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Die ubermassige hypothekarische Belastung der
Baurechtsparzelle

Auswirkungen dieses vertragswidrigen Umstands beim vorzeitigen Heimfall des
Baurechts (ein Hinweis aus der Beratungspraxis)

Im Laufe des maximal 100-jahrigen selbstandigen und dauernden Baurechts kann es sich
ergeben, dass der Bauberechtigte es versdumt, die Hypothekarverbindlichkeiten auf das ver-
traglich Zulassige ruckzufihren. Bei einer Uberméassig hohen hypothekarischen Belastung
der Baurechtparzelle ist der Baurechtsgeber als potentieller kiinftiger Eigentumer der Unter-
pfandsparzelle u.U. gut beraten, den vorzeitigen Heimfall nicht geltend zu machen. Entspre-
chend fordern die Autoren den Richter auf, in solchen Féllen alle subjektiven Elemente des
Einzelfalls zu bertcksichtigen und ggf. zu entscheiden, dass keine Heimfallentschadigung
geschuldet ist.
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1. Das selbstandige und dauernde Bau-
recht als Grundstiick i.S.v. Art. 655
Z2GB

[Rz 1] Das selbsténdige und dauernde Baurecht im Sinne
von Art. 779 Abs. 3 ZGB ist bekanntlich auf mindestens 30
und langstens 100 Jahre begrindet und als Grundstiick im
sachenrechtlichen Sinne mit eigenem Grundbuchblatt aus-
gestaltet. Damit ist es — losgel6st vom Schicksal der Liegen-
schaftsparzelle — selbstandig mit Hypotheken belastbar.

[Rz 2] Im Hinblick auf nachstehende Uberlegungen drangen
sich an dieser Stelle drei Bemerkungen auf: Das Baurecht
in beschriebener Ausgestaltung ist noch sehr jung, wurde
es doch erst auf den 1. Juli 1965 in Kraft gesetzt. Wé&hrend
sich die Schweizer Rechtsordnung bezuglich langfristiger
Rechts- bzw. Vertragsbindungen zuriickhaltend zeigt und
bereits mit Bindungen ab 10 Jahren Mihe bekundet, hat sich
der Gesetzgeber — aus einem offenbar starken Bedurfnis he-
raus — in Sachen Baurecht sehr grossziigig gezeigt und Uber
99-jahrige Vertrdge mit zum Teil dinglichem und zum Teil
obligatorischem Vertragsinhalt vorgesehen. Wegen diesen
beiden Umsténden hat die Rechtsordnung wenig bis keine
Erfahrungen mit dem ordentlichen Ablauf von Baurechten;
zudem liegt, was eher erstaunen mag, (soweit ersichtlich)
keine Rechtsprechung zum vorzeitigen Heimfall vor, insbe-
sondere was die tatsachliche Abwicklung (hierzu nachste-
hend) angeht.

2. Der Heimfall des Baurechts

[Rz 3] Nach Ablauf der Baurechtsdauer fallt das Baurecht da-
hin, es fallen gemass Art. 779c ZGB die bestehenden Bau-
werke dem Grundeigentimer heim, indem sie zu Bestand-
teilen seines Grundstiicks werden. Die Rechtsfolgen des
dinglich wirkenden ordentlichen Heimfalls sind so einfach
wie absolut: der blosse Ablauf der Baurechtsdauer bewirkt
die Beendigung der Existenz der Baurechtsparzelle inklusi-
ve samtlicher mit ihrem rechtlichen Schicksal verbundenen
Rechte und Belastungen. Der Zeitablauf beseitigt mit ande-
ren Worten auch auf der Baurechtsparzelle eingetragene,
bestehende Hypothekarverbindlichkeiten sichernde Schuld-
briefe. Da der ordentliche Heimfall dinglich wirkt, ist die
nachfolgende grundbuchliche Streichung der Eintragungen
auf Ebene Baurecht lediglich deklaratorischer Natur.

[Rz 4] Ganzlich anders als der ordentliche Heimfall ist der

vorzeitige Heimfall im Sinne von Art. 779f ZGB ausgestal-
tet. Uberschreitet der Bauberechtigte in grober Weise sein
dingliches Recht oder verletzt er in grober Weise vertragliche
Verpflichtungen, kann der Baurechtsgeber verlangen, dass
das Baurecht mit allen Rechten und Pflichten auf ihn Uber-
tragen wird. Beim in der Regel gerichtlich durchzusetzenden
vorzeitigen Heimfall bleibt mit anderen Worten die Bau-
rechtsparzelle unverdndert bestehen; es dndert sich das
Eigentum, das als Rechtsobjekt nicht tangierte Baurecht wird
qua richterliches Gestaltungsurteil bzw. grundbuchliche Um-
schreibung des Eigentums zu einem Eigentimerbaurecht.
Die auf der Baurechtsparzelle eingetragenen Schuldbriefe
werden nicht tangiert, die pfandrechtliche Sicherheit wandelt
sich jedoch zu einem Drittpfand.

[Rz 5] Sowohl der vorzeitige wie insbesondere der ordentli-
che Heimfall haben bezlglich der hypothekarischen Belas-
tung der Baurechtsparzelle Auswirkungen auf Dritte, die es
sich anzuschauen und zu vergegenwartigen lohnt.

3. Der ordentliche Heimfall

[Rz 6] Aufgrund der dinglichen Wirkung des ordentlichen
Heimfalls verliert der Eigentiimer der Baurechtsparzelle mit
Eintritt des Ablaufs der Baurechtsdauer sein Eigentum an
den Bauten. Diese Bauten verlieren mit Zeitablauf ihr eige-
nes rechtliches Schicksal, sie werden zu Bestandteilen der
Liegenschaftsparzelle und stehen fortan im Eigentum des
bisherigen Baurechtsgebers, der nunmehr sowohl Grund
und Boden wie auch (bisher sachenrechtlich verselbstandig-
te) Bauten sein Eigen nennt. Diese Rechtsfolge ist so klar
wie fair, trifft sie doch die beiden Vertragsparteien. Wenn, wie
im Regelfall, eine angemessene Heimfallentschadigung im
Sinne von Art. 779d ZGB vereinbart ist, wirkt sie sich flr den
Bauberechtigten auch ékonomisch betrachtet angemessen
aus.

[Rz 7] Heikel kann sich die Ausgangslage fir beschrankt
dinglich Berechtigte — das Augenmerk soll hier auf die
Pfandgldubiger gerichtet werden — auswirken. Mit blossem
Zeitablauf fallen die auf der Baurechtsparzelle lastenden
Pfandrechte dahin. Die Bank geht zwar ihres Schuldners (der
Eigentimer der friheren Baurechtsparzelle) nicht verlustig,
jedoch ihrer Pfandsicherheit, weil ndmlich fir die Léschung
des Schuldbriefs aufgrund der gesetzlichen Konstellation
weder ihre Zustimmung erforderlich ist noch durch eine der
Parteien des Baurechtsverhaltnisses eine Ersatzsicherheit
gestellt werden muss.

[Rz 8] Der einzige Rechtsbehelf findet sich bei Baurechtsver-
héltnissen, bei denen eine Heimfallentschadigung verein-
bart ist. Art. 779d ZGB sieht vor, dass die Heimfallentscha-
digung den Glaubigern, denen das Baurecht verpfandet war,
fur ihre noch bestehenden Forderungen haftet und ohne ihre
Zustimmung dem bisherigen Bauberechtigten nicht ausbe-
zahlt werden darf. Wird die Entschadigung nicht bezahlt oder
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sichergestellt, kann der Pfandglaubiger (innert dreier Mona-
te) verlangen, dass anstelle des geléschten Baurechts ein
Grundpfandrecht mit demselben Rang zur Sicherung der
Entschadigungsforderung eingetragen wird.

[Rz 9] Hierzu ist zu erwahnen, dass der Anspruch auf Heim-
fallentschadigung (bezogen auf den ordentlichen Heimfall)
kein zwingender ist, die Parteien mit anderen Worten darauf
verzichten kénnen, eine Heimfallentschadigung vorzuse-
hen. Die Verhéltnisse am Markt mégen dafur sorgen, dass
Bauberechtigte Baurechte ohne Heimfallentschadigung ab-
schliessen. Bei solchen Sachverhalten geht die Bank ihrer
Pfandsicherheit ersatzlos verlustig.

4. Die ubermassige hypothekarische
Belastung der Baurechtsparzelle

[Rz 10] Wie die Verfasser erfuhren, kommt es vor, dass — ge-
rade bei alteren Baurechtsverhélinissen — die hypothekari-
sche Belastung der Baurechtsparzelle den Verkehrswert
der Bauten Ubersteigt. Bei dieser Konstellation verliert die
Bank beim Heimfall einen Teil ihrer Pfandsicherheit.

[Rz 11] Wie kommt es dazu? Die Baurechtsvertrage definie-
ren primdr und zentral den Baurechtszweck, regeln mithin,
auf welche Weise der Bauberechtigte das Grundstiick nut-
zen darf. Sie sehen regelmassig vor, dass der Bauberech-
tigte bezuglich der von ihm zu erstellenden Bauten anhand
vorzulegender Baupléne die Genehmigung des Baurechts-
gebers einzuholen hat. Sodann wird der Bauberechtigte zu
regelmassigen Unterhalts- und Instandstellungsarbeiten
verpflichtet. Verfugungen Uber das Baurecht, wie bspw. die
Errichtung und Erhdhung von Pfandrechten, bedirfen der
Genehmigung durch den Baurechtsgeber. Die Baurechtsver-
trdge sehen schliesslich regelmassig die Verpflichtung des
Bauberechtigten vor, die

hypothekarische Belastung der Baurechtsparzelle durch
regelméassige Amortisationszahlungen auf einem Stand
zu halten, der nicht héher als die zu erwartende Heimfal-
lenschéadigung ist.

[Rz 12] Der Baurechtsgeber ist gut beraten, jede Anfrage
betreffend Errichtung und Erhéhung eines Grundpfandrechts
genau zu prifen und er tut gut daran, dem Unterhaltszustand
der Bauten und der Amortisationspraxis des Bauberechtig-
ten sein Augenmerk zu widmen, und zwar aus folgenden
Grunden:

[Rz 13] Zwar erleidet der Baurechtsgeber auf den Zeitpunkt
des Ablaufs der Baurechtsdauer keinen Nachteil, da er — ge-
gebenenfalls — einzig zur Bezahlung der sich regelmassig
am dannzumaligen Verkehrswert der Bauten orientierenden
Heimfallentschadigung verpflichtet ist. Er bezahlt die Heim-
fallentschadigung an den Bauberechtigten bzw. in Hohe der
dannzumal bestehenden hypothekarischen Belastung, maxi-
mal in Héhe der Heimfallentsch&adigung, an die Bank.

[Rz 14] Die Optik der Bank ist, wie gezeigt, eine ganzlich an-
dere: Sie hat ein sehr grosses Interesse, ihren Kreditkunden
dazu anzuhalten, dem Unterhalt und der Instandhaltung der
verpfandeten, im Baurecht gehaltenen Gebaude nachhaltig
nachzukommen, damit im Zeitpunkt des Ablaufs des Bau-
rechts kein Pfandausfall resultiert.

5. Die ubermassige hypothekarische
Belastung der Baurechtsparzelle beim
vorzeitigen Heimfall

[Rz 15] Eine (erstaunliche) systemimmanente Eigentiimlich-
keit zeigt sich — aus der Optik des Baurechtsgebers — jedoch
wahrend der Laufzeit des Baurechts. Nehmen wir an, der
Baurechtsgeber stelle im Laufe der Jahre ungeniigenden
Unterhalt, ja geradezu eine Vernachlassigung der Bau-
ten durch den Bauberechtigten fest, welcher Missstand mit
einem massiven Wertverzehr der Gebaude verbunden ist.
Welche Massnahmen stehen dem Baurechtsgeber zur Ver-
fligung, wenn er feststellen muss, dass die

hypothekarische Belastung der Baurechtsparzelle den
Verkehrswert der Bauten libersteigt?

[Rz 16] Dem Baurechtsgeber stehen die klassischen vertrag-
lichen Rechtsbehelfe zur Verfugung; er kann auf Vertrags-
erflllung klagen und den Bauberechtigten dazu verurteilen
lassen, Unterhaltsarbeiten vorzunehmen bzw. vornehmen zu
lassen und die hypothekarische Belastung auf das vertraglich
zulassige Mass zurlickzuflihren. Dies setzt allerdings voraus,
dass der Bauberechtigte zahlungsfahig ist. Im Falle seiner
Zahlungsunféhigkeit riskiert der Baurechtsgeber, mit seinen
vertraglichen Anspriichen auf Nivellierung der hypothekari-
schen Belastung unter den Verkehrswert der Bauten, — im
Anschluss an die Zwangsversteigerung der Baurechtsparzel-
le — ein zweites Mal an den Ersteigerer und kinftigen Eigen-
tumer gelangen zu missen.

[Rz 17] Dem Baurechtsgeber steht sodann bei grober Ver-
letzung des dinglichen Rechts wie auch der obligatorischen
Vertragsverpflichtungen durch den Bauberechtigten das
Recht zu, gegen Leistung einer im Sinne von Art. 779g ZGB
angemessenen Heimfallentschadigung die Ubertragung
der Baurechtsparzelle auf sich selber zu verlangen. Es
handelt sich hierbei um zwingendes Recht; dieser An-
spruch besteht m.a.W. auch, wenn der Baurechtsvertrag kei-
ne Heimfallentsch&digung vorsieht.

[Rz 18] Die Geltendmachung des vorzeitigen Heimfalls zeigt
nun bei der vorliegend untersuchten Konstellation erstaun-
liche Resultate: Angenommen, es gelinge dem Baurechts-
geber, dem Richter die bezuglichen hohen Voraussetzungen
(Art. 779f ZGB) nachzuweisen, erwirbt er gegen Leistung der
nach dem Mass des Verschuldens des Bauberechtigten re-
duzierten Heimfallentschadigung die Baurechtsparzelle als
Eigentiimerdienstbarkeit.
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[Rz 19] Fir die die Héhe der Heimfallentschadigung Uber-
steigende Hypothekarverbindlichkeit haftet persénlich zwar
ausschliesslich der bisherige Bauberechtigte, der Bank
verhaftet ist jedoch nach wie vor die Baurechtsparzelle,
m.a.W. und wirtschaftlich betrachtet der seinerzeitige und
heutige Baurechtsgeber als nunmehriger Eigentiimer dieser
Drittpfandsparzelle.

[Rz 20] Gemaéss bzw. entsprechend dem Darlehensvertrag
mit der Bank hat es der bisherige Bauberechtigte sogar in der
Hand, sein mittlerweile durch ein Drittpfand (die im Eigentum
des Baurechtsgebers stehende Baurechtsparzelle) sicherge-
stelltes Hypothekardarlehen bis zur Héhe der Schuldbrief-
summe «wiederaufzufillen.»

[Rz 21] Dem Baurechtsgeber ist deshalb bei vergleichsweise
hohen hypothekarischen Belastungen der Baurechtsparzel-
le dringend zu raten, vor Geltendmachung des vorzeitigen
Heimfalls entsprechende Abkldrungen zu treffen und gege-
benenfalls' mit dem Bauberechtigten die Ablésung der mit
dem Baurechtsgrundstiick sichergestellten Hypothekargléu-
biger und damit die Berticksichtigung dieses Betrags bei der
Ermittlung der Heimfallentschddigung zu vereinbaren.

6. Deswegen muss nach Auffassung der
Verfasser Folgendes gelten

[Rz 22] In Anwendung von Art. 779g ZGB, insbesondere
hinsichtlich der Herabsetzung der Heimfallentschadigung
wegen des schuldhaften Verhaltens des Bauberechtigten, ist
unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien? zu fordern, dass
der Richter® als «mutiger Hiter des Rechts» alle subjekti-
ven Elemente des Einzelfalles beriicksichtigt, so dass
im Resultat der Baurechtsgeber — in einem Rechtsbereich,
der rechtstheoretisch (was die Verfasser behaupten) nicht
Uber alle Zweifel erhaben ist — nicht daflir blsst, dass der
Bauberechtigte «seine Rechtsposition bzw. das System
missbrauchte». Die gestellte Forderung der Verfasser kann
sich hierbei auf die Botschaft berufen, welche* festhalt, dass
die gesetzliche Grundlage diesbeziiglich sogar ein «pdnales
Element» beinhalte, mit dem sichergestellt werden solle,

dass der Bauberechtigte im Vergleich zum Baurechts-
geber unter Beriicksichtigung aller Umstéande durch die
Heimfallentschadigung nicht als bevorteilt erscheint.

[Rz 23] Zu Recht konkludiert Islers deswegen, dass ins-
besondere, wenn das heimfallende Baurechtsgrundstiick
pfandrechtlich belastet ist, das Ergebnis der Berechnung

' Soauch Isler im Basler Kommentar, N. 4 zu Art. 7799 ZGB.
2 Botschaft zum Baurecht, BBI 1963 I, 5.988.

8 Wievon Isler, a.a.0., N. 5 zu Art. 7799 ZGB, erwahnt.

4 Aa.0.,S.988.

5 A.a.0.,N.6zuArt 7799 ZGB.

ergeben konne, dass keine Heimfallentschadigung geschul-
det ist. Dieser Konklusion schliessen sich die Verfasser an!
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