwaltungs- und Zivil-
rechtsweg. Entspricht eine geplante Baute den offentlich-
rechtlichen Bauvorschriften, ist die Baubewilligung zu
erteilen. Zivilrechtliche und insbesondere dienstbarkeits-
rechtliche Streitigkeiten bei Bauvorhaben sind grundsétzlich
vom Zivilgericht und unabhingig vom o6ffentlich-rechtlichen
Baubewilligungsverfahren zu beurteilen'. Deshalb werden
dienstbarkeitswidrige Bauvorhaben regelmissig bewilligt.
Jedoch kann der Inhalt bestimmter Dienstbarkeitsarten, wie
beispielsweise von Wegrechten oder Naherbaurechten, fiir
die Beurteilung der Baurechtskonformitét des Bauvorhabens
von entscheidender Bedeutung sein, was deren Beriicksichti-
gung durch die Baubehérden und Verwaltungsgerichte ver-
langt.

Il. Beriicksichtigung von dffentlich-rechtlich
relevanten Dienstbarkeiten

A Terminologie «offentlich-rechtliche Relevanz»

Zivilrechtliche Vereinbarungen im Allgemeinen und Dienst-
barkeiten im Speziellen sind von o6ffentlich-rechtlicher
Relevanz und damit im Baubewilligungsverfahren zu be-
riicksichtigen, wenn sie fiir die Bewilligungsfahigkeit von
Bauvorhaben unabdingbar erforderlich sind. Diese Erforder-
lichkeit beruht auf einer notwendigen dffentlich-rechtlichen
Anerkennung. Eine solche geht entweder aus einer gesetz-
lichen Bestimmung oder aus der stidndigen (kantonalen)
Rechtsprechung hervor, welche die Regelung eines bau-
rechtlichen Sachverhalts durch zivilrechtliche Vereinbarun-
gen ausdriicklich erlaubt. Dienstbarkeiten mit offentlich-
rechtlicher Relevanz haben entweder die Sicherstellung der
dauerhaften Erschliessung (Wegrechts-, Leitungs- und Quel-
lenrechts-Dienstbarkeiten) oder eine erlaubte Abweichung
von den offentlich-rechtlichen Bauvorschriften (Ndherbau-

! S. VaLLATI, Dienstbarkeiten und Bauvorhaben, Analyse und Lsung von
Konflikten zwischen Bauherren und dienstbarkeitsberechtigten oder -be-
lasteten Dritten, Diss. Ziirich, Schulthess 2021, N 15.

Autorenregister und Abkiirzungen: <www.unifr.ch/ius/baurecht> | Répertoire des auteurs et abréviations: <www.unifr.ch/ius/droitconstruction>

rechts-, Pflichtparkplatz- oder Nutzungsiibertragungs-
Dienstbarkeiten) zum Inhalt. Sie bilden eine notwendige
Voraussetzung fiir die Baurechtskonformitit bzw. Bewilli-
gungsfihigkeit der geplanten Bauvorhaben, weil ohne sie die
offentlich-rechtlichen Bauvorschriften verletzt wiirden. Sie
befreien das Bauprojekt — mit zivilrechtlichen Mitteln — aus
einer Offentlich-rechtlich nicht bewilligungsfahigen Lage.
Neben der grundsitzlich zivilrechtlichen Natur und Wirkung
erhdlt die zivilrechtliche Vereinbarung mit Eintritt der
Rechtskraft der Baubewilligung offentlich-rechtliche Wir-
kung?.

Alle iibrigen Dienstbarkeiten, welchen mangels offent-
lich-rechtlicher Anerkennung keine Einflussnahme auf die
Offentlich-rechtliche Baurechtskonformitit zusteht, sind
demzufolge im vorliegenden Kontext als Dienstbarkeiten
ohne dffentlich-rechtliche Relevanz zu qualifizieren. Darun-
ter fallen Bauverbots-, Gewerbeverbots-, Baurechts-, Uber-
baurechts-, Wohnrechts- und andere Nutzniessungs-Dienst-
barkeiten. Dazu z&hlen aber auch Wegrechts-, Leitungs- und
Quellenrechts-Dienstbarkeiten, die nicht der (6ffentlich-
rechtlich vorgeschriebenen) Erschliessung von Grundstii-
cken dienen, sowie Parkplatz-Dienstbarkeiten ohne Pflicht-
parkplatzfunktion und Popularservitute®.

B Allgemeine Verfahrensregeln

Dienstbarkeiten mit 6ffentlich-rechtlicher Relevanz sind von
Baubehorden und Verwaltungsgerichten zwingend zu be-
riicksichtigen und nach den allgemeinen Vertragsaus-
legungsregeln und der Stufenordnung von Art. 738 ZGB
vorfrageweise zu beurteilen, falls deren Inhalt leicht fest-
stellbar ist und sich ein unzweifelhaftes Resultat ergibt. Eine
generelle Pflicht der Verwaltungsbehorden, iiber zivilrechtli-
che Vorfragen zu entscheiden, besteht hingegen nicht. Ist der
Inhalt einer Dienstbarkeit, welcher zur Beurteilung der Be-
willigungsfahigkeit des Bauvorhabens auszulegen wire,
schwierig feststellbar und ergibt die Auslegung der Bau-
behorde ein zweifelhaftes Resultat, ist eine Verweigerung
der Baubewilligung zuléssig, bis sich der Bauherr — nétigen-
falls mithilfe des Zivilrichters — einen hinreichenden Aus-
weis iiber seine Berechtigung zur angestrebten Nutzung des
Grundstiicks verschafft hat. Wenn der Entscheid iiber eine
zivilrechtliche Vorfrage den Zivilgerichten tiberlassen wird,
kann die Baubehorde eine Sistierung des Baubewilligungs-
verfahrens bis zum Entscheid des Zivilrichters anordnen.

2 VALLATI (Fn. 1), N 106 ff. und 127.
3 VALLATI (Fn. 1), N 375 ff.
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Lisst eine Partei nach dem Bauentscheid den Inhalt und
Umfang einer Dienstbarkeit mit 6ffentlich-rechtlicher Rele-
vanz von einem Zivilgericht iiberpriifen, ist die Baubehorde
an das Zivilurteil gebunden, wenn sie anschliessend neu iiber
die Baurechtskonformitit bzw. Bewilligungsfahigkeit des
konkreten Bauvorhabens entscheidet. Demgegeniiber ist das
Zivilgericht nicht an die vorfrageweise Beurteilung der Bau-
behorde und der Verwaltungsgerichte gebunden®.

lll. Rechtsweg und mégliche rechtliche Konsequenzen
A Dienstbarkeiten mit dffentlich-rechtlicher Relevanz

Bei Dienstbarkeiten mit Offentlich-rechtlicher Relevanz
zugunsten des Baugrundstiicks konnen dienstbarkeitsbe-
lastete Nachbarn auf dem Verwaltungsrechtsweg z.B. eine
unzureichende Erschliessung (bei Weg-, Leitungs- und Quel-
lenrechten) oder einen ungerechtfertigten Néherbau (bei Né-
herbaurechten) aufgrund unzureichender oder fehlender
Dienstbarkeitsrechte des dienstbarkeitsberechtigten Bauge-
suchstellers geltend machen. Alternativ dazu oder auch nach
einem erfolglosen Verwaltungsprozess konnen dieselben
Nachbarn auf dem (zeit- und kostenaufwendigeren) Zivil-
rechtsweg eine unzulissige Mehrbelastung bzw. Uberschrei-
tung der Dienstbarkeit nach Art. 739 ZGB riigen und damit
die Unterlassung des strittigen Bauvorhabens fordern®.

Wird der Inhalt einer Dienstbarkeit mit 6ffentlich-recht-
licher Relevanz zugunsten des Baugrundstiicks von der
Baubehorde, einer Rechtsmittelinstanz oder vom sachzu-
stindigen Zivilgericht in Bezug auf die Baurechtskonfor-
mitdt des geplanten Bauvorhabens fiir unzureichend be-
urteilt, muss die Baubewilligung verweigert werden. Zur
Umgehung einer Bauverweigerung kann der Baugesuchstel-
ler im Bauentscheid zum Nachreichen der fehlenden Rechte
bis zur Baufreigabe aufgefordert werden, falls eine Realisie-
rungswahrscheinlichkeit besteht und die kantonale Praxis
die Behebung von Mingeln durch Nebenbestimmungen zu-
lasst®.

B Dienstbarkeiten ohne offentlich-rechtliche Relevanz

Bei Dienstbarkeiten ohne 6ffentlich-rechtliche Relevanz sind
dienstbarkeitsberechtigte Dritte in jedem Fall gefordert, den
Zivilrechtsweg zu beschreiten und mit einer Préventivklage
die Unterlassung der Bautdtigkeit wegen drohender Dienst-
barkeitsverletzungen i.S.v. Art. 737 Abs. 3 ZGB (z.B. bei
Bauverbots- und Gewerbeverbots-Dienstbarkeiten) oder we-
gen drohender unzulissiger Mehrbelastung bzw. Uberschrei-
tung einer Dienstbarkeit i.S.v. Art. 739 ZGB (z.B. bei Bau-

4 VALLATI (Fn. 1), N 95 ff. und 128, mit Verweis auf BGer 1C_237/2010
vom 30. August 2010, E. 2.4.2; BGer 1C_246/2015 vom 4. Mérz 2016,
E.2.1,2.4und 6.2.

5 Varrati (Fn. 1), N 131 f.

¢ VALLATI (Fn. 1), N 175 f. und 267 f.
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rechts- und Uberbaurechts-Dienstbarkeiten oder Wegrechten
ohne Erschliessungsfunktion) zu fordern. Gegen sich im Bau
befindliche oder bereits fertiggestellte Bauten kann mit einer
Beseitigungsklage die Wiederherstellung des rechtméssigen
Zustandes und damit der Riickbau der dienstbarkeitswidri-
gen Baute gefordert werden’.

Bei einer drohenden und zivilgerichtlich festgestellten
Dienstbarkeitsverletzung 1.S.v. Art. 737 Abs. 3 ZGB oder ei-
ner unzuldssigen Mehrbelastung der Dienstbarkeit gemaiss
Art. 739 ZGB wird dem dienstbarkeitsbelasteten Bauge-
suchsteller regelméssig verboten, das geplante Bauvorhaben
auszufiihren. Das Baugrundstiick wird beziiglich des kon-
kreten Bauprojekts mit einem zivilrechtlichen Bauverbot be-
lastet. In solchen Fillen ist das zivile Dienstbarkeitsrecht in
der Lage, das offentliche Baurecht zu untergraben, indem
das zivilrechtliche Bauverbot die nach wie vor rechtskréftige
offentlich-rechtliche Baubewilligung in tatsdchlicher Hin-
sicht unwirksam macht. Beziiglich bereits fertiggestellter
dienstbarkeitswidriger Bauten existieren mehrere Bundesge-
richtsurteile, in welchen der Riickbau von dienstbarkeitsver-
letzenden Bauten (Art. 737 Abs. 3 ZGB) zivilgerichtlich an-
geordnet wurde?®.

IV. Dienstbarkeits-Bereinigungsverfahren (Vorschlag
de lege ferenda)

A Grosses generelles Konfliktpotenzial von Dienstbarkeiten

Wegen Dienstbarkeits-Streitigkeiten werden oftmals jahre-
lange Gerichtsverfahren gefiihrt. Diese verzdgern das
Baubewilligungsverfahren und die Bautitigkeit, verursachen
Prozesskosten fiir alle Beteiligten sowie Mehrkosten und
ausbleibende oder verspitete Einnahmen fiir den Bau-
gesuchsteller. Zudem wird dadurch eine massive Belastung
der Behordenressourcen, insbesondere von Verwaltungs-
und Zivilgerichten, verursacht’.

B Optimierung der Prozessikonomie

Als Losungsansatz zur Verminderung von Verwaltungs- und
Zivilprozessen wegen Dienstbarkeits-Streitigkeiten wird im
letzten Teil der genannten Dissertation ein aussergericht-
liches Dienstbarkeits-Bereinigungsverfahren (DBV) vor-
gestellt. Dieses konnte de lege ferenda in die ordentlichen
Baubewilligungsverfahren integriert werden und wiirde
samtlichen Dienstbarkeiten, welche mit dem Baugrundstiick
verbunden sind — unter Beriicksichtigung des Dualismus-
grundsatzes — die erforderliche Aufmerksamkeit schenken!'®.

7 VALLATI (Fn. 1), N 58 ff.

8 Varratt (Fn. 1), N 522 ff., mit Verweis auf die einschldgige Recht-
sprechung unter kritischer Wiirdigung und Ablehnung einer analogen
Anwendung von Art. 674 Abs. 3 ZGB auf dienstbarkeitswidrige Bauten.

 Uber das Konfliktpotenzial von Dienstbarkeiten und die hdufigsten
Streitgriinde VALLATI (Fn. 1), N 47 ff., 129 ff. und 375 ff.

10 VaLrATI (Fn. 1), N 587 ff.



Der Autor ist sich der hohen Hiirden beziiglich Um-
setzung dieses Vorschlags (durch die kantonalen Gesetzge-
ber) und der zu erwartenden Kritik (vonseiten der Baubehor-
den) bewusst. Die nachfolgenden Ausfithrungen sollen fiirs
Erste den Anstoss zu einer l6sungsorientierten Diskussion
iber die Verminderung von gerichtlich ausgetragenen
Dienstbarkeits-Streitigkeiten und somit fiir eine Optimie-
rung der Prozess6konomie geben.

C Konfliktpravention durch friihzeitige, aussergerichtliche
Einigung

Den erwdhnten Nachteilen aus gerichtlich ausgetragenen
Dienstbarkeits-Streitigkeiten kann einzig mit einer frithzei-
tigen und giitlichen, d.h. aussergerichtlichen Einigung zwi-
schen der Bauherrschaft und den dienstbarkeitsberechtigten
und -belasteten Dritten in Form einer schriftlichen Eini-
gungsvereinbarung entgegengewirkt werden. Ein gesetzlich
verankertes DBV soll Bauherren und Projektverfasser sensi-
bilisieren, Dienstbarkeiten bereits in der Planungsphase mit-
zuberiicksichtigen und sich mit dienstbarkeitsberechtigten
und -belasteten Dritten moglichst schon vor dem Einreichen
des Baugesuches zu einigen. Gelingt eine derart frithzeitige
Einigung nicht, soll diese im Rahmen des DBV erfolgen.

D Bereinigung von Dienstbharkeits-Streitigkeiten durch
Koordination der Verfahren

Sieht man «dualismustreu» von einer Zusammenlegung der
verwaltungsrechtlichen und zivilrechtlichen Verfahren ab, ist
eine gezielte Koordination der Verfahren der einzige gangba-
re Weg. Das DBV verlangt bei vorliegenden Dienstbarkeits-
konflikten die Sistierung des Baubewilligungsverfahrens.
Dadurch werden das 6ffentlich-rechtliche Baubewilligungs-
verfahren und mogliche Zivilprozesse so koordiniert, dass
parallele Verfahren (mit widerspriichlichen Verwaltungs-
und Zivilurteilen) ausgeschlossen werden.

E Einigungsvereinbarung

Das definierte Ziel des DBV ist eine aussergerichtliche
Einigung in Form einer schriftlichen Einigungsvereinba-
rung. Diese soll als notwendiges Mittel zur Fortfithrung des
(sistierten) Baubewilligungsverfahrens sowie als Schliissel
zur Verhinderung von spéteren Einsprachen und Verwal-
tungs- und Zivilprozessen wegen Dienstbarkeits-Streitigkei-
ten dienen.

Die schriftliche Einigungsvereinbarung kénnte in Formu-
larform von den Baubehorden zur Verfligung gestellt wer-
den, denn als praxisrelevante Vertragsinhalte kommen in den
allermeisten Fallen nur wenige Einigungsvarianten in Frage:
namentlich (A) die dienstbarkeitskonforme Anpassung des
Bauprojekts, (B) die bauprojektkonforme Anpassung der
Dienstbarkeit, (C) die projektbezogene Zustimmung (trotz
moglicher unzureichender oder verletzter Dienstbarkeiten)
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oder (D) die Neuerrichtung oder Léschung einer Dienst-
barkeit. Um der Nachhaltigkeit der Einigungsvereinbarung
und der Gewissheit beziiglich unterbleibender spéterer
Einwinde gegen das Bauvorhaben Nachdruck zu verleihen,
sollte diese mit einer Einsprache-, Rechtsmittel- und Klage-
verzichtserkldrung der dienstbarkeitsberechtigten oder -be-
lasteten Dritten verkniipft werden'!.

F Verfahrensablauf

Das DBV wird in das ordentliche Baubewilligungsverfahren
integriert, quasi eingeschoben. Es findet nach der Ein-
reichung des Baugesuches, der Aussteckung der Bauprofile
und der Vorpriifung der Baugesuchunterlagen durch die
Baubehorde statt — also noch vor der Publikation und &ffent-
lichen Auflage, dem Einspracheverfahren (falls kantonal
vorgesehen) und dem Bauentscheid'?. Die folgenden Ver-
fahrensschritte des DBV miissten in den kantonalen Bau-
gesetzen de lege ferenda verankert werden".

Im ersten Verfahrensschritt priift die Baubehorde die
Dienstbarkeits-Konformitdt des Bauvorhabens summarisch.
Dies verlangt die Beriicksichtigung sédmtlicher Dienstbar-
keiten (mit und ohne 6ffentlich-rechtliche Relevanz) zuguns-
ten und zulasten des Baugrundstiicks. Die Baupldne werden
mit den miteingereichten Grundbuchausziigen und Dienst-
barkeitsvertragen verglichen.

Falls die Baubehdérde im Rahmen der summarischen
Priifung moglicherweise fehlende, unzureichende, unklare
Dienstbarkeiten oder drohende Dienstbarkeits-Verletzungen
feststellt, siecht das DBV als zweiter Verfahrensschritt die
Sistierung des Baubewilligungsverfahrens unter Fristanset-
zung zur Einigung vor.

Konnen sich die Parteien selbstindig einigen und reicht
der Baugesuchsteller innerhalb der angesetzten Frist eine
schriftliche Einigungsvereinbarung ein, wird das ordentliche
Baubewilligungsverfahren «dienstbarkeitsbereinigt» fort-
gesetzt. Bleibt eine Einigung innert angesetzter Frist aus,
folgt als dritter Verfahrensschritt eine aussergerichtliche
Einigungsverhandlung unter Mitwirkung der Baubehdrde.
Zur Realisierung einer giitlichen Einigung ist eine aktive
Beratungs- und Schlichtungsfunktion der Baubehdrde un-
umgdnglich. Von der Baubehdrde wird dazu ein gewisser
«Blick iiber den Tellerrand» des offentlichen Baurechts und
der rein Offentlich-rechtlichen Beurteilung der Baurechts-
konformitit von Bauvorhaben gefordert. Im Unterschied zu
den Schlichtungsbehoérden in den herkommlichen zivilrecht-
lichen Schlichtungsverfahren ist die kommunale Baube-
horde als sachkompetente Behorde in der Lage, die hier
massgebende ffentlich-rechtliche Baurechtskonformitét des
Bauvorhabens unter Beriicksichtigung der mit dem

VALLATI (Fn. 1), N 596 ff., mit Muster-Einigungsvereinbarungen in An-
hang 2, ausserdem zum Download publiziert auf: <www.immolaw.com>.
VALLATI (Fn. 1), N 615 ff. mit einem graphischen Uberblick in Anhang 1
sowie zum Download publiziert auf: <www.immolaw.com>; siche auch
nachfolgend S. 181.

Siehe einen Gesetzesvorschlag de lege ferenda am Beispiel des Kantons
Ziirich in VALLATI (Fn. 1), Anhang 3.

I~}
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Baugrundstiick verbundenen Dienstbarkeiten zu beurteilen
— notigenfalls unter Beizug eines externen Baujuristen.

Diesen Argumenten ist anzufiigen, dass Baubehorden,
welche im Rahmen des herkémmlichen Einsprachever-
fahrens regelmissig freiwillige Einigungsverhandlungen
durchfiihren, tiber durchwegs positive Erfahrungen berich-
ten. Damit korrespondiert auch die Tatsache, dass im Kanton
Zirich, der kein Einspracheverfahren kennt, selbst im
Rekursverfahren anlédsslich von Augenscheinterminen in
rund einem Drittel der Fille eine giitliche Einigung erzielt
wird™,

Aus diesen Griinden kann die hier vorgesehene Eini-
gungsverhandlung als besonders vielversprechend einge-
schédtzt und als unverzichtbares Kernstiick des DBV betrach-
tet werden, welches massgebend zur aussergerichtlichen
Streitbeilegung beitragen wird. Man kann davon ausgehen,
dass der iiberschaubare Mehraufwand der Baubehorden
beziiglich Dienstbarkeiten durch den Minderaufwand der
Verwaltungs- und Zivilgerichtsbehdrden wegen ausbleiben-
der Einsprachen, Rekurse, Beschwerden und Zivilklagen
mehrfach kompensiert werden kann. Ausserdem ist damit zu
rechnen, dass Baugesuchsteller durch ein institutionalisier-
tes DBV sensibilisiert werden, sich friithzeitig und ohne Un-
terstiitzung der Baubehorden mit Dienstbarkeitsberechtigten
und -belasteten zu einigen.

Bleibt die Einigungsverhandlung erfolglos, setzt die
Baubehorde den Streitparteien im vierten und letzten Ver-
fahrensschritt eine Frist zur Zivilklage. Das Baubewilli-
gungsverfahren bleibt so lange sistiert, bis ein Zivilurteil
vorliegt. Damit geht ein moglicher Zivilprozess zur Klarung
von Inhalt und Umfang der strittigen Dienstbarkeiten dem
Bauentscheid voraus. Die Baubehorde entscheidet anhand
des Zivilurteils {iber den weiteren Verlauf des ordentlichen
Baubewilligungsverfahrens'.

" A. GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht in a nutshell, 3. Aufl., Dike
2017, S. 252.

15 Beziiglich moglicher Verldufe und Rechtsfolgen VaLrati (Fn. 1),
N 646 ff.
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V. Fazit

Dienstbarkeiten mit 6ffentlich-rechtlicher Relevanz, wie z.B.
Wegrechte und Naherbaurechte, sind im Rahmen des Baube-
willigungsverfahrens zu beriicksichtigen und in Bezug auf
die Hauptfrage der Baurechtskonformitét des Bauvorhabens
vorfrageweise zu priifen. So konnen dienstbarkeitsbelastete
Nachbarn auf dem Verwaltungsrechtsweg unzureichende
oder fehlende Dienstbarkeitsrechte des dienstbarkeitsbe-
rechtigten Baugesuchstellers und daraus eine unzureichende
Baurechtskonformitét des geplanten Bauvorhabens geltend
machen, was zu einer Bauverweigerung fiihren kann.

Im Sinne des Dualismusgrundsatzes finden alle Dienst-
barkeiten ohne 6ffentlich-rechtliche Relevanz, wie beispiels-
weise Bauverbots-, Gewerbeverbots-Dienstbarkeiten oder
Wegrechte ohne Erschliessungsfunktion, von Baubehoérden
und Verwaltungsgerichten hingegen regelmaissig keine Be-
achtung. Dienstbarkeitsberechtigte oder -belastete Dritte
sind deshalb gefordert, den Zivilrechtsweg zu beschreiten.
Eine zivilgerichtlich festgestellte Tangierung von Dienst-
barkeiten kann bei geplanten Bauvorhaben ein zivilrecht-
liches Bauverbot oder die zivilgerichtliche Anordnung zum
Riickbau einer dienstbarkeitswidrigen Baute zur Folge ha-
ben.

Mit einem aussergerichtlichen Dienstbarkeits-Bereini-
gungsverfahren, welches de lege ferenda in die ordentlichen
Baubewilligungsverfahren integriert wiirde, kdnnten Ver-
waltungs- und Zivilprozesse wegen Dienstbarkeits-Streitig-
keiten erheblich vermindert und so die Prozess6konomie
verbessert werden. Dabei konnte der Mehraufwand fiir Bau-
behorden durch den Minderaufwand von Gerichtsbehdrden
wegen ausbleibender Prozesse mehrfach kompensiert wer-
den.
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1
Dienstbarkeits-Bereinigungsverfahren (DBV) : Baubewilligungsverfahren
1
1. Vorprifung | Baugesuch S
@ Dienstbarkeiten mit &ffentlich-rechtlicher 1
Relevanz: I *
e auf fehlende, unzureichende oder
unklare Dienstbarkeiten zugunsten 1 Aussteckung
des Baugrundstticks 1
o auf Verletzungen von Dienstbarkeiten 1 *
zugunsten Dritter I
@ Dienstbarkeiten ohne 6ffentlich-rechtliche _1 Vorprfung
Relevanz: € (Unterlagen und Aussteckung
¢ auf Verletzungen von Dienstbarkeiten 1 baurechtskonform)
2 Sistierung des zugunsten Dritter 1
. ,g, ¢ auf unzulassige Mehrbelastungen von 1
.| Baubewilligungsverfahrens | | Dienstbarkeiten zugunsten des '
! und Fristansetzung Gesuchstellers (bei [Uber-]Baurechts-D.) I
i zur Einigung .
e - '
! Einigungsversuch ohne Einigungsvereinbarung: 1
! Mitwirkung der Baubehdrde 1
H v ®+®@ dienstbarkeitskonforme -
. Anpassung des Bauprojekts I
i | 3.Aussergerichtliche I
E Elplgungsvgrhandlung > @ bauprojektkonforme Anpassung/ |
: mit Baubehdrde projektbez. Zustimmung/Neuerrichtung I
! * Dienstbarkeit/Spezialvereinbarung
1 |
H . @ bauprojektkonforme Anpassung/
H 4. F”Sta.n_setzung projektbez. Zustimmung/L&schung 1
! zur Zivilklage Dienstbarkeit/Spezialvereinbarung 1
- 1
H ® Bauverweigerung bei 1
i ausbleibenden Zivilklagen @®+®@ Verzicht auf Bauvorhaben I
5 I
e e
®@ unbereinigte Fortfiihrung bei ausbleibenden Zivilklagen auf Antrag des | i
Gesuchstellers oder bei erfolgreicher Anfechtung der Sistierung 1 i
I E
Zivilprozess 1 i
I 1
| i
Zivilurteil (bzw. Vergleich/Klageriickzug/ 1 i
Klageanerkennung) 1 '
Klage beim Zivilgericht | | ©+@ dienstbarkeitskonforme ! :
Anpassung des Bauprojekts 1 !
I 1
* Feststellung: l |
@ keine unzulassige Mehrbelastung I '
zivilrechtliches von Dienstbarkeit zugunsten des ] I
Rechtsmittelverfahren > Baugrundstiicks/keine Verletzung i1 i
von Dienstbarkeit zugunsten Dritter i 1 A 2 ;
@ keine \_/erletzu_ng von D_ign_stbarkeit Zuguns-| N | Publikation/Auflage
ten Dritter/keine unzulassige 'I
Mehrbelastung von Dienstbarkeit i v
zugunsten des Gesuchstellers E I
! I Beurteilung/Koordination
|
Zivilrechtliches Bauverbot wegen: E 1 *
® unzulassiger Mehrbelastung von l T ST i
Dienstbarkeit zugunsten des ' ! Einspracheverfahren !
® Bauverweigerung Baugrundstticks/Verletzung von ! I e v """"""" *
Dienstbarkeit zugunsten Dritter |
._.| @ dienstbarkeitskonforme - l .
i Anpassung des Bauprojekts « @ Verletzung von Dienstbarkeit zugunsten ' Baurechtsentscheid
' oder Riickzug des Baugesuchs Dritter/unzulassige Mehrbelastung ! 1
! von Dienstbarkeit zugunsten des N |
! Gesuchstellers (bei [Uber-]Baurechts- :I
! Dienstbarkeiten) !
i @ unbereinigte Fortflhrung auf : 1 Verwa|tungsprozess
' Antrag des Gesuchstellers '
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