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I. Vorbemerkung

Das Baurecht ist vielféltig. Sowohl das Zivilrecht wie auch das 6ffentliche
Recht beschdftigen sich damit. Im &ffentlichen Recht finden sich Baurechte
vor allem in den Baureglementen, den Zonenplénen und Ubergeordnet
im Raumplanungsrecht.

Dieser Beitrag befasst sich mit dem Baurecht im Zivilrecht, somit mit den
diesbeziiglichen Bestimmungen im Zivilgesetzbuch. Es wird versucht, das
Baurecht im System des Sachenrechts einzuordnen und einige Besonder-
heiten hervorzuheben. Hinzu kommt die Besprechung eines akiuellen
Urteils des Bundesgerichts im Zusammenhang mit der Aufteilung eines
selbststandigen und dauernden Baurechts. Dieses Urteil gab Anlass zum
vorliegenden Beitrag.

II. Einleitung

Typischer Inhalt jeder Dienstbarkeit ist (aus der Sicht des Belasteten) ein
Dulden oder ein Unterlassen. Der Belastete darf somit sein Eigentumsrecht
in bestimmter Hinsicht nicht ausiiben bzw. er muss bestimmte Tatigkeiten
unterlassen'. Ein Anwendungsfall ist das Baurecht, d.h. das Recht, auf
oder unter der Bodenfléche eines Grundstiicks ein Bauwerk zu errichten
oder beizubehalten. Die dadurch entstehenden Bauwerke haben einen
besonderen Eigentimer. Das Akzessionsprinzip, welches besagt, dass
das Eigentum an Grund und Boden auch alle Bauwerke, Vorrichtungen,
Pflanzen usw. umfasst, wird dadurch durchbrochen?. Das Bauwerk stellt
in dieser Konstellation Sondereigentum dar.

Bei der Inkraftsetzung des ZGB (1. Januar 1912) bestand hinsichtlich des
Baurechts nur eine bescheidene Rechtsgrundlage, némlich die Bestimmun-
gen der Art. 675 und 779. Erst mit der Revision der Baurechtsbestimmun-
gen, welche am 1. Juli 1965 in Kraft getreten ist, wurde den praktischen
Bedirfnissen Rechnung getragen, insbesondere durch Einfihrung der
gesetzlichen Vorkaufsrechte (Art. 682 Abs.2 ZGB), der Bestimmungen
iber den Heimfall (Art. 779¢ ff. ZGB) und des gesetzlichen Pfandrechts

1 Vgl. Jore ScHmip / Bertina HUrRumann-KAup, Sachenrecht, Zirich /Basel / Genf 2017,
Noten 1206 und 1319; Peter Liver, Ziircher Kommentar, Note 129 der Einleitung zu
Art. 730 bis 792 ZGB.

2 Vgl. Peter R. Ister / Evelyn ScHiurer-Heusercer, Der funktionale Ansatz im Sachenrecht,
dargestellt anhand des Baurechts, in: Heinrich Honsell / Bruno Huwiler /Hermann
Schulin (Hrsg.), Liber amicorum fiir Nedim Peter Vogt, Privatrecht als kulturelles Erbe,
Basel 2012, S.163.
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zur Sicherung des Baurechtszinses (Art. 779i ZGB). Vor rund zehn Jah-
ren (1. Januar 2012) wurden im Rahmen einer Teilrevision des Immobiliar-
sachenrechts einzelne Bestimmungen des Baurechts angepasst®.

lll. Das Baurecht als Grunddienstbarkeit*

Wenn ein Baurecht als Grunddienstbarkeit errichtet wird, ist der jeweili-
ge Eigentimer eines Grundstiicks berechtigt und der jeweilige Eigenti-
mer eines anderen Grundstiicks belastet. Es besteht keine Befristung des
Baurechts, es sei denn, die Parteien hdtten eine solche vereinbart und im
Grundbuch eintragen lassen, was in der Rechtspraxis kaum vorkommt.
Der Wechsel des Baurechtsberechtigten erfolgt durch die Veréusserung
des berechtigten Grundstiicks.

IV. Das Baurecht als Personaldienstbarkeit®

Ein Baurecht kann zugunsten einer bestimmten Person eingerdumt wer-
den. Sofern nichts anderes vereinbart wird, ist ein solches Baurecht iber-
tragbar und vererblich (Art.779 Abs.2 ZGB). Es handelt sich um eine
irreguldre Personaldienstbarkeit. Wird fir diese Dienstbarkeit eine Dauver
von mindestens 30 Jahren und héchstens 100 Jahren vereinbart, handelt
es sich um ein selbststdndiges und daverndes Recht.

Ist das Baurecht uniibertragbar ausgestaltet, wie dies beispielsweise bei
Baurechten fir Transformatorenstationen von Elekirizitatswerken der Faill
ist, handelt es sich um eine regulére Personaldienstbarkeit.

3 Am 11. Dezember 2009 haben die eidgendssischen Réte die Teilrevision des Immobi-
liarsachenrechts beschlossen (vgl. Bundesblatt 2009 S.8779 ff.), basierend auf der
Botschaft des Bundesrats vom 27. Juni 2007 zur Anderung des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches (Register-Schuldbrief und weitere Anderungen im Sachenrecht), vgl.
Bundesblatt 2007 S.5283 ff. Die Anderungen im ZGB sind am 1. Januar 2012 in Kraft
getreten (vgl. AS 2011 S. 4637 ff.), und zwar gleichzeitig mit der vollstandig revidier-
ten Verordnung betreffend das Grundbuch (neuer Titel: Grundbuchverordnung), vgl.
AS 2011 S. 4659 ff. ‘

4 Vgl. Markus W. StapuiN, Das selbstéindige und dauernde Baurecht, in Jusletter vom
16.10.2017, Rz. 5; STEPHAN SpYCHER, Errichtung und Verléngerung des Baurechts, in:
Stephan Wolf (Hrsg.), Dienstbarkeiten im Wandel — von «Weg und Steg» zum Ener-
gie-Contracting, Bern 2014, S.94; Peter R. Ister / DomiNIQUE GRross, Basler Kommen-
tar, ZGB II, 2019, Note 7 zu Art. 779 ZGB.

5 Vgl. Markus W. STADUN (Fn. 4), Rz.6; STEPHAN SpYcHER (Fn.4), S.93; Peter R. Ister/
DomiNiQuE Gross, Basler Kommentar, ZGB 1I, 2019, Note 8 zu Art. 779 ZGB.
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V. Das Baurecht als selbststéandiges und dauerndes Recht

Als selbststéindiges und dauerndes Recht kann eine Dienstbarkeit als
Grundstiick im Grundbuch aufgenommen werden, wenn die Voraus-
setzungen gemdss Art. 655 Abs. 3 Ziffern 1 und 2 ZGB erfillt sind: Die
Dienstbarkeit muss zugunsten einer Person eingerdumt werden, und zwar
ibertragbar und (bei natiirlichen Personen) vererblich. Zudem muss die
Dienstbarkeit auf wenigstens 30 Jahre oder auf unbestimmte Zeit begrin-
det werden. Ein selbststandiges Baurecht kann allerdings héchstens auf
100 Jahre begriindet werden (Art. 7791 Abs. 1 ZGB).

Selbststandige und dauernde Rechte kénnen auf schriftliches Begehren
der berechtigten Person als Grundstiicke im Grundbuch aufgenommen
werden (Art. 943 Abs. 1 Ziffer 2 ZGB sowie Art. 22 GBY). In diesem Fall
erdffnet das Grundbuchamt fiir das Grundstiick ein Hauptbuchblatt mit
der Grundstiicknummer in der entsprechenden Gemeinde (Art. 22 Abs. 2
sowie Art.18 Abs. 2 lit. a GBY). Das Dienstbarkeitsrecht ist somit ein
Grundstiick im Sinne des Zivilgesetzbuchs (Art. 655 Abs. 2 Ziffer 2 ZGB).

Wie dargelegt, muss fir die Aufnahme des Baurechts als Grundstiick ein
entsprechender Antrag gegeniiber dem Grundbuchamt gestellt werden.
Dieser Antrag ist fakultativ. Ein selbststdndiges und dauerndes Baurecht
kann ohne Weiteres auch bloss als Dienstbarkeitslast (als irregulédre Per-
sonaldienstbarkeit) im Grundbuch eingetragen werden, ohne spezielle
Eréffnung eines Grundbuchblatts. In diesem Fall bleibt es nach wie vor
ein selbststéindiges und dauerndes Recht, allerdings kénnen an dieser
Baurechtsdienstbarkeit keine beschrénkten dinglichen Rechte, wie bei-
spielsweise Dienstbarkeiten oder Grundpfandrechte, errichtet werden.
Im Falle eines Verkaufs des mit dem Baurecht belasteten Grundstiicks
(Bodengrundstiick) kdnnte das gesetzliche Vorkaufsrecht gemass Art. 682
Abs. 2 ZGB ausgeibt werden.

6 Zum Wort «selbststéindig» sei darauf hingewiesen, dass der Art. 779 Abs. 3 ZGB seit
langerer Zeit im ZGB enthalten ist und somit in dieser unverénderten Form weiter be-
stehen bleibt, also mit einem «st». Hingegen wurde mit der Revision des Immobiliarsa-
chenrechts das Wort «selbsténdig» den neueren Tendenzen, d.h. dem Duden, ange-
passt (so die Bundeskanzlei), somit «selbststéindig». Deshalb wurden beispielsweise
der Art. 655 Abs. 3 ZGB sowie der Randtitel zu Art. 6550 ZGB mit zwei «st» ausge-
stattet [vgl. AS 2011 S. 4637 bzw. 4638). Auch in der Grundbuchverordnung ist das
erwdhnte Wort mit zwei «st» bestiickt (siehe beispielsweise Art. 22 Abs. 1 lit. a GBV).
Aus diesem Grund haben sich die Autoren im vorliegenden Beitrag der Schreibwei-
se der Bundeskanzlei angeschlossen. Ausgenommen werden die Zitate von Literatur-
stellen, die authentisch wiedergegeben werden.
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Lediglich beim Baurecht (Art. 779 Abs. 3 ZGB) und beim Quellenrecht
(Art. 780 Abs. 3 ZGB) finden sich im Gesetz Hinweise auf selbststandige
und dauernde Rechte. Auch in der Grundbuchverordnung werden das
Baurecht und das Quellenrecht als Beispiele von solchen Rechten aufge-
fishrt (Art. 22 Abs. 1lit. a Ziffer 1 GBV). Jede andere Dienstbarkeit kann je-
doch auch als selbststdndiges und dauerndes Recht ausgestaltet werden,
sofern sie die gesetzlichen Erfordernisse erfillt’, somit beispielsweise auch
ein Wegrecht. In der heutigen Rechtspraxis wird in erster Linie die Bau-
rechtsdienstbarkeit als selbststédndiges und daverndes Recht begriindet.

Selbststindige und dauernde Rechte kénnen nicht nur an Liegenschat-
ten begriindet werden und als Grundstiicke im Grundbuch aufgenom-
men werden. Dies ergibt sich aus der Bestimmung von Art. 943 Abs.1
Ziffer 2 ZGB, wonach die selbststéndigen und dauernden Rechte an
Grundstiicken als Grundstiicke in das Grundbuch aufgenommen werden.

Es ist auch méglich, dass zulasten eines als Grundstiick im Grundbuch
aufgenommenen Rechts ein anderes selbststandiges und daverndes Recht
begriindet wird, welches ebenfalls als Grundstiick im Grundbuch aufge-
nommen wird®. Dass dadurch komplizierte Grundbuchverhélinisse ent-
stehen, geniigt nicht, um ein solches Rechtsverhdltnis abzulehnen.

VL. Spezialfragen

1. Formvorschrift

Das Rechtsgeschaft iiber die Errichtung eines Baurechts bedarf zu seiner
Gilltigkeit der &ffentlichen Beurkundung (Art. 779a Abs.1 ZGB). Diese
Formvorschrift gilt somit nicht nur fiir Baurechtsverirage (als zweiseitige
Rechtsgeschdfte), sondern auch fiir das Eigentimerbaurecht (als ein-
seitiges Rechtsgeschaft). Es spielt dabei keine Rolle, ob es sich um eine
Grund- oder um eine Personaldienstbarkeit oder um ein selbststandiges
und daverndes Recht handelt.

Wird jedoch eine Dienstbarkeit in einem Erbteilungsvertrag begriindet,
gilt die Formvorschrift des Erbteilungsvertrags (Art. 634 Abs. 2 ZGB), also

7 Vgl. Henri DescHENAUX, Schweizerisches Privatrecht, Band V, 3. Teilband, Sachenrecht,
Das Grundbuch, I. Abteilung, Basel / Frankfurt am Main 1988, S.71.

8 Vgl. dazu das Beispiel bei ArTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Note 16 zu Art. 655
ZGB. Hier wird zulasten eines als Grundstiick ins Grundbuch aufgenommenen Quel-
lenrechts ein selbststéndiges und dauerndes Wasserbezugsrecht zugunsten eines Drit-
ten bestellt und dieses wiederum als Grundstiick ins Grundbuch aufgenommen.
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die einfache Schriftlichkeit. Dies gilt auch fir die Begrindung von solchen
beschréankten dinglichen Rechten, die sonst, d.h. wenn kein Erbteilungs-
vertrag vorlage, nur gestiitzt auf 6ffentlich beurkundete Rechtsgeschafte
errichtet werden kdnnten?®.

Die Bestimmung von Art.77%9a Abs. 1 ZGB ist an sich gar nicht notwen-
dig, da gemdss Art. 732 Abs.1 ZGB' ohnehin alle Dienstbarkeiten &f-

fentlich zu beurkunden sind.

2. Verfiigungsrecht

Der Vorteil des im Grundbuch aufgenommenen selbststéndigen und dau-
ernden Baurechts besteht darin, dass das Baurechtsgrundstiick selbst-
stéindig verdussert und mit dinglichen Rechten, somit mit Dienstbarkeiten,
Grundlasten und Grundpfandrechten, belastet werden kann; ebenso
kénnen persdnliche Rechte, Verfigungsbeschrénkungen und vorlaufige
Eintragungen vorgemerkt werden. Es gibt kein gesetzliches Verbot, wo-
nach ein Baurechtsgrundstiick nicht mit dinglichen Rechten belastet wer-
den kann. Mit anderen Worten: Es ist zuldssig, das zu erstellende Ge-
béude beispielsweise mit einem Nutzniessungsrecht zu belasten. Auch
Grunddienstbarkeiten (z.B. ein Fuss- oder Fahrwegrecht zugunsten des
Nachbargrundsticks) sind maglich!.

Die erwdhnte Belastungsfreiheit kann aber im Baurechtsvertrag beliebig
eingeschrdnkt oder sogar aufgehoben werden. Eine derartige Vereinba-
rung stellt eine néhere Bestimmung des Dienstbarkeitsinhalts dar.

In allen Féllen muss beachtet werden, dass die Begrindung einer Dienst-
barkeit nur so lange davert, bis das Baurecht geldscht wird oder zeitlich
abgelaufen ist'2.

9 Vgl. Rolanp Prarru, Der Ausweis fir die Eigentumseintragung im Grundbuch, Langen-
thal 1999, S.85 f.; RotanD Prarru, Familien- und Erbrecht an den Schnittstellen zwi-
schen Sachen- und Grundbuchrecht, in «successio» 2020 S.130.

10 Diese Bestimmung gilt geméss dem Wortlaut fir Grunddienstbarkeiten. Allerdings

. kommt sie auch fir die anderen Dienstbarkeiten, d.h. die Personaldienstbarkeiten,
zur Anwendung, und zwar gestitzt auf Art. 781 Abs. 3 ZGB.

11 " Vgl. Elekironisches Handbuch der Direktion fiir Inneres und Justiz des Kantons Bern
fir den Verkehr mit den Grundbuchdmtern und die Grundbuchfishrung, Ziffer 4.1.6.6;
ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Note 38 zu Art. 655 ZGB; FLuriNA Hitz, Das
Baurecht als selbststéindiges und dauerndes Recht: Konstruktion aus dinglichen und
obligatorischen Rechtspositionen, Ziirich /Basel / Genf 2017, S. 85, Note 143.

12 Vgl. zum Ganzen Peter Isier, Der Baurechtsvertrag und seine Ausgestaltung, Bern
1973, insbesondere S.64, 87, 94 ., 158,175.
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Bei einer Verdusserung des Baurechts muss das gesetzliche Vor-
kaufsrecht des Bodeneigentimers (Art. 682 Abs. 2 ZGB) berick-
sichtigt werden; ebenso allféllige im Baurechtsvertrag vereinbarte
Ubertragungsbeschrankungen. .

3. Ubertragungsbeschrénkung

Ein selbststandiges und dauerndes Baurecht ist Gbertragbar. Eine gewisse
Einschrankung der Ubertragbarkeit kann jedoch vereinbart werden. Die-
se hat allerdings keine dingliche, sondern rein obligationenrechtliche
Wirkung unter den Vertragsparteien'. Sie kann im Sinne von Art. 779b
Abs. 2 ZGB im Grundbuch vorgemerkt werden. Der Grundbuchverwalter
hat bei der Anmeldung einer Baurechtsiibertragung nicht zu prifen, ob
die allenfalls vorbehaltene Zustimmung zur Handanderung erteilt worden
ist. Er hat den Grundbucheintrag ohne Weiteres zu vollziehen, sofern alle
anderen Eintragungsvoraussetzungen erfillt sind. Hingegen bewirkt die
Vormerkung, dass der Grundbuchverwalter dem Grundeigentimer die
Eigentumsdanderung anzuzeigen hat, und zwar analog der Mitteilungs-
pflicht gemass Art. 969 ZGB hinsichtlich des gesetzlichen Vorkaufsrechts
(Art. 682 Abs.2 ZGB).

4. Daver

a. Hochstdauer

Gemass Art. 7791 ZGB betragt die Hochstdauer fir das selbststandige
und davernde Baurecht 100 Jahre (seit dem Eintrag im Grundbuch). Bis
Ende Juni 1965 war keine Hochstdauer gesetzlich vorgeschrieben. Man
ging bei der Einfihrung der Hchstdauer davon aus, dass eine Dienstbar-
keit, die inhaltlich so umfassend ist, dass sie den Eigentimer des belaste-
ten Grundstiicks von jeder Nutzung ausschliesst, zeitlich zu begrenzen

13 Vgl. Urteil Nr. 5A_614 /2008 des Bundesgerichts vom 26.11.2008 =BGE 135 11l 103
= ZBGR 2011 S. 370 mit redaktioneller Bemerkung von JUrG ScHMID S. 377 = BETTINA
HURUMANN-KAUP in ZBJV S. 472 = Journal des Tribunaux, JdT 2009 1 S. 201 = RoLAND
PrirrL / DANIELA BYLAND in Jusletter vom 9.2.2009 = RoLAND PrarrL / DANIELA BYLAND,
in Anwaltsrevue 2011 S.330; Arrrep Kouter in Aktuelle Juristische Praxis, AJP 2009
S.369 = JorG ScHMiD in Baurecht 2009 S. 61 Nr. 133; vgl. dazu auch die beiden (im
Ergebnis gleichlautenden) vorinstanzlichen Entscheide: Urteil Nr.100.2007.23096
des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 16.7. 2008 = BVR 2009 S.643 bzw.
Entscheid Nr. 32.13-06.146 der Justiz, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kan-
tons Bern vom 9.8.2007. Zum Ganzen vgl. auch Dominik BAcHMANN, Die Verfiigungs-
beschrénkungen bei gebuchten selbstéindigen und dauernden Rechten, insbeson-
dere Baurechten, Bern 1993, S. 61 f. ’
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ist, da sie sonst das Eigentum aushdhlen und seiner Zerrittung Vorschub
leisten wirde'.

b. Revision 1965

In der Botschaft des Bundesrats zur Anderung der Vorschriften betref-
fend das Baurecht war vorgesehen, im Schlusstitel zum ZGB eine Anwen-
dungs- und Einfihrungsbestimmung aufzunehmen, und zwar mit folgen-
dem Wortlaut (Entwurf Art. 175 SchiT ZGB)'3: «Die Bestimmung tber die
Héchstdauer von selbstéindigen Baurechten findet auf Baurechte, die vor
ihrem Inkrafttreten begriindet worden sind, keine Anwendung.»

Mit dieser Bestimmung wollte man festhalten, dass die Héchstdauver nur
fir die Baurechte gelte, die nach dem Inkraftireten der Gesetzesrevision,
d.h. ab 1. Juli 1965, begriindet werden'. In den eidgendssischen Raten
wurde jedoch diese Ubergangsbestimmung ersatzlos gestrichen. Man
ging im Nationalrat”” und im Stéinderat'® davon aus, dass bisher nur
wenige Baurechte begriindet worden seien, welche unbefristet oder lén-
ger als 100 Jahre dauerten, sodass eine Regelung nicht nétig sei. Man
stellte sich dabei auf den Standpunkt, dass die neuen Bestimmungen im
ZGB nur fiir kiinftige Baurechte gelten wirden und fir die bisherigen
Baurechte die iblichen Auslegungsregeln zum Tragen kommen wiirden.

Fir die bisherigen Baurechte gilt ibergangsrechtlich Folgendes: Sie blei-
ben unter dem neuen Recht anerkannt (Art. 17 Abs. 1 SchIT ZGB). In Be-
zug auf ihren Inhalt stehen die Dienstbarkeiten, wie das Baurecht, unter

dem neuen Recht, soweit dieses keine Ausnahme vorsieht (Art. 17 Abs. 2
SchiT ZGB).

Die iibergangsrechtlichen Fragen stellen sich auch bei der Auslegung
und Ergénzung von altrechtlichen Baurechtsvertragen. Dazu hat Sisvie

14 Vgl. Botschaft des Bundesrats an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bun-
desgesetzes iber die Anderung der Vorschriften des Zivilgesetzbuches und des Ob-
ligationenrechtes betreffend das Baurecht und den Grundstiickverkehr, Bundesblatt
1963, Band |, S.969 ff., insbesondere S.990 f.

15 Vgl. Botschaff (Fn.14), S. 1010.

16 Vgl. Botschaft (Fn.14), S.992.

17 vgl. >_ﬂ*_mnrmm Bulletin der Bundesversammlung, Nationalrat, vom 18. Juni 1964,
S.375 1.

18 Vgl. Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Sténderat, vom 15. Dezember 1964,
S.333.
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ScHNYDER an der kiirzlich stattgefundenen Baurechtstagung in Freiburg
einige Lésungen aufgezeigt'”.

c. Lehrmeinungen

Die zeitliche Begrenzung auf héchstens 100 Jahre (Art. 7791 ZGB) gilt
gemass HANs-PeTer FrieoricH auch fiir die altrechtlichen Baurechte?. Auch
HANS MicHAEL RIEMER?' vertritt diese Meinung, sofern es sich um ein um-
fassendes Baurecht handelt, welches das ganze Grundstiick belastet.

GerrARD EGGEN geht ebenfalls davon aus, dass die Héchstdauer von 100
Jahren auf alte Baurechtsvertrége anzuwenden ist?2. Er weist in diesem
Zusammenhang auch auf seine friheren Ausfihrungen?® und meint mit
Hinweis auf HAaNS LeemannZ4, dass bei einem zeitlich unbeschrénkten
selbststdndigen Baurecht die Méglichkeit der Benutzung durch den be-
lasteten Grundstiickseigentiimer fiir immer ausgeschlossen sei, was-das
Eigentumsrecht véllig lahmlege.

PeTER ISLER kommt in seiner Dissertation aus dem Jahr 1973 zum Schluss,
dass die unter altem Recht begriindeten selbststdndigen Baurechte nach
den sachenrechtlichen Grundsditzen ausgelegt werden missen und dass
die Héchstdauer von 100 Jahren nicht automatisch auf diese Baurechte
Anwendung findet?. Diese Meinung wird auch im Basler Kommentar
verireten?¢; ebenso von HANS-ULRICH FREIMULLERZ. Es muss somit eine Aus-
legung nach den sachenrechtlichen Grundsatzen erfolgen, wobei zu
beriicksichtigen ist, dass das Bundesgericht am 21. Dezember 1961, also
vor der Einfishrung der Héchstdauer fiir ein selbststéndiges Baurecht,
in einem obiter dictum festgehalten hat, dass ein Baurecht nur fir eine

19 Vgl. Sisvite ScHNYDER, Alte Baurechtsvertrdge in veréndertem Umfeld: wie anpas-
sen?, Schweizerische Baurechtstagung 2021, Freiburg 2021, S. 111 ff.

20 Vgl. Hans-Peter FrieoricH, Die Neuordnung des Baurechtes im Zivilgesetzbuch, Bas-
ler Juristische Mitteilungen, BJM 1966 S.25.

21 Vgl. Hans MicHagL Riemer, Das Baurecht (Baurechtsdienstbarkeit) des Zivilgesetzbu-
ches und seine Behandlung im Steuerrecht, Diss. Zirich 1968, S. 66.

22 Vgl. Gernaro EcGen, Grundstiickverkehr und Baurecht in intertemporaler Sicht, ZBGR
1967, S.193 ff., insbesondere S.203.

23 Vgl. Gerrarp EcGEN, Das Bundesgesetz vom 19. Mérz 1965 iiber das Baurecht und
den Grundstiickverkehr, ZBGR 1965, S.269 ff., insbesondere S.275.

24 Vgl. Hans LEemaNN, Berner Kommentar, Note 45 zu Art. 779 ZGB.

25 Vgl. Peter Ister, Der Baurechtsvertrag und seine Ausgestaltung, Diss. Zirich 1973,
publiziert Bern 1973, S.168.

26 Vgl. Peter R. Ister / DomiNique Gross, Basler Kommentar, ZGB I, 2019, Note 2 zu
Art. 7791 ZGB.

27 Vgl. Hans-UrricH Fremiuer, Die Stellung der Baurechtsdienstbarkeit im System der
dinglichen Rechte, Diss. Bern 1967, publiziert Bern 1967, S.63.



10 . BN 2021

Héchstdauer von 100 Jahren eingerdumt werden kénne?8. Die sachen-
rechtlichen Grundsatze lassen es nicht zu, dass der Eigentimer fir un-
bestimmte oder ewige Zeit jegliches Recht auf eine eigene Nutzung der
Sache aufgibt. Die Héchstdauer von 100 Jahren, die fiir die Nutzniessung
und das Wohnrecht seit der Inkraftsetzung des Zivilgesetzbuchs (1. Januar
1912) gilt, ist deshalb als Massstab heranzuziehen. Mit anderen Wor-
ten: Ein unbefristetes Baurecht kann unseres Erachtens hdchstens 100
Jahre davern.

Es stellt sich allerdings die Frage, ab welchem Zeitpunkt diese Hochstfrist
gelten soll. Wir gehen davon aus, dass die Dauer von 100 Jahren seit
der Inkraftsetzung der Gesetzesnovelle (1. Juli 1965) zu berechnen ist.

Diese Auslegung wird — allerdings in anderem Zusammenhang (Anderung
der Dauer von Vorkaufsrechten) — auch von HaNs GiGer vorgenommen?.
Auch Feux Scrdsl kommt zum Schluss, dass bei einem unbefristeten Recht
(hier: Vorkaufsrecht) die Ausiibung nicht mehr méglich ist, wenn die (neue
gesetzliche) Hichstfrist seit ihrem Inkrafttreten Gberschritten ist®. In unse-
rem Fall wirde dies Folgendes bedeuten: Ein unbefristetes Baurecht kann
somit hdchstens noch 100 Jahre seit der Inkraftsetzung der Gesetzesdn-
derung (1.Juli 1965) oder konkret bis zum 1. Juli 2065 dauern.

5. Baurechtszins

a. Grundsdtze

Regelmassig wird fir die Einrdumung des Baurechts ein Zins vereinbart.
Diese Schuld ist seitens des Baurechtsberechtigten persénlicher Natur.
Ist der Baurechtszins im Grundbuch geméss Art. 779a Abs. 2 ZGB vorge-
merkt, geht die Schuldpflicht automatisch auf einen allfélligen Erwerber
des Baurechtsgrundstiicks tber.

Zur Sicherung des Baurechtszinses hat der Grundeigentimer gegeniiber
dem Baurechtsberechtigten Anspruch auf Errichtung eines Pfandrechts

am Baurechtsgrundstiick, und zwar im Umfang von drei Jahresleistun-
gen (Art. 779i Abs.1ZGB). Es handelt sich dabei um ein mittelbares

28 Vgl. BGE 87 1l 355 ff., insbesondere S. 361.

29 Vgl. HaNs Gicer, Berner Kommentar, Note 461 zu Art. 216 OR.

30 Vgl. Feux Schosl, Die Revision des Kaufs-, des Vorkaufs- und des Riickkaufsrechts,
Aktuelle Juristische Praxis, AJP 1992 S.567 ff., insbesondere S.570 f.

BN 2021 1

gesetzliches Pfandrecht in der Form der Grundpfandverschreibung, das
seinen Rang mit der Eintragung im Grundbuch erhdlt?".

Glaubiger der Grundpfandverschreibung ist der Grundeigentiimer, und
zwar im Sinne einer Namen-Grundpfandverschreibung. Sie steht somit
nicht automatisch dem jeweiligen Eigentimer des belasteten Grundstiicks
zu. Wird das Bodengrundstiick verdussert, findet regelmdssig hinsichtlich
dieser Grundpfandverschreibung ein Gléubigerwechsel statt, und zwar
in der Form der Zession. Neuer Glaubiger wird der neue Eigentimer
des Bodengrundstiicks 2.

Wird ein solches Pfandrecht spater erhdht, so haben die Glaubiger der
spater errichteten Grundpfandrechte zuzustimmen. Es besteht kein gesetz-
licher Anspruch darauf, dass ohne Zustimmung der Nachgangsgldubiger
die Erhéhung im Grundbuch vorgenommen werden darf33.

b. Kriterien zur Festlegung des Baurechtszinses

Fir die Festlegung des Baurechtszinses gibt es keine festen Richtlinien34.
Es kommt auf die konkreten Verhdltnisse an. Es stellen sich dabei folgende
Fragen: Handelt es sich um eine Wohn- oder um eine Gewerbeliegen-
schaft, um einen Kindergarten oder um sozialen Wohnungsbau? Ist die
«offentliche Hand» Eigentimerin des Bodens (Eidgenossenschaft, Kanton,
Einwohnergemeinde oder Burgergemeinde)? Ist der Baurechtsberechtigte
eine gemeinnitzige Institution? Ist das Grundstick bereits Gberbaute

Der Baurechtszins kann mit einem Teuerungsindex (z.B. Landesindex
der Konsumentenpreise) verknipft werden oder mit dem Referenzzins-
satz bei Mietverhdltnissen (festgelegt vom Bundesamt fir Wohnungswe-
sen), wobei beides auch kombinierbar ist. Zudem gibt es partnerschaft-
liche Modelle (gewisse Verbreitung im Kanton Basel-Stadt), bei welchen
der Grundeigentimer und der Baurechtsberechtigte eine langerfristige
Kooperation eingehen und den finanziellen Nettoertrag des Grundstiicks
nach Massgabe ihrer Investitionen aufteilen. Der Baurechtszins kann

31 Es ware auch méglich, den Baurechtszins durch ein vertrdgliches Grundpfandrecht
zu sichern (vgl. PETER R. Ister / DomiNIQUE GRross, Basler Kommentar, ZGB |, Basel
2019, Noten 13 f. zu Art. 779i ZGB).

32 Es wird davon ausgegangen, dass der Baurechtszins nicht ausstehend ist. Waére
dies der Fall, kdnnte mit der Ubertragung bis zur Bezahlung zugewartet werden. Es
wirde sich somit voribergehend um ein Drittpfand (Art. 824 Abs. 2 ZGB) handeln.

33 Vgl. Urteil Nr. 5A_494 /2020 des Bundesgerichts vom 3.8.2020 = ZBGR 2021

S.6.
34 Zu méglichen Berechnungsgrundlagen vgl. Peter R. Ister / DomiNique Gross, Basler
Kommentar, ZGB I, 2019, Noten 29 ff. zu Art. 779a ZGB.
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Uberdies als Prozentsatz des Umsatzes oder des Bruttogewinns eines
Gewerbebetriebs definiert werden.

Ublich ist, dass der Baurechtszins periodisch an die verénderten Verhdlt-
nisse angepasst wird, insbesondere wenn der massgebliche Landwert
den verdnderten Bodenwertverhdltnissen nicht mehr entspricht?>.

6. Heimfall

Nach Ablauf der Baurechtsdauer fallen die vom Baurechtsberechtigten
erstellten Gebdude in das Eigentum des Grundeigentimers (Heimfall).
Die Bauwerke werden somit zu Bestandteilen des Bodeneigentums. Der
Bodeneigentimer hat dafir eine angemessene Entschadigung® zu ent-
richten (Art. 779d ZGB). Es ist aber auch méglich, dass die Parteien die
Grundsatze fir die Bemessung der Entschadigung im Voraus festlegen.

Wenn der Baurechtsberechtigte in grober Weise sein Recht Gberschrei-
tet oder seine vertraglichen Verpflichtungen verletzt, kann das zu einem

vorzeitigen Heimfall fihren (Art. 779f ZGB).

7. Baurecht an Gebdudeteilen

Die Begriindung eines Baurechts auf einem Teil eines Grundsticks ist
zuldssig. Hingegen ist die Begriindung eines Baurechts an Teilen von
Gebdauden grundsdtzlich ausgeschlossen, wie dies im Gesetz (Art. 675
Abs. 2 ZGB) fir ein typisches Beispiel (einzelne Stockwerke) ausdriick-
lich festgehalten wird.

Die Begriindung eines Baurechts setzt ein bestimmtes Mass an baulicher
und funktioneller Eigensténdigkeit des Bauwerks voraus. Bestand und Ge-
brauch des Bauwerks diirfen nicht von einer anderen Baute und deren
Eigentimer in dem Sinn abhéngig sein, dass der Abbruch des Bauwerks

35 Zur Anpassung des Baurechtszinses bei langfristigen Vertragsverhaltissen vgl. BGE
127 11300 = ZBGR 2002 S.46; Markus W. StapuiN, Die Bindung der Vertragspar-
teien in langfristigen Vertragsverhélinissen Wo bei selbstdndigen und dauvernden
Baurechten) — die Voraussetzungen der nachtréglichen Anpassung des Baurechts-
zinses, in Jusletter vom 16.2. 2009; SiBYLLE SCHNYDER (Fn.19), S. 111 %M Urteil des Bun-
desgerichts Nr. 5A_838 /2019 vom 15.10. 2020 = ZBGR 2021 S.12.

36 Der Baurechtsberechtigte bzw. ein Grundpfandgléubiger (bei Pfandrechten am Bau-
rechtsgrundstiick) hat zur Sicherung der Entsch&digungsforderung ein mittelbares
gesetzliches Grundpfandrecht am Bodengrundstiick (vgl. Art. 779d Abs.2 und 3
ZGB; Peter R. Ister / DominiquE GRross, Basler Kommentar, ZGB I, 2019, Noten 16 ff.
zu Art. 779d ZGB). .
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notwendigerweise den Einsturz des Nachbarobjekts zur Folge hétte bzw.
ohne Einwilligung des Nachbarn nicht durchgefihrt werden kénnte.

Als «leading case» in dieser Sache kann die Errichtung eines Baurechts
an der Halfte einer Doppelgarage in der Gemeinde lttigen (Kanton Bern)
herangezogen werden. Dieses Baurecht wurde wegen fehlender bau-
licher und funktioneller Unabhéngigkeit nicht zugelassen®.

Dieser Entscheid hat zur Folge, dass fir unterirdische Autoeinstellhallen
regelmassig keine Baurechte mehr errichtet werden kénnen, da diese in
der Regel weder baulich noch funktionell unabhéngig sind. Sofern die
Autoeinstellhalle einen Teil eines Gebdudes bildet, kann kein Baurecht er-
richtet werden, da bei einem Abbruch der Autoeinstellhalle das Gebdude
an Stabilitdt verlieren wiirde und somit auch abgebrochen werden misste.

Das Verbot der Bestellung eines Baurechts an einzelnen Stockwerken ei-
nes Gebdudes (Art. 675 Abs. 2 ZGB) umfasst die Errichtung von Uberbau-
rechten nicht und steht deren Eintragung im Grundbuch nicht entgegen,
was beispielsweise bei einem Neubau einer Bank in Biel zum Tragen
kam. Hier wurden einzelne Geschosse iiber die Grenzen hinaus gebaut,

‘und zwar als Uberbau auf das Nachbargrundstiicks.

8. Bahnhof Bern - Perronplatte

Ein wegleitender Fall musste im Jahr 1973 beurteilt werden: Es ging da-
mals um die Geleise-Anlage des Bahnhofs Bern, welche sich im Eigentum
der Schweizerischen Bundesbahnen befindet und die mit einer Beton-
decke berdeckt werden sollte. Die Betondecke wurde durch Stahlsau-
len mit dem Boden verbunden. Auf einem Teil der Betondecke sollte ein
Einkaufszentrum mit verschiedenen Ladengebduden errichtet werden.
Diese Gebdude sollten im Eigentum von privaten Interessenten stehen.
Es stellte sich deshalb die Frage, ob fir diese Gebaude ein oder mehrere
Baurechte errichtet werden kénnen, insbesondere unter Beriicksichtigung

37 Vgl. BGE 111 11 134 = ZBGR 1987 S.376 = BN 1986 S.293 mit Bemerkungen von
PETER LIVER zum vorinstanzlichen Urteil des Obergerichts des Kantons Bern S. 301
= ALFRRED KELLENBERGER in BN 1987 S.86 = Peter Liver in ZBJV 1987 S.155 = Kurzfas-
sung von RoLAND PrAFFL in BN 1986 S.336 Ziffer 29 = Jore ScHmip in ZBGR 1998
S.294. Zudem wird auf einen anderen Ghnlichen Fall aus dem Kanton Graubiinden
verwiesen (Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden vom 12.7.1994 = Zeitschrift fir
Gesetzgebung und Rechisprechung in Graubiinden, ZGRG 1997 S.10).

38 Vgl. Peter Liver, Die Zulassigkeit der Erstellung eines Geb&udes unter feilweise Ein-
_omNmmﬂw_:m_ des Nachbargrundstiickes aufgrund einer Dienstbarkeit, ZBGR 1973
S.193 .
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der Bestimmung von Art. 675 Abs. 2 ZGB, wonach die Bestellung eines
Baurechts an einzelnen Stockwerken eines Gebdudes ausgeschlossen ist.

Die nicht alltagliche Rechtslage wurde im Rahmen eines Gutachtens von
PeTER LIVER®® beurteilt4C. Er kam zum Schluss, dass kein einziges der gegen
die Begrindung des Baurechts erhobenen Bedenken einer eingehenden
Prifung standhalt. Mit anderen Worten: Die Ablehnung der Eintragung
des Baurechts in das Grundbuch liess sich nicht begriinden*'.

Eine Ghnliche Situation wie bei der erwdhnten Perronplatte besteht auch
bei der Begrindung von Baurechten auf iberdeckten Autobahnen. Es ist
vorgesehen, die Autobahn an gewissen Stellen zu Gberdachen und mit
Wohnungen zu bebauen. Dadurch soll bezahlbarer Wohnraum geschaf-
fen werden, da nicht in das Bauland investiert werden muss.

9. Unterbaurecht

Zulassig ist die Errichtung eines Baurechts auf einem bereits bestehen-
den als Grundstick in das Grundbuch aufgenommenen Baurecht. Dieses
(neue) Baurecht nennt man Unterbaurecht*?. Im Zivilgesetzbuch ist das
Unterbaurecht nicht ausdriicklich vorgesehen. Die Botschaft des Bundes-
rats zur Anderung der Vorschriften betreffend das Baurecht bejaht jedoch
die Zulassigkeit der Errichtung von Unterbaurechten ohne Vorbehalt.
Gemadss der Rechtsprechung des Bundesgerichts* kann ein als Grund-
stick im Grundbuch aufgenommenes selbststandiges und dauerndes
Baurecht seinerseits mit einem Baurecht belastet werden, fir welches —
sofern es selbststéindig und dauernd ist — auch ein eigenes Grundbuch-
blatt eréffnet werden kann“.

39 Professor Dr. iur. et Dr. phil. I Peter Liver war damals ordentlicher Professor fiir deut-
sches und schweizerisches Privatrecht sowie fir deutsche Rechtsgeschichte an der
Universitdt Bern. Er kann als «Vater» der Baurechtsvorlage (vgl. Fn. 14) bezeichnet
werden. Er wyrde seinerzeit vom Bundesrat beauftragt, einen Vorentwurf mit Erlcu-
terungen zur Anderung der Bestimmungen zum Baurecht auszuarbeiten.

40 Vgl. Peter Liver, Erstellung von Pavillonbauten im Baurecht auf der Perronplatte des
Bahnhofes Bern, ZBGR 1973 S.204 ff.

41 Vgl. Peter _._<m_~m_“:.nor ZBGR 1973 S.227.

42 Droit de superficie au second degré (franzdsisch) bzw. diritto di superficie di se-
condo grado {italienisch).

43 Vgl. Botschaft (Fn. 14), 5.994.

44 Vgl. BGE 92 1 539 = Praxis 1967 Nr. 81=ZBGR 1968 S. 288 mit redaktioneller Be-
merkung von HANs Huser S. 298 f. = Peter Liver in ZBJV 1968 S. 34.

45 Vgl. Henri DescHeNAUx (Fn. 7), S.73.
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Ein Unterbaurecht darf jedoch den Umfang (Inhalt) des Baurechts nicht
Uberschreiten*®; zudem darf es nicht langer als das Baurecht selbst be-
grindet werden. Selbstverstandlich missen zudem die Grundvorausset-
zungen der Selbststandigkeit*” und der Dauer® erfillt sein. Die Errichtung
eines Unterbaurechts stellt fir den Grundeigentimer keinen Vorkaufsfall
dar, sofern diese nicht rechtsmissbrauchlich ist4°. Auch hat der Grundei-
gentimer kein allgemeines Einsichtsrecht in den vom Baurechtsberech-
tigten mit einem Dritten vereinbarten Unterbaurechtsvertrag. Im Rahmen
des Grundbucheinirags (Vertragsparteien, Inhalt, Daver, Verfigungsbe-
schrénkungen) kann wohl die Einsicht gewdhrt werden, hingegen darf
beispielsweise der Unterbaurechtszins nicht bekannt gegeben werden®.

10. Autoeinstellhallen

In der Praxis zeichnet sich fir die rechtliche Ausgestaltung von unterirdi-
schen Autoeinstellhallen folgende Lésungsméglichkeit ab?':

Fur die Flache der Ein- und Ausfahrtsrampe und das Ein- und Ausfahrts-
tor der Einstellhalle wird ein separates Grundstiick abparzelliert. Fir die
Ubrigen Teile der Autoeinstellhalle wird ein Uberbaurecht>? zugunsten

46 Um_m Belastung lediglich eines Teils des Baurechts mit einem Unterbaurecht ist jedoch
zuldssig.

47 Vgl. Art. 655 Abs. 3 Ziffer 1 ZGB.

48 Vgl. Art. 655 Abs. 3 Ziffer 2 und Art. 7791 Abs.1ZGB.

49 Vgl.BGE 921539 Erw. 6 = Praxis 1967 Nr. 81 Erw. 6 = ZBGR 1968 S.288 Erw. 6.;
LiuaN GHANDCHI, Das gesetzliche Vorkaufsrecht im Baurechtsverhdlinis, Art. 682
Abs. 2 ZGB, Ziirich 1999, S.162.

50 Eine solche Zinsvereinbarung beschreibt nicht den Inhalt eines im Hauptbuch ein-
getragenen Rechts. Die Vereinbarung eines Unterbaurechtszinses betritft in keiner
Weise den Rechtsbestand des Baurechtsgebers (= Grundeigentimer). Ein allfélli-
ges umfassendes Einsichtsrecht kdnnte jedoch im Baurechtsvertrag vorbehalten wer-
den (vgl. Beschluss des Regierungsrats des Kantons Basel-Landschaft vom 7 5.1991
=ZBGR 1995 S. 48 = Kurzfassung von RoLaND PrafrL in BN 1995 S.159 Ziffer 51).

51 Vgl. dazu ausfishrlich: Amépto WERMELINGER / ROLAND PrAFF, Le propriétaire d'étages
et sa place de parc, in: not@lex 2015 S. 54 ff.; RoLanD PrarrL, Die Zuweisung von
Autoeinstellplétzen und deren Sicherstellung im Grundbuch, in: Peter Ruf /Roland
Pfaffli ﬁn.:m@.? Festschrift 100 Jahre Verband bernischer Notare, Langenthal 2003
S.3711t.

52 Bei einem Uberbaurecht steht ein Bau zum Teil auf fremdem Boden (ober- oder un-
terirdisch). Um wie viel die Grenze Gberschritten wird, ist gleichgiltig. Auch wenn
der Bau zum, weitaus grésseren Teil auf dem Zonrvoﬁmﬂc:n_manm steht, handelt es
sich um ein Uberbaurecht (vgl. ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Note 11 zu
Art. 674 ZGB; Jure ScHmip, Ausgewdhlte Fragen zum Baurecht, Unterbaurecht und
zum Uberbaurecht, ZBGR 1998 S.306).
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dieses Grundstiicks als Grunddienstbarkeit errichtet®3. Belastet kénnen
ein einziges Grundstiick oder auch mehrere Grundstiicke sein.

Danach wird das berechtigte Grundstick in selbststandige Miteigentums-
anteile aufgeteilt, wobei der Nenner des Bruchteils der Anzahl der Einstell-
platze entspricht. Das Grundbuchamt wird ersucht, fiir jeden Miteigentums-
anteil ein separates Grundbuchblatt zu eréffnen (Art. 23 Abs.2 GBV).

Das gesetzliche Vorkaufsrecht der Miteigentimer (Art. 682 Abs.1ZGB)
wird in einem solchen Fall iblicherweise aufgehoben (mit Vormerkung
im Grundbuch gemdss Art. 681b Abs.1ZGB). In einer Nutzungs- und
Verwaltungsordnung (Art. 647 ZGB), welche im Grundbuch anzumerken
ist (Art. 649a Abs. 2 ZGB), wird die Zuordnung der Einstellplatze vorge-
nommen, wobei die Nummer des Einstellplatzes dem entsprechenden
Grundbuchblatt (des Miteigentumsanteils) zuzuordnen ist.

Beim Uberbaurecht (Art. 674 ZGB) spielt es keine Rolle, ob der iberra-
gende Bauteil mit den belasteten Nachbargrundstiicken baulich oder
funktionell®* in irgendwelcher Weise verbunden istS.

11. Solarstromanlagen

Die Solarenergie hat eine grosse Bedeutung fir die heutige und kinftige
Energieversorgung. Sobald Solarstromanlagen (Fotovoltaikanlagen) aut
fremden Grundstiicken erstellt und finanziert werden, stellt sich die Frage,
welche Méglichkeiten zur Verfiigung stehen, um den Anlagenbetreiber
dinglich abzusichern.

Méglich ist die Errichtung eines Baurechts fiir Fotovoltaikanlagen, die sich
auf den Déchern von Gebduden befinden. Die Bestimmung von Art. 675
Abs.2 ZGB (Verbot von Baurechten an Gebdudeteilen) lasst die Errich-
tung eines Baurechts jedoch nur unter bestimmten Voraussetzungen zu.
Im Kanton Bern finden sich die diesbeziglichen Bedingungen in den
Richtlinien der bernischen Grundbuchfihrung®®.

53 Vgl. Henz Rev / Lorenz StreskL, Basler Kommentar, ZGB Il, 2019, Noten 4 ff. zu Art. 674
7GB.

54 Beim Uberbaurecht gelten nicht die strengen Voraussetzungen (bauliche und funkti-
onelle Unabhéngigkeit), welche fir das Baurecht gelten ?ﬂ_. JurG ScHmip [Fn. 52],
ZBGR 1998, S.304). Vgl. dazu auch das Urteil des Appellationsgerichts des Kan-
tons Tessin vom 20.10.1964 = ZBGR 1967 S.80 mit Bemerkungen von PETER Liver
S.87. .

55 Wird eine Dienstbarkeit am Uberbau eingerdumt, so erfolgt die Belastung im Grund-
buch auf dem mit dem Uberbau berechtigten Grundstiick.

56 Vgl. Elekironisches Handbuch (Fn.11), Zitter 4.1.7.1.
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Hingegen ist die Begriindung eines Nutzungsrechts fir die Installation
und den Betrieb der Solarstromanlage zul@ssig. Dieses Nutzungsrecht
kann als irreguldre Personaldienstbarkeit (also nicht als Baurecht) ohne
Weiteres als selbststéndiges und dauerndes Recht ausgestaltet werden,
sodass es auch als Grundstick im Grundbuch Aufnahme finden kann,
und zwar ohne zeitliche Begrenzung, da die Héchstdauer von 100 Jah-
ren, die nur fir Baurechte gilt, nicht zur Anwendung kommt*”.

12. Gesamtbaurecht

Sofern ein einziges Baurecht zulasten verschiedener selbststandiger Lie-
genschaften errichtet wird, handelt es sich geméss HANs-PeTeR FriEDRICH?®
um ein Gesamtbaurecht*?.

Die Zulassigkeit eines Gesamtbaurechts wird im Zusammenhang mit dem
Verbot des Baurechts an Stockwerken (Art. 675 Abs. 2 ZGB) in der Lehre
kontrovers diskutiert¢°.

Der Gesetzgeber hat das Gesamtbaurecht nicht verboten. Im Vorfeld
der seinerzeitigen Gesetzesrevision betreffend das Baurecht (in Kraft ab
1. Juli 1965) wurde das Gesamtbaurecht in der Botschaft wohl erwéhnt,
jedoch nicht kodifiziert, da man davon ausging, dass es sich um eine
Frage des Baupolizeirechts im Rahmen von Baubewilligungen handle
und somit keiner privatrechtlichen Regelung bedirfe®'.

In einem Rechtsgutachten vom 10. September 1959 zuhanden der Justiz-
direktion des Kantons Bern hat Peter Liver die Zulassigkeit eines Gesamt-
baurechts bejaht¢2. Mit anderen Worten: So wie ein Wegrecht auch
mehrere Liegenschaften belasten kann, ist dies auch fir ein Baurecht

57 Vgl. dazu die weiterfihrende Literatur zu diesem Thema: BeTTiNA HURUMANN-KAuP/
Diana Oswalp: Die Fotovoltaikdienstbarkeit — ausgewdhlte sachenrechtliche Fragen,
ZBJV 2014 S. 679 ff.; StepHANIE HrRUBESCH-MiLLAUER, Die sachenrechtliche Einordnung
von (gebaudeintegrierten und additiven) Solarenergieanlagen, Aktuelle Juristische
Praxis, AJP 2015 S.351 ff.; Simone WaitHer / Livia CAMmENISCH, Drittnutzung &ffent-
licher Dachfléchen fiir Photovoltaikanlagen, Handlungsempfehlungen fir Gemein-
den, Aktuelle Juristische Praxis, AJP 2015 S.1254.

58 Vgl. Hans-Peter FriepricH, Die Neuordnung des Baurechtes im Zivilgesetzbuch, Bas-
ler Juristische Mitteilung, BJM 1966 S. 6.

59 In Anlehnung an die Verpfandung mehrerer Grundstiicke fiir ein und dieselbe For-
derung gemdss Art. 798 ZGB (Gesamtpfandrecht) ergibt sich die Bezeichnung des
Ommo::mocﬂmnr?

60 Vgl. ausfihrlich Flurina Hitz (Fn.11), 5.127 ff., Noten 213 ff.

61 Vgl. Botschaft (Fn.14), S.969 ff., insbesondere S.995.

62 Vgl. Peter Liver, Errichtung eines selbstéindigen und dauernden Baurechts zu Lasten
einer Parzelle, die zusammen mit zwei anderen Parzellen mit einem einzigen Ge-

baude Gberbaut werden soll, BN 1959 S. 41 ff.
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moglich. Diese Praxis wird beispielsweise im Kanton Bern angewandt?,
wobei die Grundsatze des Bundesgerichts beziiglich der baulichen und
funktionellen Selbststandigkeit bzw. Unabhéngigkeit der Bauten im Zu-
sammenhang mit dem Baurecht an Gebdudeteilen®4 respektiert werden®s.

13. Anmerkungsgrundstiick

Zulassig ist die Begrindung eines selbststéndigen und dauernden Bau-
rechts als Anmerkungsgrundstick geméss Art.655a ZGB. Die subjektiv-
dingliche Verkniipfung im Sinne von unselbststandigem Eigentum zwi-
schen der Eigentumsberechtigung an einem als Grundstiick in das Grund-
buch aufgenommenen selbststéndigen und dauvernden Recht mit dem

Eigentum an einem anderen Grundstick erfillt die Voraussetzungen ge-
mass Art. 655 Abs. 3 Ziffer 1 ZGB ¢,

In der Rechtspraxis kommt eine subjektiv-dingliche®” Verknipfung regel-
mdssig fur Miteigentumsanteile an (im Baurecht erstellten) Autoeinstell-
hallen vorée.

63 Vgl. Elekironisches Handbuch (Fn.11), Ziffer 4.1.6.2; Betrina HURUMANN-KAUP / NATHALIE
Hagl, Bestellung eines unselbstidndigen Baurechts an einem Gebdudeteil, Bau-
recht, BR 2015 S.338 (vgl. dazu das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern vom
19.11.2014 = BN 2015 S.1).

64 Vgl. BGE 11111134 (ausfihrlicher zitiert in Fn.37 hiervor).

65 Bemerkenswert ist, dass das Bundesgericht kiirzlich das Gesamtbaurecht in einem
obiter dictum abgelehnt hat (Urteil Nr. 5A_341/2019 des Bundesgerichts vom
19.10.2020 Erw. 6.5.1) und sich dabei auf das Gutachten von Peter Liver (vgl. Fn. 38)
in der Botschaft (vgl. Fn. 14) bezog, der gerade das Gesamtbaurecht als zul@ssig
erachtet hat.

66 Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 18.6.1937 = ZBGR 1938 S.42; GerHArD EGGEN,
Privatrechtliche Fragen des neuen Bauens und ihre Wirkungen auf das Grundbuch,
ZBGR1972 S. 209 f. mit Nachwort von Hans Huger S. 220; Henri DescHENAUX (Fn. 7),
S.73f., Fn.12a; Arrep KetLeNBERGER, Heutige Probleme der Grundbuchfiihrung, ZBGR
1977 S.3; kritisch dazu Peter Liver, Zircher Kommentar, Note 34 zu Art. 730 ZGB.

67 «Subjektiv-dinglich» heisst, dass der Miteigentumsanteil dem jeweiligen Eigentimer
des Hauptgrundstiicks zusteht (vgl. Peter Ister, Der Umfang der Pfandhaft im Grund-
pfandrecht, ZBGR 1982 S.197 mit Verweisungen).

68 Werden Miteigentumsanteile subjektiv-dinglich mit Hauptgrundstiicken verbunden,
so ist zu vmonmE? dass diese Verknipfung nur m:*mma_ﬂcﬂ das ganze Grundstiick
vorgenommen werden kann. Mit anderen Worten: Eine Mischung von selbststéndi-
gem und unselbststéindigem Miteigentum ist nicht zuléssig (vgl. Handbuch der Jus-
tizdirektion des Kantons Bern fir die praktizierenden Notare sowie die Grundbuch-
verwalter des Kantons Bern betreffend den Verkehr mit dem Grundbuchamt und
die Grundbuchfihrung, Bern 1982, S. 42; a. M. Ouver REINHARDT / RICCARDO BRAZEROL,
Die Mischung von mm_m&m&:%mma und unselbststéndigem Miteigentum an Grund-
stiicken, ZBGR 2014 S. 292 ff).

BN 2021 19

14. Vorkaufsrecht

Der Eigentimer eines selbststandigen und dauernden Baurechts hat ein
gesetzliches Vorkaufsrecht, sofern der Grundeigentimer sein Grundstiick,
also den Boden, verkauft. Umgekehrt hat der Grundeigentiimer ein ge-
setzliches Vorkaufsrecht am Baurechtsgrundstiick, wenn dieses verkauft
wird (Art. 682 Abs.2 ZGB). Diese Vorkaufsrechte kann man in &ffentli-
cher Urkunde abandern oder auch ganz aufheben, was im Grundbuch
durch eine Vormerkung zum Ausdruck gebracht werden kann (Art. 681b
Abs.1ZGB).

Die Frist fir die Ausiibung des Vorkaufsrechts betrdgt drei Monate
(Art. 681a Abs. 2 ZGB). Zur Berechnung der Dreimonatsfrist wird auf die
Bestimmung von Art. 77 Abs. 1 Ziffer 3 OR verwiesen; die Dreimonatsfrist
ist nicht identisch mit der Frist von 90 Tagen®. Sie beginnt mit Kenntnis von
Abschluss und Inhalt des Kaufvertrags. Bei der dreimonatigen Ausiibungs-
frist handelt es sich um eine Verwirkungsfrist, die somit durch Parteiabrede
nicht verlangert, jedoch verkirzt werden kann”®. Nach Ablauf von zwei
Jahren seit der Eintragung des neuen Eigentiimers in das Grundbuch kann
das Recht nicht mehr geltend gemacht werden (Art. 681a Abs. 2 ZGB).

Die Ausibungsfrist ist gewahrt, wenn die Ausibungserklarung innert
dreier Monate dem mit dem Vorkaufsrecht belasteten Verausserer zuge-
gangen ist”". Die Ausiibung des Vorkaufsrechts kann nicht beim Grund-
buchamt erfolgen”2.

69 Vgl. Art. 77 Abs.1 Ziffern 1 und 3 OR.

70 Vgl. Urteil Nr. 5A_671/2012 des Bundesgerichts vom 7. 3. 2013 Erw. 3.1; Botschaft
zum Bundesgesetz ber das bauerliche Bodenrecht (BGBB) sowie zum Bundesge-
setz iber die Teilrevisionen des Zivilgesetzbuches (Immobiliarsachenrecht) und des
Obligationenrechts (Grundstiickkaut), Bundesblatt 1988 Il S.1073 f. und 1081 f.;
Feux Scroei, Die Revision des Kaufs-, des Vorkaufs- und des Riickkaufsrechts, Aktu-
elle Juristische Praxis, AJP 1992 569; ChristiAN BRUCKNER, Verwandte Vertrdge (Vor-
vertrag, Vorkaufsvertrag, Vertrag auf Begriindung eines Kaufsrechts bzw. Riickkaufs-
rechts), in: Alfred Koller (Hrsg.), Der Grundstickkauf, 2. Auflage, Bern 2001, S. 539,
Note 108; RolAND PeAFri, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht und beim Grund-
stiickkauf, BN 1992 S.458.

71 Adressat der Ausibungserklérung ist beim gesetzlichen Vorkaufsrecht der Vorkaufs-

verpflichtete. Dies ist, in Analogie zum vorgemerkten rechtsgeschéftlichen Vorkaufs-

ﬂmnﬂa der jeweilige Eigentiimer, also entweder der Verdusserer oder, nach erfolg-
tem Eigentumsiibergang, der Dritterwerber. Nur dann, wenn ein Grundstiick ohne
Kenntnis des Vorkaufsberechtigten dem Dritten schon zu Eigentum ibertragen wor-
den ist, geniigt auch eine fristgerechte Abgabe der Erklérung an den Verkéufer (vgl.
Doris BiNz, Das gesetzliche Vorkaufsrecht im schweizerischen Recht, Bern / Frank-
furt am Main 1975, S.176 1.).

72 Vgl. Hans Giger, Berner Kommentar, Noten 2 ff. zu Art. 216e OR.
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Das Vorkaufsrecht kann geltend gemacht werden, wenn ein Vorkaufsfall
vorliegt, d. h. wenn das mit dem Vorkaufsrecht belastete Grundstick ver-
kauft wird, sowie bei jedem anderen Rechtsgeschaft, das wirtschaftlich
einem Verkauf gleichkommt (Art. 681 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art.216¢ Abs. 1
OR)73. Anders als bei vertraglichen Vorkaufsrechten kénnen gesetzliche
Vorkaufsrechte zudem bei der Zwangsversteigerung ausgeibt werden,
allerdings nur an der Steigerung selbst und zu den Bedingungen, zu
welchen das Grundstiick dem Ersteigerer zugeschlagen wird (Art. 681
Abs. 1 ZGB).

Zur Ausiibung des Vorkaufsrechts muss der Vorkaufsberechtigte im Zeit-
punkt des Vorkaufsfalls alle Voraussetzungen, die fir die Ausibung not-
wendig sind, erfillen. Beispielsweise muss er im Grundbuch als Grund-
eigentimer eingetragen sein, wenn er das gesetzliche Vorkaufsrecht ge-
geniber dem Eigentimer eines Baurechts geltend machen will. In einem
aktuellen Fall war das Rechtsgeschaft, das zur vorkaufsberechtigten Stel-
lung des Eigentiimers gefiihrt hétte, im Zeitpunkt des Eintritts des Vorkaufs-
falls wohl abgeschlossen, jedoch noch nicht im Grundbuch eingetragen,
sodass das Vorkaufsrecht nicht zum Tragen kam™.

Vorkaufsrecht beim Unterbaurecht: Zwischen dem Grundeigentimer, dem
Baurechtsberechtigten und dem Unterbaurechtsberechtigten besteht im-
mer nur im direkten Verhdltnis ein Vorkaufsrecht. Konkret: Bei der Vergus-
serung des Unterbaurechts hat lediglich der Eigentimer des Baurechts
ein gesetzliches Vorkaufsrecht, nicht aber der Grundeigentimer. Ande-
rerseits hat beim Verkauf des Bodengrundstiicks der Unterbaurechtsbe-
rechtigte kein Vorkaufsrecht. Verdussert der Baurechtsberechtigte sein
Baurechtsgrundstiick, so haben sowohl der Grundeigentimer als auch
der Unterbaurechtsberechtigte ein Vorkaufsrecht, wobei dasjenige des
Grundeigentimers im Range vorgeht”.

73 Vgl. dazu diejenigen Tatbestinde, die keinen Vorkaufsfall bilden (Art. 216¢ Abs. 2
OR). Eine €m1<0ﬂm Kasuistik findet sich bei ArRTHUR Meier-HAYoz, Berner Kommen-
tar, Noten 137 bis 143 zu Art. 681 ZGB (Vorkaufsfall) sowie Noten 144 bis 175 zu
Art. 681 ZGB (kein Vorkaufsfall).

74 Vgl. Urteil Nr. 5A_127/ 2019 des Bundesgerichts vom 4. 5. 2020 = BGE 146 111 217
= Praxis 2020 Nr. 119 = Lukas voN KAENEL in «ius.focus» 2020 Heft 6 S.4.

75 Vgl. Doris BNz (Fn. 71), S.94; Peter Liver, Tomwo: aus dem Gebiet des Stockwerkei-
gentums und des Baurechts, BN 1969 S.332 H.; Liuan GHANDcHI {Fn. 49), S.257 ff.
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15. Vormerkungen”¢

Sollen der Baurechtszins und allféllige weitere vertragliche Bestimmungen
im Grundbuch vorgemerkt werden, so bediirfen sie zu ihrer Giltigkeit der
offentlichen Beurkundung (Art. 779a Abs. 2 ZGB). Gemdss der wértlichen
Auslegung dieser Bestimmung (Umkehrschluss) ist somit vorgeschrieben,
dass der Baurechtszins (und demzufolge auch seine Abénderung”?) in &f-
fentlicher Urkunde festzusetzen ist, sofern er im Grundbuch vorgemerkt”®
wird. Wird der Baurechtszins jedoch nicht im Grundbuch vorgemerkt, so
unterliegt er nicht der Form der &ffentlichen Beurkundung?®.

Demzufolge geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Vereinbarung
eines Baurechtszinses nicht zu den objektiv wesentlichen Vertragspunk-
ten zahlt, was vom Bundesgericht (allerdings vor der Gesetzesrevision,
d.h. vor dem 1. Januar 2012) bestdtigt wurde®°.

Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung?®' unterliegt dort, wo
ein Formzwang besteht, nicht der ganze Vertragsinhalt dem Formzwang,
sondern nur die objektiv wesentlichen Punkte sowie jene Punkte, welche
subjektiv wesentlich und zudem vertragstypisch sind. Demzufolge sind
Anderungen eines formbedirftigen Vertrags ebenfalls formbediirftig,
soweit es sich nicht um bloss ergénzende Nebenstimmungen handelt®2.

76 Zum Teil ibernommen von RoLAND Prafril, Teilrevision des Sachenrechts: Erste Erfah-
rungen, ZBGR 2012 S.382 ff.

77 Basiert die Anderung jedoch auf einer Formel, welche die Bestimmbarkeit des Bau-
rechtszinses ohne Weiteres zuldsst (z. B. Anpassung jeweils alle fiinf Jahre, gestitzt
auf die Anderung beim Index der Konsumentenpreise), ist die Anpassung nicht not-
wendigerweise vorzumerken.

78 Zur Vormerkung von obligationenrechtlichen Bestimmungen der Baurechtsurkunde
vgl. ausfihrlich StepHAN SpycHer (Fn. 4), S.101 ff.; StepHAN SpycHer, Die Vormerkung
von weiteren vertraglichen Bestimmungen des Baurechtsverirags, in Festgabe for
Roland Pfaffli, BN 2014 S.343 ff.

79 So auch die Botschaft (Fn. 3), S.5313; BErmNA HURUMANN-KAUP / PAUL-HENRI STEINAUER,
Das neue Immobiliarsachenrecht — ein Uberblick / Les nouveaux droits réels immo-
biliers — un apergu, in Baurecht 2010 S.12; Airrep KoLtew, Ist die Verabredung eines
Baurechtszinses formbediirftig i.S.v. Art. 779a ZGB?, in: Franco Lorandi/Daniel
Staehelin (Hrsg.), Innovatives Recht, Festschrift fir lvo Schwander, Ziirich / St. Gallen
2011, S.170; Peter R. Ister / DomINIQUE Gross, Basler Kommentar, ZGB I, 2019, Note 6
zu Art. 779a ZGB.

80 Vgl. Urteil Nr. 5A_251/2010 des Bundesgerichts vom 19.11.2010 = ZBGR 2011
S.399 mit redaktioneller Bemerkung von JurG Schmip S. 408 = Avrrep Kotier in Aktuel-
le Juristische Praxis, AJP 2011 S. 423 = JorG ScHmip in ZBJV 2011 S. 392 = Pau-Henri
STEINAUER in Baurecht 2011 S. 67 Nr. 183.

81 Vgl. BGE 135 lll 295 = Praxis 2009 Nr. 121 = ZBGR 2010 S.118 = La Semaine Judi-
ciaire 2009 1 S.396; BGE 113 1l 402 = Praxis 1987 Nr. 258 = ZBGR 1989 S.288.

82 Vgl. Airrep Kolier (Fn. 79), S.164.
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Arrrep KolLer vertritt die Meinung, dass eine Vereinbarung tber den Bau-
rechtszins bereits im alten Recht (in Kraft bis Ende 2011) der &ffentlichen
Beurkundung bedurfte, da eine solche Abmachung zu den objektiv we-
sentlichen Vertragspunkten gehort®. Hingegen kommt er zum Schluss,
dass ab 1. Januar 2012 im Lichte der neuen Bestimmung von Art.77%a
Abs.2 ZGB gemadss seiner Auslegung der Baurechtszins nur dann dem
Formzwang der &ffentlichen Beurkundung unterliegt, wenn er im Grund-
buch vorgemerkt wird. Diese Meinung wird auch hier vertreten.

Jora Schmip zdhlt das Entgelt fir die Einrdumung eines Baurechts (Bau-
rechtszins) zu den objektiv wesentlichen Punkten eines Baurechtsvertrags,
die dem Formzwang unterstehen und zeigt die Schwéchen von Art. 779%a
Abs.2 ZGB auf. Er hofft, dass das Bundesgericht seine Praxis bei nachster
Gelegenheit iberdenkt®. Jore ScHmID und BETTINA HURUIMANN-KAUP ver-
treten in ihrem Lehrbuch die Ansicht, dass die Baurechtszinsabrede vom
Formzwang der &ffentlichen Beurkundung mitumfasst ist®S. JUre Scrmip
zeigt ebenfalls die Problematik dieser Bestimmung auf und setzt sich mit
den verschiedenen Lehrmeinungen auseinander®.

Zum dinglichen Bestand des Baurechts gehdren die vertraglichen Bestim-
mungen Uber den Inhalt und den Umfang des Baurechts, wie namentlich
iber Lage, Gestalt, Ausdehnung und Zweck der Bauten sowie Uber die
Benutzung nicht iberbauter Fléichen, die mit seiner Ausibung in Anspruch
genommen werden. Diese Bestimmungen sind gemdss Art. 779b Abs. 1
ZGB fiir jeden Erwerber des Baurechts und des belasteten Grundstiicks
verbindlich. Sie ergeben sich direkt aus dem Eintrag des Baurechts als
Dienstbarkeit; sie kénnen nicht Gegenstand einer Vormerkung sein.

Weitere vertragliche Bestimmungen, die nicht zum dinglichen Bestand
des Baurechts gehdren, kénnen jedoch geméss Art. 779b Abs.2 ZGB
im Grundbuch vorgemerkt werden®. Konkret heisst dies, dass nebst dem
Baurechtszins auch noch andere Bestimmungen des Baurechtsvertrags
im Grundbuch vorgemerkt werden kénnen, sofern diese &ffentlich beur-
kundet werden (Art.779a Abs. 2 ZGB).

83 Vgl. Atrrep Kouer (Fn. 79), S.166 ff.; Airrep Koier in Aktuelle Juristische Praxis, AJP
2011 S.423 1.

84 Vgl.Jore Schmip, Baurechtszins und Formzwang — Bemerkungen zum Urteil des Bun-
desgerichts Nr. 5A_251/2010 vom 19.11.2010, ZBJV 2011 $.392 {f.

85 Vgl. Jore ScHmip / BETTINA HURUMANN-KAUP (Fn. 1), Note 1396.

86 Vgl. Jure Scrmib, Das Dienstbarkeitsrecht im Lichte der Revision des Immobiliar-
sachenrechts, ZBGR 2012 S.165 f.

87 Vgl. dazu die defaillierten Ausfihrungen zu den vormerkbaren und nicht vormerk-
baren Vertragsbestimmungen bei StepHAN Spycher (Fn. 78), BN 2014 S.343 ff.
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Auch wenn im Gesetz von «vertraglichen» Bestimmungen die Rede ist,
bezieht sich die Vormerkung auch auf rein (einseitige) rechtsgeschaftliche
Bestimmungen bei einem Eigentimerbaurecht.

Eine mogliche Vormerkung wird wohl die bereits vorne erwéhnte Ubertra-
gungsbeschréankung (vgl. Ziffer VI /3) sein®. Es ist zulassig, eine gewisse
Einschrankung der Ubertragbarkeit beim selbststandigen und dauernden
Baurecht zu vereinbaren®’, beispielsweise fir den Fall, dass die obliga-
tionenrechtlichen Verpflichtungen des Bauberechtigten vom Erwerber
nicht Gbernommen werden oder dass mangelnde Kreditwirdigkeit des
Erwerbers besteht?. Sofern eine zulassige Ubertragungsbeschrankung
vereinbart wurde, hat diese rein obligationenrechtliche Wirkung unter
den Vertragsparteien®'.

Auch die Vereinbarungen iber die Hohe der Heimfallsentschadigung
und das Verfahren zu ihrer Festsetzung sowie Gber die Aufhebung der
Entschadigung und Uber die Wiederherstellung des urspriinglichen Zu-
standes der Liegenschaft (beim Heimfall) kénnen Gegenstand einer Vor-
merkung sein. Bis Ende 2011 fanden sich die diesbeziglichen Bestimmun-
gen in Art. 779e ZGB, der ersatzlos aufgehoben wurde, da sie in der
Generalklausel von Art. 779a Abs. 2 ZGB enthalten sind.

In der Praxis wird man kaum eine Differenzierung zwischen den einzel-
nen Vertragsbestimmungen machen, sodass wohl der ganze Baurechts-
vertrag (als Einheit) im Grundbuch vorgemerkt wird 2.

Die bernischen Grundbuchamter vertreten die Meinung, dass einerseits
konkrete Antrdge zur Vormerkung von einzelnen Bestimmungen des

88 GI.M. Bermina HUrRUMANN-KAUP, Die Anzeigepflicht des Grundbuchverwalters (Art. 969
ZGB und Spezialnormen), ZBGR 2012 S.14; a.M. Jurc ScHmip (Fn. 86), ZBGR 2012
S.168. Unzuléssig ist die Vormerkung einer Verpflichtung zur Ubertragung des Bau-
rechts an einen Dritten (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom
11.6.2018 = ZBGR 2021 S.1). .

89 Sofern jedoch bei einem selbststéindigen und dauernden Baurecht die Ubertrag-
barkeit des Baurechts in dem Sinne eingeschrankt wird, dass eine solche generell
(in jedem Fall) der schriftlichen Genehmigung durch den Grundeigentimer bedarf,

_momﬁ kein selbststéndiges Recht im Sinne von Art. 655 Abs.3 ZGB vor.

90 Vgl. BGE721233 = Praxis1946 Nr.174 =ZBGR 1947 S.54 =Treo GuHL in ZBJV 1947
S.491; Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern, Justizkommission, vom 9.5.1989
= LGVE 1989 | Nr. 7: Entscheid Nr. 2912 /87 der Justizdirektion des Kantons Bern
vom 4.1.1990 = Kurzfassung von RoLaND Prafri in BN 1990 S.123 Ziffer 34; Peter
R. Ister / DominiQUE Gross, Basler Kommentar, ZGB 1I, 2019, Noten 28 und 29 zu
Art. 779 ZGB.

91 Vgl. Hinweise in Fn.13 hiervor.

92 Vgl. WAOCyZU PrArrL, Teilrevision des Sachenrechts: Erste Erfahrungen, ZBGR 2012
S.384. .
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Baurechtsvertrags vorgenommen werden kdnnen. Andererseits ist es je-
doch auch zuldssig (nicht zuletzt aus Griinden der Grundbuchibersicht
und Grundbuchklarheit), dass der gesamte Baurechtsvertrag (als Einheit)
im Grundbuch vorgemerkt wird, wobei eine allféllige Anderung oder
Aufhebung des gesetzlichen Vorkaufsrechts (Art. 682 Abs. 2 in Verbin-
dung mit Art. 681b Abs. 1 ZGB) im Grundbuch separat vorzumerken ist .
Auch der Kanfon Zirich ldsst die Vormerkung des gesamten Baurechts-
vertrags zu®.

Die Vormerkung von vertraglichen Vereinbarungen beim Baurecht hat
Wirkung gegeniiber jedem spéter erworbenen Recht und ist fir den je-
weiligen Eigentimer verbindlich. Im Grundbuch ist bei der Vormerkung
(auf dem Bodengrundstiick) ein Hinweis zu der entsprechenden Dienst-
barkeit (Baurecht) anzubringen (Art. 123 Abs. 3 lit. b GBV). Zudem ist die
Vormerkung nicht nur auf dem Bodengrundstiick, sondern auch auf dem
Hauptblatt des Rechts (Baurechtsgrundstiick) einzuschreiben (Art. 123
Abs. 4 GBV).

16. Verldngerung

Es ist moglich, eine Verléngerung des Baurechts zu vereinbaren. Die-
se muss allerdings vor Ablauf der Baurechtsdauer beim Grundbuchamt
angemeldet werden. Eine Verldngerung um 100 Jahre ist zul@ssig. Zu
beachten ist jedoch, dass die Dauer des bisherigen Rechtsverhdlnisses
und die Daver der Verléingerung die Héchstdauer von 100 Jahren nicht
iberschreiten dirfen. Beispiel: Ein auf 100 Jahre begriindetes Baurecht
davert bis zum 31. Dezember 2070. Bei einer Verlangerung am 31. Au-
gust 2069 (Grundbucheintrag) kann diese héchstens bis am 31. August
2169 beantragt werden .

Wer nach der Begriindung des Baurechts ein Recht am Grundstiick er-
worben hat, kann gegen die Verléngerung keinen Einspruch erheben.
Das Baurecht behdlt bei einer Verléngerung den urspriinglichen Rang ge-
geniiber den spdter errichteten Rechten. Mit anderen Worten: Bei einer

93 Vgl. Elektronisches Handbuch (Fn. 11), Ziffer 4.1.6.5.

94 Praxisfestlegung des Notariatsinspektorats des Kantons Zirich vom 14. 6.2011; vgl.
dazu kritisch Jure ScHmip (Fn. 86), ZBGR 2012 S.167.

95 Vgl. dazu die prakiischen Beispiele bei Stepran SeycHer (Fn. 4), 5.125 ff.
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Verlédngerung der Baurechtsdauer veréndert sich das Rangverhaltnis ge-
geniiber den nachgehenden beschrénkten dinglichen Rechten nicht®.

17. Aufteilung

Ein selbststéndiges und dauerndes Baurecht verliert seinen Charakter als
Dienstbarkeit nicht, wenn es im Grundbuch als Grundstick aufgenommen
wird. Ein solches Baurecht kann im Einvernehmen mit dem Grundeigenti-
mer fléchenmdéssig aufgeteilt werden, sofern der Inhalt der Dienstbarkeit
ansonsten unverdndert bleibt und die gleich- und nachrangigen Rechte
Dritter gewahrt werden. Die gesetzliche Mindestdauer von 30 Jahren
(Art. 655 Abs. 3 Ziffer 2 ZGB) fir die dadurch neu entstehenden Bau-
rechtsgrundstiicke muss nicht erfillt sein (vgl. dazu die Ausfihrungen in
Ziffer VIl hiernach).

VII. Aktuelles Urteil des Bundesgerichts

1. Einfihrung

Unléngst musste sich das Bundesgericht mit einem Fall aus dem Kan-
ton Aargau auseinandersetzen, wonach ein als Grundstick im Grund-
buch aufgenommenes selbststéindiges und daverndes Baurecht aufge-
teilt wurde.

2. Sachverhalt und Entscheid

a. Im vorliegenden Fall wurde ein selbststandiges und dauverndes Bau-
recht, welches im Jahr 1988 fir 50 Jahre begrindet wurde, mit Zustim-
mung des Grundeigentiimers in zwei Baurechte aufgeteilt. Es entstanden
im Jahr 2017 einerseits ein Baurecht mit einer reduzierten Flache von zirka
66 Aren und andererseits ein neues Baurecht mit einer Flache von zirka
43 Aren, fir welches ein neues Grundbuchblatt zu eréffnen war. Das
zustéindige Grundbuchamt im Kanton Aargau verweigerte den Grund-
bucheintrag. Das Bundesgericht musste schliesslich entscheiden, ob es

96  Peter Liver, Fragen aus dem Gebiet des Stockwerkeigentums und des Baurechtes,
BN 1969 S.336; Hans-Peter FrieoricH, Die Neuordnung des Baurechtes im Zivilge-
setzbuch, in: Basler Juristische Mitteilungen, BJM 1966 S.10; HANs-ULRICH FREIMULLER
(Fn.27), S.68 f.; Peter Ister (Fn. 25), S. 117 £.; Berrina HUrumANN-KAUP, Die Anderung
von Dienstbarkeiten — ausgewdhlte Fragen, BN 2013 S.121; Musterurkunde Nr. 656
der Musterurkunden-Sammlung des <mﬂmo:o_mm bernischer Notare, Langenthal 2020,
S.14, Fn.10; StepHAN Spycher (Fn. 4), S.125.
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médglich ist, ein Baurechtsgrundstiick aufzuteilen und, wenn dies bejaht
wird, ob fir das neu zu erdffnende Grundbuchblatt die Mindestdauer
von 30 Jahren notwendig ist.

b. Das Bundesgericht®” hélt fest, dass der Gesetzgeber die selbststandi-
gen und dauernden Rechte den unbeweglichen Sachen gleichstellt, ob-
wohl solche Dienstbarkeiten — wie das Baurecht — offensichtlich keine
Sachqualitat aufweisen. Ein Baurecht, auch wenn es ein eigenes Blatt
im Grundbuch erhdlt, bleibt weiterhin ein Recht und bildet somit keinen
kérperlichen Gegenstand.

c. Die Baurechtsdienstbarkeit kann demzufolge von den beteiligten Par-
teien (Grundeigentimer und Baurechtsberechtigte) abgedndert werden,
wobei die gleich- und nachrangigen Rechte Dritter nicht tangiert werden
diirfen. Die Mindestdauer von 30 Jahren muss fir das neue Grundstiick
nicht eingehalten werden, da der urspriingliche Umfang des Baurechts
im vorliegenden Fall nicht veréndert wurde. Diese Mindestdauer bezieht
sich einzig auf die Begrindung eines neuen Baurechts.

3. Prozessverlauf

a. Grundlage des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildete ein ffent-
lich beurkundeter Vertrag zur Aufteilung eines selbststandigen und dau-
ernden Baurechts. Gemass diesem Vertrag stellte der Eigentimer eines
selbststéndigen und dauernden Baurechts, das bis zum 16. Mai 2038
davert, gegeniiber dem Grundbuchamt das Gesuch, das fir dieses Bau-
recht im Grundbuch aufgenommene Grundstick aufzuteilen. Es sollten
dadurch zwei Baurechtsgrundstiicke entstehen: Ein Restgrundstick mit
der bisherigen Grundstiicknummer und ein neues Grundstiick mit einer
neuen Grundstiicknummer. Der zustéindige Nachfihrungsgeometer hatte
die diesbeziiglichen Messakten (Messurkunde mit Plan) ausgestellt und
die neuen Fléchen ausgewiesen. Das Grundbuchamt wurde ersucht, fir
das neu entstehende Baurecht ein neves Grundbuchblatt zu eréffnen. Die
Grundbuchanmeldung erfolgte am 14. Dezember 2017. Am 19. Dezember
2017 verfiigte das Grundbuchamt die Abweisung mit der Begrindung,
dass ein Baurecht nicht aufgeteilt werden kénne; zudem wiirde das neue
Baurecht nur bis zum 16. Mai 2038 dauern und somit (ab 14. Dezember
2017) die gesetzlich vorgeschriebene Mindestdauer von 30 Jahren nicht
erreichen (Art. 655 Abs. 3 Ziffer 2 ZGB).

97 Vgl. Fn. 98 hiernach.
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b. Diese Abweisungsverfigung wurde mit Beschwerde an die Aufsichts-
behdrde iber das Grundbuch im Kanton Aargau angefochten. Mit Ent-
scheid vom 31. Mai 2018 des Departements Volkswirtschaft und Inneres
des Kantons Aargau (Abteilung Register und Personenstand) wurde die
Beschwerde im Sinne der Abweisungsverfigung des Grundbuchamts
abgewiesen.

c. Die hierauf eingereichte Beschwerde beim Verwaltungsgericht des Kan-
tons Aargau wurde am 27. Mérz 2019 abgewiesen. Im Kern erwog das
Gericht, die Aufteilung eines Baurechtsgrundstiicks fihre zur Errichtung
eines weiteren selbststandigen und dauvernden Rechts. Fir die Aufnah-
me eines neuen Baurechtsgrundstiicks ins Grundbuch sei vorausgesetzt,
dass die Vertragsparteien fir dieses eine Mindestdauer von 30 Jahren
vorsdhen. Da das neu zu errichtende Baurechtsgrundstick diese Vor-
aussetzungen nicht erfille, sei die vereinbarte Aufteilung des Baurechts-
grundsticks nicht eintfragungsfahig.

d. Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 26. April 2019 wurde das vorin-
stanzliche Urteil an das Bundesgericht weitergezogen. Dieses hat von
Amtes wegen das Bundesamt fir Justiz, welches die Oberaufsicht Gber
das Grundbuchwesen ausibt (Art. 956 Abs.2 ZGB und Art. 6 GBV), zu
einer Vernehmlassung eingeladen. Dieses unterstitzte das Ergebnis des
Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau. Zusammenfassend hielt es fest,
dass eine Baurechtsdienstbarkeit, selbst wenn sie als Grundstick aufge-
nommen wurde, aufgrund des dienstbarkeitsrechtlichen Charakters sowie
der fehlenden Kérperlichkeit nicht «parzellierbar» sei und die Bestimmun-
gen Uber die Teilung von Liegenschaften folglich nicht zur Anwendung
gebracht werden kénnten. Das Bundesgericht unterbreitete in der Folge
drei konkrete Fragen an die Geschéftsleitung der Grundbuchamter des
Kantons Bern, da in der Beschwerdeschrift auf die Praxis im Kanton Bern
verwiesen wurde. In ihrer Stellungnahme hielt die Geschaftsleitung fest,
dass eine flachenmassige Aufteilung eines selbststandigen und dauern-
den Baurechts zuldssig sei, und zwar gestiitzt auf eine Messurkunde und
einen Situationsplan zur Plandnderung. Zudem misse fir eine solche
Aufteilung die Mindestdauer von 30 Jahren fir das neu zu eréffnende
Hauptbuchblatt nicht erfillt sein, da keine Neubegrindung vorliege. Zu-
sammenfassend handle es sich um eine Abdanderung einer Dienstbarkeit,
wobei deren Inhalt (mit Ausnahme der flachenmassigen Aufteilung) un-
verdndert bleibe. Der Rang des Baurechts bleibe ebenfalls unveréndert.
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e. Das Bundesgericht hiess mit Urteil vom 19. Oktober 2020% die Be-
schwerde gut, sodass die Aufteilung des Baurechts antragsgemdss im
Grundbuch eingetragen werden konnte?. Fir das neu zu eréffnende
Grundstiick ist das Baurecht bis zum 16. Mai 2038 befristet, weist also
die gleiche Daver auf wie das verbleibende Baurechtsgrundstiick, das
flaschenmassig reduziert wurde.

4. Bemerkungen

a. Ein in das Grundbuch aufgenommenes selbststéndiges und dauvern-
des Baurecht ist geméss Art. 655 Abs. 2 Ziffer 2 ZGB ein Grundstiick im
Sinne des Schweizerischen Zivilgesetzbuches.

b. Die Bestimmung von Art. 743 ZGB befasst sich mit der «Teilung eines
Grundstiicks», und zwar im Zusammenhang mit der Bereinigung von
Dienstbarkeiten. «Wird das berechtigte oder das belastete Grundstiick
geteilt, so besteht die Dienstbarkeit auf allen Teilen weiter» (Art. 743
Abs.1ZGB). Auch in Art. 974a ZGB ist die Rede von der «Teilung des
Grundstiicks», némlich: «Wird ein Grundstiick geteilt, so missen fir jedes

Teilstiick die Dienstbarkeiten, Vormerkungen und Anmerkungen bereinigt
werden.» (Art. 974a Abs. 1ZGB).

c. In der das ZGB ausfishrenden Grundbuchverordnung wird ebenfalls
von der Teilung von Grundstiicken gesprochen, beispielsweise in den
Art. 153 Abs.1 und Art. 156 Abs.1 GBV. Die Voraussetzungen fir die
Vereinigung von Grundstiicken sind in Art. 974b ZGB geregelt; ebenso
im Art. 158 GBV.

d. In keiner Weise wird im Gesetz oder in der Grundbuchverordnung
eine Einschrdnkung gemacht hinsichtlich des Begriffs «Grundstiick». Ins-
besondere hat der Gesetzgeber auch kein Verbot hinsichtlich der Auf-
teilung von Baurechten erlassen.

98 Vgl. Urteil Nr. 5A_341/2019 des Bundesgerichts vom 19.10. 2020 (zur Publikation
vorgesehen) = Praxis 2021 Nr.26. Vgl. dazu ausfihrlich Priupe EserrArD, in: Weblaw,
digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Teilbarkeit von selbstédndigen und dau-
ernden Baurechten, publiziert am 28.1.2021.

99 Das Bundesgericht hat das Urteil der Vorinstanz aufgehoben und die Sache zu ei-
nem neuen Entscheid zuriickgewiesen. Durch das Urteil des Bundesgerichts waren
jedoch alle Vorbehalte in der Abweisungsverfigung des Grundbuchamts _ummm:mw*
worden, sodass die notwendigen Eintragungen im Grundbuch ohne Weiteres voll-
zogen werden konnten.
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e. Im vorliegenden Fall ging es darum, dass ein bestehendes selbststan-
diges und dauerndes Recht mit Zustimmung des belasteten Grundeigen-
timers abgedndert wurde. Die urspriingliche Baurechtsflache wurde
nicht veréindert. Es entstanden allerdings neu zwei Baurechtsgrundsti-
cke, namlich das urspriingliche Baurechtsgrundstiick mit einer reduzier-
ten Flache sowie ein neues Baurechtsgrundstiick. Es handelte sich somit
um eine Anderung einer Dienstbarkeit, wobei keine Ausdehnung oder
Reduktion der urspriinglichen Baurechtsfléche erfolgte; auch wurde die
Daver des Baurechts nicht verandert.

f. Soweit ersichtlich, hat sich weder das Bundesgericht noch ein kanto-
nales Gericht mit der Zuldssigkeit der Aufteilung von selbststéndigen und
davernden Baurechten befasst. Es ist davon auszugehen, dass bisher die
Eintragungsféhigkeit im Grundbuch nicht zur Diskussion stand.

g. In der Praxis trifft man die Aufteilung eines selbststéndigen und dau-
ernden Baurechts beispielsweise bei einer neven Wegfihrung an. Es
kann vorkommen, dass durch einen neu angelegten Weg eine Liegen-
schaft, welche mit einem selbststéindigen und dauvernden Baurecht be-
lastet ist, in zwei Teile aufgeteilt wird. In diesem Fall findet ebenfalls eine
Aufteilung des Baurechts staft (mit Zustimmung des Bodeneigentimers).
Das Baurecht muss nicht geldscht werden. Es entstehen zwei Baurechte
und somit zwei Grundstiicke bzw. Grundbuchblétter (das bisherige Blatt
sowie ein neu angelegtes Blatt). Beide Baurechte behalten den bishe-
rigen Rang und die bisherige Héchstdauer bei, auch wenn diese keine
30 Jahre mehr betragt.

h. Wenn eine Aufteilung des Baurechts nicht zulassig wdre, misste im
vorliegenden Fall wie folgt vorgegangen werden: Das Baurecht misste
vor Ablauf der Dauer geldscht werden. Es kéime zum Heimfall. Danach
miissten zwei neue Baurechte begriindet werden, wobei hier die Mindest-
daver von 30 Jahren eingehalten werden miisste. Dieser Vorgang wdre
mit erheblichen Kosten verbunden, namlich: Handénderungsstevern fir
den Heimfall sowie firr die Begriindung der beiden Baurechte. Hinzu ka-
men die Notariatskosten und die Grundbuchgebihren.

i. Im vorliegenden Fall ging es nicht um eine Parzellierung eines Bau-
rechts, sondern um eine Abdnderung einer bestehenden Dienstbarkeit.
Das Baurecht ist eine Dienstbarkeit, wobei im konkreten Fall die Dienstbar-
keit gemdss Art. 655 Abs. 2 Ziffer 2 ZGB als selbststandig und dauernd
ausgestaltet wurde. Demzufolge gilt das Baurecht gemdss der Definition
in Art. 655 Abs.2 ZGB als Grundstiick im Sinne des ZGB.
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k. Es lag keine formelle Parzellierung vor, wie dies bei einer Parzellierung
einer Liegenschaft der Fall ist. Die Abdnderung der Dienstbarkeit (als
Recht) stand im Vordergrund. Diese hatte zur Folge, dass zwei Baurech-
te entstehen, welche den gleichen Rang einnehmen (Begriindungsdatum
der Baurechtsdienstbarkeit). Es spielt bei dieser Anderung keine Rolle,
dass das Baurecht nur noch eine Dauer aufweist, welche unter 30 Jahren
liegt. Das Baurecht wurde seinerzeit auf eine Dauer von iber 30 Jahren
begriindet und es verliert seinen Status nicht, wenn die Restdauer unter
30 Jahren féllt. Somit kann bei einer Abénderung des Baurechts die be-
stehende Dauer weitergefihrt werden. Die Bestimmung von Art. 22 Abs.1
lit. a Ziffer 1 GBV kommt hier nicht zur Anwendung, da es sich nicht um
eine Neuerrichtung handelt.

l. Dass eine Dienstbarkeit rechtsgeschaftlich abgeéndert werden kann,
muss hier nicht speziell nachgewiesen werden. Eine Ab&nderung ist zu-
léissig, wenn alle Beteiligten mitwirken, d.h. der Dienstbarkeitsbelastete
und der Dienstbarkeitsberechtigte. Im konkreten Fall war dies erfill:.

m. Durch die Abénderung des Baurechtsvertrags entstanden zwei neue
Grundstiicke im Sinne von Art. 655 Abs. 2 Ziffer 2 ZGB. Der zustandi-
ge Nachfihrungsgeometer hatte deshalb die entsprechenden Messak-
ten der neuen Situation angepasst und eine neue Grundstiick-Nummer
fir den uniberbauten Teil des Baurechts vergeben. Die Vorschriften der
Vermessung sind streng und sehr detailliert. Wére diese Anderung recht-
lich nicht maglich, hétte bereits der Nachfihrungsgeometer auf diesen
Umstand hingewiesen und er hatte die Messurkunde nicht ausgestellt.

n. Firr das Baurechtsgrundstiick gelten (entsprechend) die urspriinglichen
Bestimmungen des Baurechtsvertrags. Die Aufteilung eines selbststandi-
gen und dauernden Rechts ist im Rahmen der Abanderung der Dienst-
barkeit (also des Rechts) zul@ssig, was auch von ADRIAN MUHLEMATTER
vertreten wird %, Er fihrt aus, dass die flachenméssige Aufteilung eines
als Grundstiick in das Grundbuch aufgenommenen Baurechts nebst den
Messakten (Messurkunde und Mutationsplan geméss Art. 25 Abs.1VAV)
eines offentlich beurkundeten Vertrags bediirfe, wobei mindestens die bau-
rechtsbelastete und die baurechtsberechtigte Partei mitwirken missten.

100 Vgl. ADrIAN MUHLEMATTER, Teilung und Vereinigung von Grundstiicken, in: BN 2017
S.37,Fn. 38.
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Dies wird im Handbuch der Justiz, Gemeinde- und Kirchendirektion des
Kantons Bern bekraftigt. Dort wird Folgendes festgehalten':

«Selbststandige und davernde Rechte (insbesondere SDR'%2-Baurechte)
kénnen nicht wie Liegenschaften «parzelliert» werden. Die Aufteilung
eines SDR (insbesondere die fléchenmdssige Aufteilung eines SDR-Bau-
rechts) kann hingegen im Rahmen einer formgiiltigen Ab&nderung des
bisherigen Dienstbarkeitsvertrags erfolgen. Die flachenmdssige Auftei-
lung eines SDR-Baurechts bedarf somit nebst Messurkunde und Situations-
plan zur Planénderung eines 6ffentlich beurkundeten Vertrages, an dem
mindestens die baurechtsbelastete und die baurechtsberechtigte Partei
mitwirken.»

0. Auch ChristiaN BROCKNER und MaTHIAs KusTer gehen davon aus, dass
Flachenveranderungen bei einer Baurechtsparzelle durch die Anderung
des Baurechtsvertrags herbeigefihrt werden kénnen'®. Wortlich fishren
diese Autoren aus: «Wird die Baurechtsfléiche gedndert, so ist nicht nur
der Baurechtsvertrag, sondern auch der amtliche Vermessungsplan anzu-
passen. Die Bestimmungen Gber die Teilung und Vereinigung von Grund-
sticken finden analog Anwendung.»'%4

p. Deutlich Gussert sich'® Jonas RUEGG zur Aufteilung eines Baurechts.
Er fihrt aus, dass die als Grundstiicke in das Grundbuch aufgenomme-
nen selbststandigen und dauernden Rechte real teilbar seien, sofern die
entsprechenden Rechte eine flachenmassige Ausdehnung aufweisen. Als
Beispiel nennt er ein als Grundstick in das Grundbuch aufgenommenes
selbststéindiges und dauverndes Baurecht, das geteilt und in mehrere selbst-
standige Teilrechte zerstiickelt werden kann, Uber die der Baurechtsbe-
rechtigte verfiigen kann.

q. JoNAs RUEGG stiitzt sich dabei auf zwei namhafte Lehrmeinungen.
Frirz OsTERTAG % geht davon aus, dass es auch bei selbststandigen und
dauernden Rechten, namentlich dem Baurecht, méglich sei, eine Teilung

101 Vgl. Elektronisches Handbuch der Justiz, Gemeinde- und Kirchendirektion des
Kantons Bern fir den Verkehr mit den Grundbuchémtern und die Grundbuchfiih-
rung, Ziffer 3.7, S.59.

102 SDR = Selbststandige und dauernde Rechte.

103 Vgl. CHrisiAN BROCKNER / MATHIAS KusTer, Die Grundstiicksgeschdfte, Schweizer Im-
mobiliarsachenrecht fiir Praktiker, Zirich /Basel / Genf 2016, Note 516.

104 Vgl. CHristiAN BRUCKNER / MATHIAS KusTer (Fn.103), Note 1558.

105 Vgl. Jonas RiUEGG, Rechtsgeschdftliche Vorkaufsrechte an Grundstiicken,
Zirich /Basel / Genf 2014, S.192, Note 517.

106 Vgl. Frirz OsterTAG, Berner Kommentar, Note 19 zu Art. 943 ZGB.
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vorzunehmen. Er fihrt aus, dass ein wacanrv das auf einer grosseren Lie-
genschaft laste, in Teilrechte zerstickelt werden kénne. HaNS LEEMANN'Y
geht auch davon aus, dass eine Teilung beim Baurecht als solchem még-
lich sei.

r. In der Tat gibt es keine Gerichtspraxis zur Aufteilung eines Baurechts
im Rahmen der Abdnderung eines Dienstbarkeitsvertrags. Diese Tatsache
|asst sich leicht begriinden. Die Rechtslage ist derart klar, dass es keine
Streitigkeiten dariiber gibt. Auch der Gesetzgeber, insbesondere bei
der kirzlichen Teilrevision des Sachenrechts, hielt es nicht fiir notwen-
dig, eine diesbeziigliche Bestimmung im ZGB aufzunehmen. Die Auftei-
lung eines Baurechts ist kein neves sachenrechtliches Institut. Es handelt
sich zugegebenermassen nicht um ein typisches Tagesgeschaft, welches
den Grundbuchémtern routinemdssig bekannt ist. Die Abdnderung einer
Dienstbarkeit besteht so lange, wie es Dienstbarkeiten gibt. Das Prinzip
der Typengebundenheit ist durch die Aufteilung nicht verletzt.

s. Bei der Aufteilung des Baurechts handelt es sich um eine Anderung
einer Dienstbarkeit, wobei der vorhandene Grundbucheintrag mit einem
Zusatzbeleg ergdnzt wird. Der Rang der Dienstbarkeit bleibt jedoch er-
halten, wie dies von Bertina HURIMANN-KAUP'® dargelegt wird.

107 Vgl. Hans LeemanN, Berner Kommentar, Note 78 zu Art. 779 ZGB.
108  Vgl. Bernna HorumaNN-Kaup (Fn.96), BN 2013 S.106 ff.
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Résumé

Le droit de superficie dans le Code civil

Le droit de superficie présente de multiples facettes. Le droit civil et le
droit public traitent tous deux du droit de superficie. En droit public,
il se trouve principalement dans les réglements de construction, les
plans de zone et, & un niveau supérieur, dans la loi sur 'aménage-
ment du territoire.

Cet article traite du droit de superficie en droit civil, c'est-a-dire des
dispositions y afférentes du Code civil. Il y est question de classer le
droit de superficie dans le systéme des droits réels et de mettre en évi-
dence certaines particularités. En outre, il y est question d'un récent
arrét du Tribunal fédéral relatif & la division d'un droit distinct et per-
manent de superficie. Un tel droit de superficie peut étre divisé quant
& la surface en accord avec le propriétaire foncier, & condition que
le contenu de la servitude reste par ailleurs inchangé et que les droits
& parité de rang ou en rangs postérieurs des tiers soient préservés. La
durée minimale légale de 30 ans pour le nouveau droit de superficie
ainsi créé ne doit pas étre respectée.




