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Dingliche, vertragliche und realobligatorische
Rechtsbeziehungen — die Rechtslage im Nachgang zur
Teilrevision des Immobiliarsachenrechts 2012

Das selbstandige und dauernde Baurecht vereint obligatorische und dingli-
che Rechtsbeziehungen. Bei der Verausserung der Baurechtsparzelle wechseln
dingliche und realobligatorische Elemente die Hand, obligatorische lediglich,
wenn sie vom Verkaufer auf den Kaufer iiberbunden werden. Seit der Sachen-
rechtsrevision 2012 mit erweiterten Vormerkungsmoglichkeiten ist die The-
matik, welche obligatorischen Rechtsbeziehungen des Baurechts realobligato-
risch «verdinglicht» werden konnen, in den Fokus gertickt. Zur Frage, ob der
gesamte Baurechtsvertrag «integral» vorgemerkt werden durfe, bestehen von-
einander abweichende Auffassungen.
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A) Einleitung
1. Das selbstidndige und dauernde Baurecht

[Rz 1] In Durchbrechung des Akzessionsprinzips' erlaubt Art. 675 Abs. 1 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210), dass Bauwerke, welche mit dem Boden fest und dauerhaft ver-
bunden sind, einen vom Grundeigentiimer verschiedenen Eigentiimer haben konnen, sofern ihr
Bestand als Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen ist.

[Rz 2] Das Zivilrecht schafft damit die Moglichkeit von «Sondereigentum» an Gebduden und
gebdudedhnlichen Anlagen, obschon diese mit dem Boden einer Liegenschaft fest und dauerhaft
verbunden sind.

[Rz 3] Ist das Baurecht i.S.v. Art 779 Abs. 3 und Art. 7791 ZGB selbstindig und dauernd, kann es
als Grundstiick? in das Grundbuch aufgenommen werden. Selbstindig ist ein Baurecht, wenn es
weder zugunsten eines berechtigten Grundstiicks noch ausschliesslich zugunsten einer bestimm-
ten Person errichtet ist (Art. 655 Abs. 3 Ziff. 1 ZGB), dauernd, wenn es auf mindestens 30 Jahre
begriindet ist (Art. 655 Abs. 3 Ziff. 2 ZGB).

[Rz 4] Dieses Baurechtsgrundstiick kann mit Grundpfandrechten belastet werden, womit die
Baurechtsbauten der grundpfandlich gesicherten Fremdfinanzierung zuganglich sind. Auch ist

1 Art. 667 Abs. 2 ZGB.
2 Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 und Abs. 3 ZGB.
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die Begriindung von (weiteren) Dienstbarkeiten zu Gunsten und zu Lasten des Baurechtsgrund-
stiicks moglich. Am Baurecht kénnen sodann Unterbaurechte begriindet werden und an ersterem
oder letztem Stockwerkeigentum.

2. Verwandte Rechtsinstitute®
2.1. Das Baurecht als Grunddienstbarkeit i.S.v. Art. 730 ZGB

[Rz 5] Obwohl das Institut «Baurecht» nach der Systematik des Gesetzes im Abschnitt der Per-
sonaldienstbarkeiten (Art. 745 ff. ZGB) geregelt ist, darf es gemiss Rechtsprechung? als Grund-
dienstbarkeit errichtet werden. Als Grunddienstbarkeit kann das Baurecht nicht (im vorstehen-
den Sinne) «in das Grundbuch eingetragen» werden; es kann demzufolge auch nicht hypotheka-
risch belastet werden. Das Baurecht als Grunddienstbarkeit ist nicht (selbstandig) iibertragbar,
der Wechsel des Berechtigten erfolgt qua Verdusserung des berechtigten Grundstiicks. Anders als
das selbstindige und dauernde Baurecht ist die Einrdumung der Grunddienstbarkeit unbefris-
tet moglich. Das Baurecht als Grunddienstbarkeit darf (was auch fiir das Baurecht als Personal-
dienstbarkeit gilt) — abweichend vom selbstdndigen und dauernden Baurecht — nicht die gesamte
Flache der belasteten Parzelle beanspruchen, ansonsten das Eigentum des Baurechtgebers «vollig
entleert» wiirde’.

2.2. Das Baurecht als Personaldienstbarkeit i.S.v. Art 781 ZGB

[Rz 6] Das Baurecht als Personaldienstbarkeit tritt in zwei verschiedenen Formen auf. Einer-
seits als nicht Ubertragbare «eigentliche» oder «regulare» Personaldienstbarkeit, anderseits als
ubertragbare Personaldienstbarkeit, begrifflich als «irreguldre» Personaldienstbarkeit bezeich-

net. Das selbstandige und dauernde Baurecht ist dieser Erscheinungsform zuzuordnen.

2.3. Das Uberbaurecht (ober- und/oder unterirdisch) i.S.v. Art. 674 ZGB

[Rz 7] Das Uberbaurecht stellt einen speziellen Typus einer Baurechtsdienstbarkeit dar. Art. 674
ZGB ermoglicht den Beteiligten an grenziiberragenden Bauteilen und Vorrichtungen die Zuord-
nung des Eigentums mittels Dienstbarkeit auf den Eigentiimer desjenigen Grundstiicks, von wel-
chem aus der Uberbau erfolgt. Der Baurechtsdienstbarkeit und dem Uberbaurecht ist gemein-
sam, dass sie in Durchbrechung des Akzessionsprinzips die Begriindung von Sondereigentum
auf dem belasteten Grundstiick ermdglichen. Der Unterschied zwischen Baurecht und Uberbau-
recht besteht darin, dass beim Uberbaurecht stets eine bautechnisch-funktionelle Abhingigkeit
des Eigentumsobjekts auf dem fremden Grundstiick von einer Baute oder einer anderen bauli-

chen Vorrichtung auf dem berechtigten Grundstiick vorliegen muss®.

[Rz 8] Nach dem Gesagten ist evident, dass das Uberbaurecht zwingend als Grunddienstbarkeit

qualifiziert.

3 Vgl. zu Nachfolgendem: Amir MosHE, Fallstricke zum Baurecht, 27. Oktober 2016.
4 BGE 133111 316, Erw. 3.2.1.

5 BGE 11611 290, Erw. 4d.

6

HEeinz REY/LoreNz STREBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II, 5. Auflage, N. 2 — 5 zu Art. 674 ZGB.
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2.4. Das Unterbaurecht (bspw. als selbstindiges und dauerndes, mit eigenem Grund-
buchblatt)

[Rz 9] Das Unterbaurecht zeichnet sich dadurch aus, dass die mit dem Unterbaurecht belastete
Parzelle ein selbstandiges und dauerndes Baurecht (mit eigenem Grundbuchblatt) darstellt. Ge-
mass Lehre und Rechtsprechung kann das Unterbaurecht als Personal- wie Grunddienstbarkeit
ausgestaltet sein.

B) Ausgangslage / Fragestellungen

1. Sachenrechtliche Besonderheit des selbstdndigen und dauernden Bau-
rechts

[Rz 10] Das Baurecht wird in der Lehre als «gesetzliche Fiktion» charakterisiert; die Bestim-
mungen iiber die Grundstiicke (als Sachobjekte) konnten nur analog herangezogen werden und
den Besonderheiten des Baurechts als Dienstbarkeit sei stets Rechnung zu tragen’. Entsprechend
wirft es aufgrund seiner dem Akzessionsprinzip widersprechenden Rechtsnatur besondere
Aufgaben- und Fragestellungen auf.

[Rz 11] Die sachenrechtliche wie vertragsrechtliche Natur des Baurechts vereint dingliche Rech-
te und obligatorische Rechtsverhiltnisse. Einerseits das Eigentum des Bauberechtigten an der
mit eigenem Grundbuchblatt versehenen Baurechtsparzelle (und damit an der Baurechtsbaute),
anderseits inhaltlich nicht eingrenzbare vertragsrechtliche Beziehungen des Baurechtgebers mit
dem (urspriinglichen) Bauberechtigten, die zum Teil obligatorischer Natur sind, zum anderen
dinglichen/realobligatorischen Charakter haben.

2. Die verschiedenen «Qualitaten»
2.1. Dinglicher Inhalt und Umfang des Baurechts

[Rz 12] Zur Frage, welche Vereinbarungen «Inhalt und Umfang des Baurechts» i.S.v. Art. 779a
Abs. 1 ZGB darstellen, besteht eine prazisierende Gerichtspraxis (Naheres unter nachstehender
lit. E) Ziff. 1).

2.2, Rein obligatorische Vertragsteile

[Rz 13] Die rein obligatorischen Vertragsteile sind empfehlenswerter Weise mit einer Ubertra-
gungsverpflichtung zu versehen, so dass sich, wenn dieser Verpflichtung nachgelebt wird, «nur
noch» die Frage stellt, ob der Verdusserer mit befreiender Wirkung aus seiner Obligation dem
Baurechtgeber gegeniiber ausscheidet (Ndheres unter nachstehender lit. E) Ziff. 2).

7 PETER R. IsLErR/DoMINIQUE GRross, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II, 5. Auflage, N. 31 zu Art. 779 ZGB,

mit Verweis auf BGE 118 11 118.
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2.3. Realobligationen

[Rz 14] Es besteht sodann - auch nach der Teilrevision des Sachenrechts per 1. Januar 2012 —
noch immer nicht zuverldssige Gewissheit dariiber, welche obligatorischen Vertragsteile durch
Vormerkung als sog. «Realobligation» verdinglicht werden diirfen (Ndheres unter nachstehender
lit. E) Ziff. 3).

3. Uberlegungen / Erwartungen

[Rz 15] Einerseits verlangt die Rechtsposition des Baurechtgebers, der auf eine Dauer von min-
destens dreissig Jahren auf eine anderweitige Nutzung seiner Liegenschaft zugunsten des Baube-
rechtigten verzichtet, eine inhaltlich stabile Rechtslage, zumal die Person des Bauberechtigten
jederzeit wechseln kann, und zwar (i) rechtsgeschaftlich-willentlich oder (ii) zufillig bzw. unge-
plant (Versterben).

[Rz 16] Im ersten Fall ist es denk- und wiinschbar, dass die Baurechtsparzelle mittels 6ffentlich-
verurkundetem Verkaufsvertrag mit gleichzeitigem Ubergang simtlicher dinglicher Rechte und
Pflichten aus dem Baurechtsverhiltnis sowie unter vollstandiger rechtsgeschaftlicher, befreien-
der Uberbindung der obligatorischen Rechte und Pflichten auf den Rechtsnachfolger tibertra-
gen wird. Allerdings kommt es auch vor, dass die Baurechtsparzelle gestuitzt auf eine offentliche
Urkunde, die nur gerade die essentialia negotii regelt, die Hand wechselt, ohne dass bspw. die
Uberbindung einer Gerichtsstandsklausel oder die Ubernahme der Baurechtszinspflicht durch
den Kaufer mit befreiender Wirkung fiir den Verkaufer vereinbart wird.

[Rz 17] Im zweiten Fall stellt sich die Frage, welche vertraglichen Bindungen zwischen den bei-
den Parteien des Baurechts und des Baurechtsvertrags ex lege auf den aktuellen Bauberechtigten
tibergehen bzw. (in Fillen der Universalsukzession) iibergegangen sind.

[Rz 18] Die beschriebene Situation entschérft sich logischerweise mit der Dichte der dinglich
wirkenden Vertragselemente bzw. -teile.

4. Interessenlage

[Rz 19] Diesem (Schutz-) Bediirfnis der Parteien des Baurechtsverhiltnisses konkret nach Uber-
tihrung moglichst samtlicher zwischen ihnen bestehenden Vertragsbindungen in den »dingli-
chen Rechtsbereich» steht das Interesse des Gesetzgebers nach geordneten, iiberblickbaren und
langfristig stabilen Rechtsverhaltnissen entgegen, zudem u.U. die registerlichen Grundsitze des
Grundbuchfiihrers®.

[Rz 20] Daraus resultiert, dass nur eine begrenzte Anzahl von inhaltlich definierten obligatori-

schen Rechten und Pflichten durch grundbuchliche Vormerkung — als sog. Realobligation — mit

dinglichen Rechtswirkungen versehen werden konnen®.

8 Nachstehend unter lit. D) Ziff. 2 und 3.
9 Niheres unter lit. E) Ziff. 3.
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C) Gesetzgeberischer Handlungsbedarf per 2012

[Rz 21] Im Rahmen der — durch die Motion Fritz Schiesser!? ausgelosten — Teilrevision des Im-
mobiliarsachenrechts per 1. Januar 2012'!, womit priméar der papierlose Schuldbrief eingefiihrt
und dem Hypothekarmarkt zur Verfiigung gestellt werden sollte, erkannte der Gesetzgeber, dass
— vereinfacht gesagt — die umstrittene Frage der Rechtsnatur der Baurechtszinsforderung drin-
gender Klarung bedurfte.

[Rz 22] Die Botschaft fihrt dazu aus'?, dass (bis und mit Ende 2011) die Rechtsnatur der Bau-
rechtszinsforderung umstritten (gewesen) sei. Ein Teil der Lehre vertrete die Meinung, die Be-
stimmung Uber den Baurechtszins weise dinglichen Charakter auf und unterliege daher dem
Formzwang der offentlichen Beurkundung!®. Zur Klarung dieser Rechtsfrage stellt der neu ge-
schaffene Art. 779a Abs. 2 ZGB nun klar, dass der Baurechtszins und die vertraglichen Bestim-
mungen, die im Grundbuch vorgemerkt werden sollen, zu ihrer Giiltigkeit (ebenfalls) der o6ffent-

lichen Beurkundung bediirfen!4.

[Rz 23] Zu den erwihnten weiteren «vertraglichen Bestimmungen» ist der Botschaft!> Folgendes
zu entnehmen: Die Vormerkbarkeit vertraglicher Bestimmungen werde durch eine Ergdnzung
im Randtitel des Art. 779b ZGB kenntlich gemacht. Die Bestimmungen des Baurechtsvertrags
iiber den Inhalt und den Umfang des Baurechts seien fiir jeden Erwerber des Baurechts und des
belasteten Grundstiicks verbindlich (Art. 779b ZGB). Diese Elemente des Dienstbarkeitsvertrags
seien dinglicher Natur. Die Ubrigen Bestimmungen des Baurechtsvertrags hatten lediglich obli-
gatorischen Charakter.

[Rz 24] Das (bis Ende 2011) geltende Recht lasse die Ausgestaltung solcher Verpflichtungen zu
Realobligationen nur hinsichtlich der Vereinbarung tiber die Heimfallentschadigung (aArt. 779
ZGB) und iiber die Anderung oder Aufhebung der gesetzlichen Vorkaufsrechte (Art. 681b ZGB)
zu. So liessen sich (nach altem, bis Ende 2011 geltendem Recht) weder der Baurechtszins noch
andere obligatorische Verpflichtungen des Bauberechtigten, die er bei der Ausiibung seines
Rechts erfiillen miisse, fiir die Rechtsnachfolger als verbindlich ausgestalten. Es bestehe lediglich
ein Pfandrechtsanspruch fir die Sicherung des Baurechtszinses (Art. 7791 ZGB).

[Rz 25] Den Vereinbarungen im Baurechtsvertrag komme — nach Auffassung des Bundesrats —
eine besondere Bedeutung zu. Es liege einerseits im Interesse des belasteten Grundeigentiimers,
dass jeder Erwerber des Baurechts mindestens an die wesentlichen obligatorischen Vereinbarun-
gen gebunden sei, anderseits aber auch im Interesse der verdaussernden berechtigten Person, dass
sie mit der Verdusserung des Baurechts von ihren obligatorischen Verpflichtungen gegentiber
dem Baurechtgeber befreit werde.

10 Motion SR Fritz Schiesser Nr. 98.3131 vom 19. Mérz 1998.

11 Botschaft (des Bundesrats) zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Register-Schuldbrief und weitere

Anderungen im Sachenrecht) vom 27. Juni 2007, in BBl 2007 5283 ff. («Botschaft»).

12 Botschaft (Fn. 11),S. 5313 f.

13 pgrer IsLer, Der Baurechtsvertrag und seine Ausgestaltung, Diss. Bern 1973, S. 170; Victor MULLER, Der Bau-

rechtszins und seine grundpfandrechtliche Sicherung, Diss. Zurich 1968, S. 19 f.; a.M.: Hans-ULricH FREIMUL-
LER, Die Stellung der Baurechtsdienstbarkeit im System der dinglichen Rechte, Diss. Bern 1967, S. 45; Hans-PETER
FriepricH, in BJM 1966, S. 8 f. (Quelle: Bericht zum Vorentwurf Vernehmlassungsvorlage Teilrevision des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Immobiliarsachen- und Grundbuchrecht) vom Marz 2004, S. 32.

14 Botschaft (Pn. 11), S. 5313.
15 Botschaft (Fn. 11), S. 5313.
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[Rz 26] Vereinbarungen, wonach die obligatorischen Verpflichtungen einem Rechtsnachfolger zu
iiberbinden seien, konnten in der Zwangsvollstreckung des Baurechts nicht durchgesetzt werden.
Der neue Abs. 2 des Art. 779b ZGB entspreche deshalb einem Bediirfnis beider Vertragsparteien,
die («weiteren») obligatorischen Vereinbarungen des Baurechtsvertrags im Grundbuch vormer-
ken lassen zu konnen, so dass sie auch fiir allfallige Rechtsnachfolger entsprechende Wirkungen
entfalten. Soweit solche Verpflichtungen (des Bauberechtigten) im Grundbuch vorgemerkt wer-
den sollen, bedurfen sie zu ihrer Giiltigkeit der 6ffentlichen Beurkundung (mit Hinweis auf Art.
779a Abs. 2 ZGB).

D) Praktische Umsetzung des neuen Rechts
1. Grundsatzliches

[Rz 27] Die mit der Teilrevision 2012 eingefiihrten Neuerungen, wonach dem Baurechtszins und
daneben «weiteren vertraglichen Bestimmungen» qua Vormerkung realobligatorischer Charak-
ter eingeraumt werden darf, fiihrte einerseits zu einer grosseren Gestaltungsfreiheit der Parteien
des Baurechtsvertrags, anderseits — insb. aufgrund der vom Gesetzgeber gewdhlten textlichen
Pauschalisierung — zu Schwierigkeiten in der insbesondere grundbuchlichen Umsetzung des
neuen Rechts!®.

2. Lehre

[Rz 28] Die Lehre schldgt zur Umsetzung der zusitzlichen Vormerkungs-Tatbestinde zwei
grundsitzlich verschiedene Wege vor: Einerseits wird die mit praktischen Uberlegungen begriin-
dete Auffassung vertreten, dass nicht einzelne Vertragsbestimmungen, sondern der ganze Bau-
rechtsvertrag als Einheit im Grundbuch vorgemerkt werden solle!”. Abgelehnt wird diese pau-
schale Vorgehensweise mit dem Argument, dass sie sich mit dem grundbuchlichen Antragssys-
tem nicht vereinbaren lasse, gegen die Rechtssicherheit und gegen das Gebot der Klarheit des

Grundbuches verstosse!®.

3. Basler Grundbuchpraxis

[Rz 29] Die Basler Grundbuchpraxis ist sich dieser Problematik, die auf die Rechtsnatur des selb-
standigen und dauernden Baurechts, d.h. das ihm eigene Aufeinandertreffen von dinglichen, real-
obligatorischen und obligatorischen Elementen, zuriickzufiihren ist, sehr wohl bewusst. Noch im
Jahre 2014 lehnte es die pauschale Vormerkung des integralen Baurechtsvertrags in Anlehnung
an das Argumentarium der Gegner (vgl. Fn 18), zudem mit dem — nachvollziehbaren und iiber-

zeugenden — Hinweis auf die Gefahr bzw. Wahrscheinlichkeit spaterer unklarer Rangverhaltnisse,

16 Amir MosHE/SmMoN RoLLi, Newsletter Nr. 3 des Basler Grundbuch- und Vermessungsamts vom 10. April 2014, S.

1 ff.

17 RoranD PFAFFLI, Neuerungen im Dienstbarkeitsrecht, in: Revision des Immobiliarsachenrechts, Bern 2011, S. 126.

18 Hemnz Rey/Lorenz StREBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch 11, 5. Auflage, N. 14 zu Art. 779b ZGB; mit

zahlreichen weiteren Verweisen.
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ab. Werde nur eine einzige Vormerkung unter dem Titel «weitere vertragliche Bestimmungen»
(ndmlich der Baurechtsvertrag als solcher) im Grundbuch eingetragen, ergdben sich bei einer
spateren Loschung, Modifikation oder Neuvereinbarung einzelner Vertragspunkte (in der Tat)
unklare Rangverhiltnisse, bzw. es sei dannzumal nur aus den Grundbuchbelegen erkennbar,
welche vertraglichen Bestimmungen durch die Vormerkung im Grundbuch realobligatorischen
Charakter haben und welche nicht.

[Rz 30] Demgemadss akzeptierte das Basler Grundbuch nach bisheriger, mittlerweile tiberholter
Praxis!? entweder eine Vormerkung unter dem Stichwort «Baurechtszins» oder als «vertragliche
Bestimmungen». Erstere wird aufgrund ihrer gesonderten Erwahnung in Art. 779a Abs. 2 ZGB
als eigenstandige Kategorie der Vormerkungen behandelt. Die Vormerkungen «weitere vertragli-
che Bestimmungen» (z.B. Heimfallentschadigung, Schiedsgerichtsbarkeit, Verfiigungsbeschran-
kung) werden jeweils in der zweiten Zeile des Eintrags mit dem passenden Stichwort erganzt, um
eine Individualisierung zu gewdhrleisten. Fiir die Definition, Wahl bzw. Verwendung der Stich-
worte wird auf die gemass bisherigem Recht verwendeten Vormerkungstatbestinde aus aArt.
779e ZGB zuriickgegriffen. Das Grundbuchamt geht sodann davon aus, dass weitere, vom je-
weiligen Inhalt der vorzumerkenden vertraglichen Bestimmungen abhidngige Stichworte Einzug
halten werden. Die «Hoheit» iiber die Wahl der Stichworte liegt gemass Grundbuchverordnung?®
beim Grundbuchamt.

[Rz 31] Es versteht sich von selbst, dass die gemass Art. 779a Abs. 1 ZGB ohnehin dinglich wirken-
den Vereinbarungen iiber Inhalt und Umfang des Baurechts nicht von Vorstehendem betroffen
sind; weder ist eine «zusdtzliche [doppelte] Verdinglichung» notwendig noch moglich. Auch nicht
vom Gesagten beriihrt werden die Vereinbarungen iiber Ausschluss oder Abanderung der ge-

setzlichen Vorkaufsrechte gemidss dem nach wie vor in Kraft befindlichen und massgeblichen
Art. 681b ZGB.

[Rz 32] Die geschilderte Basler Grundbuchpraxis ist mittlerweile tiberholt: Der Grundbuchfithrer
empfiehlt zusétzlich zu Vorstehendem zur Vermeidung des «Verlusts» von vertragswesentlichen
Rechtsanspriichen — wie beispielsweise eine Verlingerungsoption — die Vormerkung der Gene-
ralklausel «weitere vertragliche Bestimmungen des Baurechtsvertrags» als Auffangtatbestand,
da ansonsten nicht ausdriicklich vorgemerkte Vertragsbestimmungen fiir Rechtsnachfolger unter
Umstidnden nicht verbindlich seien?!.

E) Grundbuchrelevanz der Rechtsbeziehungen zwischen Baurechtgeber
und Bauberechtigtem

1. Dingliche Natur des Baurechts (Art. 675, 779 und insb. 779b Abs. 1
ZGB)

[Rz 33] Was von Gesetzes wegen zum Inhalt der Baurechtsdienstbarkeit gemacht werden kann,
definieren Art. 675 und 779 ZGB. Daran ankniipfend regelt Art. 779b Abs. 1 ZGB, dass vertrag-
lichen Bestimmungen betreffend Inhalt und Umfang des Baurechts, wie namentlich tiber Lage,

19 En1e.
20" Art. 98 Abs. 3 der Grundbuchverordnung vom 23. September 2011 (GBV; SR 211.432.1).
21 Amir Mosse, Fallstricke zum Baurecht, 27. Oktober 2016, Ziff. 6 S. 29.
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Gestalt, Ausdehnung und Zweck der Bauten sowie iiber die Benutzung nicht tiberbauter Flachen,

..., wie der «Inhalt der Baurechtsdienstbarkeit» dingliche Wirkung innewohnt>2.

[Rz 34] Aufgrund der dinglichen Wirkung dieser Vertragsbestimmungen sind — begriffslogisch —
unter ihnen lediglich solche zu subsumieren, die den Baurechtgeber zu einem duldenden Ein-
griff in sein Grundeigentum (dem Bauberechtigten gegeniiber) verpflichten. Vertragsbestim-
mungen, die den Bauberechtigten im Zusammenhang mit der Baurechtsbaute gegeniiber dem
Grundeigentiimer zu einem Handeln verpflichten, scheiden aus. Sie sind obligatorischer Natur
und erlangen gegebenenfalls iiber eine Vormerkung realobligatorischen Charakter?®.

[Rz 35] Unter die dinglichen Elemente des Baurechtsvertrags sind — nicht abschliessend — zu

subsumieren?4:

* Vertragsbestimmungen, die die Art des zu erstellenden Bauwerks niher regeln,

* Vertragsbestimmungen, die die Lage, raumliche Ausdehnung und dussere Gestaltung der
Baute regeln; es ist bspw. zuldssig, auf diese Weise die bewilligten Baupldne zum Inhalt der
Dienstbarkeit zu machen wie auch, dass sich der Baurechtgeber die Zustimmung zum Bau-
projekt des Bauberechtigten vorbehalt,

* Vertragsbestimmungen betr. die zuldssige Nutzungsfliche der Baurechtsparzelle sowie Re-
geln betr. die zuldssigen Benutzung der nicht iiberbauten Flache des Baurechtsgrundstiicks.

2. (Rein) vertragliche Natur

[Rz 36] Die Abgrenzung der dinglichen zu den obligatorischen Vertragsbestimmungen ist mitun-
ter, insb. beziiglich der Vereinbarungen iiber die zuldssige Nutzung/Verwendung der Baurechts-
baute, schwierig zu ziehen. Die Unterscheidung kann sich v.a. hinsichtlich der das Baurecht i.w.S.
einschrankenden Verpflichtungen des Bauberechtigten (z.B. die Verpflichtung, Wohnbauten fir
gunstige Mietwohnungen zu erstellen) als heikel erweisen.

[Rz 37] Als Unterscheidungskriterium nennt die Lehre??, ob es sich beim fraglichen Vertragspas-
sus (i) um eine Prazisierung beziiglich der Art und Nutzung des Grundstiicks bzw. der Befugnis,
ein Bauwerk darauf zu erstellen, handelt oder (ii) die Bestimmung den Bauberechtigten in der
Auslbung seines so ndher préazisierten Rechts zusdtzlich zu einem bestimmten Handeln oder zu

einer sonstigen Leistung verpflichtet?®.

Rz 38] Als Beispiele fiir solche (obligatorischen) Verpflichtungen des Bauberechtigten konnen
p 8 P 8 )
genannt werden?®’:

* Verpflichtung, die Baute innerhalb einer bestimmten Frist zu erstellen oder bis zu einem
bestimmten Termin mit der Erstellung zu beginnen,

* Verpflichtung, die Baute stets ordnungsgemass zu unterhalten, zu modernisieren und in ei-
nem Brandfall wieder zu errichten,

22 Hemnz Rey/Lorenz StrEBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch 11, 5. Auflage, N. 3 zu Art. 779b ZGB.

23 Fn22.

24 Hemnz ReEY/LORENZ StreBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II, 5. Auflage, N. 4 — 6 zu Art. 779b ZGB.

25 Hemnz Rey/LoRENZ StreBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II, 5. Auflage, N. 7 zu Art. 779b ZGB.

26 Zum Ganzen: Heinz Rey/LoRENZ STREBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II, 5. Auflage, N. 7 zu Art. 779b
ZGB.

27

Heinz Rey/Lorenz STrREBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II, 5. Auflage, N. 8 zu Art. 779b ZGB.
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* Verpflichtung, die Baurechtsbaute bspw. als Museum zu nutzen,

* Verpflichtung, die Wohnungen ausschliesslich an einen bestimmten Personenkreis zu vermie-
ten oder die Mietzinsen nach bestimmten Kriterien festzusetzen,

* Verpflichtung, die untiberbaute Fliche in vorgeschriebener Weise zu bepflanzen und stets in
einwandfreiem Zustand zu unterhalten,

* Konkurrenzverbote, Bezugspflichten,

* Verpflichtung zum Beizug bestimmter Unternehmen bei Bauvorhaben.

[Rz 39] Diese Pflichten entfalten, sofern keine Vormerkung besteht, ihre Rechtswirkungen aus-
schliesslich unter den (urspriinglichen) Vertragsparteien, weswegen die Baurechtsvertrage regel-
missig eine Uberbindungspflicht beziiglich der obligatorischen Vertragsbestimmungen vorse-
hen. Zulissig und justiziabel ist die Klausel, wonach der Baurechtgeber sich vorbehilt, der Uber-
tragung des Baurechts nur zuzustimmen, wenn der neue Bauberechtigte ihm gegeniiber die Uber-
nahme dieser Vertragsteile erklart, sich m.a.W. ihm gegeniiber verpflichtet?®.

3. Vormerkbarkeit obligatorischer Vertragsbestimmungen

[Rz 40] Der Qualitdt von Realobligationen zuginglich sind Bestimmungen des Baurechtsver-
trags®’, sofern sie einen Zusammenhang mit der Ausiibung des Baurechts aufweisen®’.

[Rz 41] Es sind (nicht abschliessend) zu nennen®':

* der Baurechtszins, ebenso wie die weiteren Gegenleistungen fir die Gewahrung des Bau-
rechts,

* die unter vorstehender lit. E) Ziff. 2 aufgefiihrten obligatorischen Verpflichtungen des Bau-
berechtigten,

* die Heimfall-Vormerkungen (vormals in aArt. 779e ZGB),

* die Vorkaufsrechts-Vormerkungen (diese jedoch nach wie vor gemaiss Art. 681b ZGB),

* Mediationsklauseln??,

¢ Schiedsgerichtsbarkeit3? 3%.

28 Hemnz Rey/Lorenz STREBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II, 5. Auflage, N. 9 zu Art. 779b ZGB.

29 Uber den Wortlaut von Art. 779b Abs. 2 ZGB «vertragliche Bestimmungen» hinausgehend unbestrittenermassen
auch fiir Regelungen im Rahmen eines Eigentiimerbaurechts geltend; Heinz Rey/Lorenz STreBEL, Basler Kommen-
tar zum Zivilgesetzbuch II, 5. Auflage, N. 12 zu Art. 779b ZGB, mit weiteren Hinweisen.

30 Hemnz Rey/Lorenz StrREBEL, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch 11, 5. Auflage, N. 12 zu Art. 779b ZGB.

31 Fn 30.

32

STEPHAN SPYCHER, Errichtung und Verlangerung des Baurechts, Beitrag an der Weiterbildungstagung des Verbands
Berner Notare und des Instituts fiir Notariatsrecht und Notarielle Praxis vom 22./23. Oktober 2014, S. 12

33 Amr MosHE, Fallstricke zum Baurecht, 27. Oktober 2016, S. 29.

34 zur Gultigkeit einer Schiedsklausel in der Nutzungs- und Verwaltungsordnung und v.a. deren Verbindlichkeit ge-

genuber einem (spateren) Erwerber eines Miteigentumsanteils hat das Bundesgerichts in BGE 142 11 220 wichtige
Leitlinien gesetzt (und von seiner zuriickhaltenden Praxis gemass BGE 110 Ia 106 ff. in liberaler Art und Weise Ab-
stand genommen).
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F) Schlussfolgerung

[Rz 42] Der Umstand, dass (nach Basler Grundbuchpraxis) der gesamte Inhalt des 6ffentlich ver-
urkundeten Baurechtsvertrags unter der Generalklausel «weitere vertragliche Bestimmungen des
Baurechtsvertrags» im Grundbuch vorgemerkt werden kann bzw. konkret vorgemerkt worden ist,
beantwortet jedoch nicht die dem materiellen Recht zugehorige, der Klarung bedtrftige Thema-
tik, dass auf diese Weise Vertragsbestimmungen (vermeintlich dinglich) Eingang in das Grund-
buch gefunden haben, denen der geforderte «Zusammenhang mit der Ausiibung des Baurechts»®>
fehlt.

[Rz 43] Der Verfasser geht davon aus, dass die Rechtsprechung im Falle der gerichtlichen Anru-
fung einer solchen baurechtsfremden Bestimmung bei nicht erfolgter vertraglicher Uberbindung
den Rechtsschutz verweigern diirfte.

Dr. Markus W. StabpLiN, Advokat & Notar, ThomannFischer, Basel.

35 Fn 30.

11



	Einleitung
	Das selbständige und dauernde Baurecht
	Verwandte Rechtsinstitute
	Das Baurecht als Grunddienstbarkeit i.S.v. Art. 730 ZGB
	Das Baurecht als Personaldienstbarkeit i.S.v. Art 781 ZGB
	Das Überbaurecht (ober- und/oder unterirdisch) i.S.v. Art. 674 ZGB
	Das Unterbaurecht (bspw. als selbständiges und dauerndes, mit eigenem Grundbuchblatt)


	Ausgangslage / Fragestellungen
	Sachenrechtliche Besonderheit des selbständigen und dauernden Baurechts
	Die verschiedenen «Qualitäten»
	Dinglicher Inhalt und Umfang des Baurechts
	Rein obligatorische Vertragsteile
	Realobligationen

	Überlegungen / Erwartungen
	Interessenlage

	Gesetzgeberischer Handlungsbedarf per 2012
	Praktische Umsetzung des neuen Rechts
	Grundsätzliches
	Lehre
	Basler Grundbuchpraxis

	Grundbuchrelevanz der Rechtsbeziehungen zwischen Baurechtgeber und Bauberechtigtem
	Dingliche Natur des Baurechts (Art. 675, 779 und insb. 779b Abs. 1 ZGB)
	(Rein) vertragliche Natur
	Vormerkbarkeit obligatorischer Vertragsbestimmungen

	Schlussfolgerung

