Dienstbarkeiten konnen zur Verzogerung, wenn nicht gar zur Verhinderung eines hangigen
oder sogar eines bereits rechtskraftig bewilligten Bauvorhabens fithren. Die frihzeitige
Prufung (Due Diligence) der grundbuchrechtlichen Situation ist deshalb von Vorteil.
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AUSGANGSLAGE. Wie die Praxis® zeigt, miis-
sen sich die Gerichte immer wieder mit
der Frage auseinandersetzen, wie eine
privatrechtliche Dienstbarkeit im Zusam-
menhang mit einem nach offentlichem
Recht bereits rechtskraftig bewilligten
Bauvorhaben zu handhaben ist. Oftmals
werden im Baubewilligungsverfahren
keine Einwande oder gar Einsprachen
gegen ein geplantes Bauvorhaben vor-
gebracht. Denn allfdllige Verstosse ge-
gen privatrechtliche Dienstbarkeiten wie
Aussichtsschutz, Héhenbeschrankungen
oder Vorgaben zum Erhalt des Quartier-
charakters werden in der Regel erst spa-
ter vor dem Zivilrichter geltend gemacht.
Dass diese Diskrepanz zwischen offent-
lichem und privatem (Bau-)Recht fir ei-
nen Bauherrn und Grundeigentiimer un-
angenehm, zeitaufwendig und mit Kosten
verbunden ist, ist naheliegend. Die Griin-
de fiir diese «Zweiteilung» sowie maogli-
che Massnahmen, die ein Bauherr gegen
diesen Stolperstein ergreifen kann, sollen
hier naher erlautert werden.

DIENSTBARKEITEN IM BAUBEWILLIGUNGSVER-
FAHREN. Eine privatrechtliche Dienstbar-
keit kann die Realisierung eines Bau-
projekts verhindern oder zumindest
verzogern, selbst wenn die o6ffentlich-
rechtlichen Bauvorschriften eingehalten
werden oder sogar bereits eine Baube-
willigung erteilt worden ist. Die Baube-
horde muss im Baubewilligungsverfahren
namlich nur beurteilen, ob ein Bauvorha-
ben den massgebenden offentlich-rechtli-
chen (Bau-)Vorschriften entspricht. Sie ist
hingegen grundsatzlich nicht verpflichtet,
auch die Einhaltung zivilrechtlicher Vor-
schriften, insbesondere von im Grund-
buch eingetragenen Dienstbarkeiten zu
iberwachen.

Privatrechtliche Vorschriften werden
in der Regel nur dann gepruft, wenn sie
baupolizeirechtlich relevant sind. Nicht-
baupolizeilich relevante private Rechte,
z. B. Villen- und Aussichtsservitute, wer-
den von der Bewilligungsbehorde nicht
beurteilt. Hat die Baubewilligungsbe-
horde privatrechtliche Grundbuchein-
tragungen zu beriicksichtigen, so stellt
sie lediglich auf deren Wortlaut ab. Nur
bei offentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen wird der Wortlaut der Ein-
tragungen notigenfalls auch ausgelegt.
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Handelt es sich hingegen um mass-
gebende zivilrechtliche Verhaltnisse, ist
die Baubewilligungsbehorde zwar be-
rechtigt, aber nicht verpflichtet, die-
se vorfrageweise selbst zu priifen. Sie
kann das Verfahren sistieren oder sogar
die Baubewilligung verweigern, um die
strittige Frage vom zustandigen Zivil-
richter beurteilen zu lassen.

Im Kanton Zirich wird die vorfra-
geweise Priifung und Auslegung eines
zivilrechtlichen Verhaltnisses durch die
Baubewilligungsbehorden nur zurtck-
haltend vorgenommen, insbesondere
wenn der Vertragsinhalt leicht feststell-
bar ist und sich ein unzweifelhaftes Re-
sultat ergibt.

INHALT, AUSUBUNG UND AUSLEGUNG VON
DIENSTBARKEITEN. Falls ein Zivilrichter
wahrend eines hangigen Baubewilli-
gungsverfahrens oder gar nach Ertei-
lung der Baubewilligung iiber eine pri-
vatrechtliche Streitigkeit betreffend
Auslegung einer Dienstbarkeit entschei-
det, so diirfte sich dies in mehrerer Hin-
sicht nachteilig fiir den Bauherrn aus-
wirken. Nebst einem Zeitverlust fir das
Bauprojekt diirften dem Bauherrn aus-
serdem wesentliche Verfahrenskosten
entstehen. Um dies zu verhindern, soll-
ten Grundbucheintrage bereits vor der
Eingabe des Baugesuches eingesehen
und sorgfaltig geprift werden.

Der genaue Inhalt einer Dienstbar-
keit ist aber oft nicht leicht verstandlich,
weshalb der Umfang beziehungsweise
die Auslegung einer Dienstbarkeit nicht
selten Anlass zu Diskussionen zwischen
den Parteien gibt. Haufig ist auch seit
der Errichtung der Dienstbarkeit zwi-
schen den urspriinglichen Vertragspar-
teien viel Zeit verstrichen, wahrend wel-
cher sich die Interessen der Betroffenen
grundlegend verandert haben konnen.

Um den Inhalt einer Dienstbarkeit
dennoch ermitteln zu konnen, sieht das
Gesetz eine Kaskadenordnung vor. So
soll sich der Inhalt einer Dienstbarkeit
gemass Art. 738 Abs. 1 ZGB in erster
Linie aus seinem wortlichen Eintrag
im Grundbuch ergeben. Dabei wird zu-
nachst lediglich das Stichwort ersicht-
lich, das dariiber hinaus vom Grund-
buchverwalter auch gekirzt werden
darf. Um Gewissheit zu haben, welche
Rechte und Pflichten sich aus der einge-

tragenen Dienstbarkeit ergeben, sollte
immer wenn moglich der gesamte Wort-
laut beim Grundbuchamt angefordert
und konsultiert werden. Ist dieser ver-
standlich, so ist er massgebend zur Fest-
legung des Inhalts einer Dienstbarkeit.

Kann der Umfang aus dem Eintrag
aber nicht klar eruiert werden, wird an-
schliessend auf den Erwerbsgrund, das
heisst auf den Dienstbarkeitsvertrag,
und schliesslich auf die Art zuriickge-
griffen, wie die Dienstbarkeit wahrend
langerer Zeit unangefochten und in gu-
tem Glauben ausgeubt worden ist (Art.
738 Abs. 2 ZGB). Diese gesetzlich vor-
gesehene Kaskadenordnung ist gemass
Bundesgericht zwingend zu beachten.

Doch trotz dieser gesetzlichen Aus-
legungshilfen ist das Lesen und Ver-
standnis von Dienstbarkeiten alles ande-
re als einfach und will getibt sein. Daher
ist es fir einen Bauherrn ratsam, sich
bei Unklarheiten oder Zweifeln betref-
fend Inhalt und Umfang einer Dienstbar-
keit vorgangig fachlichen Rat zu holen.
Durch solche sorgféltigen rechtlichen
Abklarungen konnen die Relevanz der
grundbuchlichen Eintragungen fir das
beabsichtigte Bauprojekt abgeschatzt
und allfallige Bauverzégerungen verhin-
dert oder minimiert werden.

LOSCHUNG, MODIFIZIERUNG, VERLEGUNG ODER
NEUBEGRUNDUNG VON DIENSTBARKEITEN. Er-
gibt die vorgangig durchgefiihrte Prii-
fung der grundbuchrechtlichen Ein-
tragungen und Unterlagen, dass aus
privat- oder o6ffentlich-rechtlicher Sicht
«bauhindernde» Dienstbarkeiten beste-
hen, stellt sich die Frage, welche Mog-
lichkeiten beziiglich des beabsichtigten
Bauprojekts einem Bauherrn im Zusam-
menhang mit diesen privatrechtlichen
Dienstbarkeiten offen stehen.

Stehen Dienstbarkeiten einem beab-
sichtigten Bauvorhaben im Wege, kon-
nen sie bei Erfiillen von gewissen Vo-
raussetzungen grundsatzlich geldscht,
geandert oder verlegt werden. Fir die
Loschung ist gemass Art. 964 Abs. 1 ZGB
in der Regel die schriftliche Erklarung
seitens des Berechtigten erforderlich.
Der Dienstbarkeitsbelastete kann die Lo-
schung einer Dienstbarkeit gestiitzt auf
Art. 736 Abs. 1 ZGB aber auch auf ge-
richtlichem Wege erreichen, wenn an ihr
kein Interesse mehrbesteht. Falls das In-



teresse des Berechtigten zwar noch vor-
handen sein sollte, aber im Vergleich
zur Belastung von unverhaltnismassig
geringer Bedeutung ist, kann der Belas-
tete gemass Art. 736 Abs. 2 ZGB gegen
Entschiadigung auch deren ganze oder
teilweise Ablosung verlangen.

Ferner besteht die Moglichkeit, ei-
ne Dienstbarkeit auch auf dem Verhand-
lungswege zwischen dem Belasteten
und Berechtigten an die gewiinschten
Anforderungen anzupassen. Dies kann
in vielerlei Hinsicht erfolgen, so bspw.
qualitativ (z. B. Umwandlung eines Fuss-
und Fahrwegrechts in lediglich ein Fuss-
wegrecht), quantitativ (z. B. Reduktion
der Lange des Wegrechts) oder zeitlich
(z. B. Befristung einer Dienstbarkeit). Ob
fir die Zustimmung zur Anderung der
Dienstbarkeit eine Entschadigung ge-
schuldetist, liegtim Ermessen der Partei-
en. Zu beachten ist aber, dass samtliche
Modifikationen bestehender Dienstbar-
keiten in einem o6ffentlich beurkundeten
Dienstbarkeitsvertrag festgehalten und
im Grundbuch entsprechend eingetra-
gen werden miissen.

Ausserdem hat der Belastete ge-
mass Art. 742 Abs. 1 ZGB das zwingen-
de Recht, die Verlegung einer Dienst-
barkeit zu verlangen, wenn durch deren
Ausiibung nur ein Teil des Grundstiicks
in Anspruch genommen wird, er ein
rechtsgentigendes Interesse nachweist
sowie wenn er die Kosten fiir die Verle-
gung auf eine andere, fiir den Berech-
tigten nicht weniger geeignete Stelle
ibernimmt. Damit ist nicht eine identi-
sche, gleichwertige Stelle gemeint. Der
Berechtigte hat auch eine bloss kleinere
Verschlechterung hinzunehmen, jedoch
darfihm durch die Verlegung kein Nach-
teil erwachsen. Eine Zustimmung zur
Verlegung ist allerdings nicht erforder-
lich. Zulassig ware z. B. die Verlegung
eines bestehenden Wegrechtes auf ein
benachbartes und ebenfalls im Eigentum
des Belasteten stehendes Grundstiick,
selbst wenn der Weg dadurch fiir den
Berechtigten etwas langer wird. Nach-
teilig fiir den Berechtigten ware hinge-
gen, wenn die verlegte Wegverbindung
Erschwernisse aufweisen wiirde, welche
vorher nicht existierten, wie z. B. Stufen
oder Ahnliches. Die Verlegung nach Art.
742 Abs. 1 ZGB stellt formell betrach-
tet eine Anderung der Dienstbarkeit dar

und ist daher erst rechtswirksam, wenn
sie aufgrund eines Zusatzbelegs (z. B.
Dienstbarkeitsvertrag, richterliche An-
ordnung etc.) im Grundbuch eingetra-
gen wurde.

Schliesslich kann im Zusammen-
hang mit einem Bauvorhaben auch die
Begriindung neuer Dienstbarkeiten er-
forderlich werden. So kann bspw. die
geniigende Erschliessung eines Grund-
stiicks (z. B. Wasser- und Abwasserlei-
tungen, Zugang zu Offentlichen Strassen
etc.) als Voraussetzung zur Erlangung
einer Baubewilligung eine Neubegriin-
dung einer Dienstbarkeit notwendig ma-
chen. Aber auch um ungiinstig geformte
Parzellen besser iiberbauen zu konnen,
kann die Eintragung neuer Dienstbarkei-
ten notig werden.

FAZIT UND EMPFEHLUNG. Eine rechtskraftig
erteilte Baubewilligung bedeutet fir ei-
nen Bauherrn noch lange nicht, dass er
sein Bauvorhaben, wie im Baubewilli-
gungsverfahren gefordert, auch tatsach-
lich umsetzen kann. Vielmehr muss er
damit rechnen, dass im Grundbuch ein-
getragene privatrechtliche Verhaltnis-
se allenfalls vor dem Zivilrichter geltend
gemacht werden. Um dieses Risiko zu
verringern oder gar zu vermeiden und
damit Zeit, Kosten und Aufwand zu spa-
ren, ist es von entscheidender Bedeu-
tung, dass sich ein Bauherr im Vorfeld
eines Bauvorhabens umfassende Klar-
heit {iber bestehende Rechte, Pflichten
und Lasten verschafft, indem eine sorg-
faltige Due Diligence durchgefiihrt wird
und schliesslich die richtigen Schliisse
daraus gezogen werden. Insbesondere
bei einer komplexen — bspw. grossfla-
chigen — Uberbauung oder bei seit lan-
gem bestehenden (gelebten) Verhaltnis-
sen kann der Beizug von Fachpersonen
wie eines Notars oder eines Anwalts so-
wie die friihzeitige Kontaktaufnahme mit
den Nachbarn ratsam sein. °

1Vgl. BGer 5A_204/2009 vom 12. Mai 2009; vgl. BGer
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