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Das Baurecht (droit de superficie) im Vor-
entwurf eines schweizerischen Civilgesetzbuchs.

Von Prof. Dr. H. F. Hitziec in ZURICH.

Zu den eigenartigsten Bestimmungen des Entwurfs ge-
horen diejenigen iiber das ,Baurecht”; sie finden sich in den
Artikeln 676, 773, 985; dazu jetzt die Erlduterungen S. 86 ff.
Von der Kritik sind diese Bestimmungen bis jetzt wenig be-
achtet worden; nur Riimelin hat in einer kurzen Anmerkung
(S. 344) erklirt, die materielle Regelung sei nicht zu bean-
standen, die - Ausdrucksweise jedoch in hohem Grade ver-
besserungsbediirftig.

Das ,Baurecht,” im franzosischen Text ,droit de super-
ficie“ genannt, bedeutet eine Modifikation des sonst geltenden
Prinzips superficies cedit solo : ausnahmsweise soll der Bauende,
trotz Art. 669, Abs. 2 und 673, Abs. 1 das Eigentum an der
mit fremden Boden dauernd verbundenen Sache behalten, und
zwar als Immobiliareigentum.

Die einschligigen Bestimmungen lauten:

Art. 676.

»Bauten und andere Vorrichtungen, die auf fremdem Boden
eingegraben, aufgemauert oder sonstwie dauernd mit dem
Grundstick verbunden sind, konnen einen besonderen Kigen-
timer haben, wenn 1hr Bestand als Dienstbarkeit in das
Grundbuch eingetragen ist.“

Art. 773,

»Ein Grundstick kann derart belastet werden, dass je-
mand das Recht erhilt, auf oder unter dessen Boden ein
Bauwerk zu errichten und zu erhalten.
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Dieses Recht ist, wenn es nicht anders bestimmt wird,
verausserlich und vererblich.

Es wird als Dienstbarkeit auf das belastete Grundstiick
gelegt, kann aber zugleich als unbewegliche Sache in das
Grundbuch aufgenommen werden.“

Art, 985 (vergl. 668 ).

»Als Grundstiicke werden in das Grundbuch aufgenommen:

Die Liegenschaften.

Die selbstindigen und dauernden Rechte, wie die Wasser-
rechte und Baurechte.

Die Bergwerke. _

Ueber die Art der Aufnahme der selbstindigen und
dauernden Rechte und der Bergwerke wird eine Verordnung
des Bundesrates das Nihere festsetzen.“ —

Fir die Kritik erwichst zunéchst die Aufgabe, zu unter-
suchen, wie das Institut des Baurechts nach diesen besonderen
und nach den allgemeineren Bestimmungen des Entwurfs in
praxi funktlionieren wiirde; weiler, ob sich diese Funktion
mit den Interessen des Verkehrs vertrigt. Krgibt sich, dass
die Neuerungen des Entwurfs praktisch brauchbar sind, dass
sie einem Bediirfnis entgegenkommen und den Rechisan-
schauungen des Volkes nicht widersprechen, so werden sie —
immerhin unter dem Vorbehalte priziserer Redaktion — auch
dann anzunehmen sein, wenn sie prima facie einen Verstoss
gegen {iberlieferte Lehrmeinung und bisherige Gesetzgebung
bedeuten.

I. Das Geltungsgebiet des Satzes ,superficies cedit solo’.

Die Bestimmungen tuber das Baurecht enthalten eine
Modifikation des Satzes ,superficies cedit solo“. Es frigt sich
zunichst, in welchem Umfang dieser Satz tiberhaupt nach dem
Entwurt gilt.

Eine allgemeine Bestimmung fehlt im Abschnitt iiber den
Eigentumserwerb. Der Artikel iiber die Bestandteile (645)
regelt die Sache nicht, denn er bestimmt nichts besonderes
iiber die Frage, was bei Grundstiicken als Bestandteil zu
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gelten habe; die allgemeine Formel dieses Arlikels ist eng
gefasst, da man regelmissig nicht wird sagen konnen, dass
durch Wegnahme der eingefiigten beweglichen Sache das
Grundstick zerstort, beschidigt oder verdndert werde. Aus-
«driicklich wird der Satz ,superficies cedit solo“ nur aufgestellt
fir Bauten und Pflanzungen, s. Art. 669, 673, 678; fir die
Bauten 1) soll er iiberdies nach Art. 677 nicht gelten, wenn
sie ohne Absicht bleibender Verbindung aut fremdem Boden
-aufgerichtel sind (Fahrnisbauten).?)

Damit bleiben aber einige Fragen ungelost. Was ist
whauen“?) im Sinn von Art. 669 und 673? Bezieht sich das
nur auf Gebdude und gebidudedhnliche Anlagen, oder auch
-auf andere dauernde und auf die Dauer berechnete mechanische
Verbindungen? Was gilt z. B. von Gas- und Wasserleitungs-
rohren? von Laternen und Reklametafeln? von Installationen
zu Weiterleitung elektrischer Kraft? von Eisenbahnschienen ?
werden diese, wenn sie in fremden Boden gelegt werden,
Bestandteile des Bodens, so dass sie aus dem Eigentum ihres
bisherigen Eigentiimers ausscheiden ?

Diese Fragen sind im Entwurf nicht mit gentigender
Klarheit beantwortet; nicht in Art. 645 (s. 0.); nicht in Art.
677, denn dieser kann nicht auf dauernde Kohdrentien be-
zogen werden; auch nicht in Art. 689. Dieser letzte Artikel
erwihnt freilich die Durchleitungen (Brunnen, Dréinierrdhren,
-ober- und unterirdische elektrische Leitungen), 4) er statuiert eine

1) Das gleiche wird nach Art. 678 auch fiir Fahrnispflanzungen zu
_gelten haben, s. Erliuterungen S. 583.

®) Der Artikel sagt nur, dass diese Fahrnisbauten ihren Eigentiimer be-
halten; nach den Motiven ist dieses Eigentum durchaus als bewegliches
Eigentum zu behandeln; gilt dies nur fiir die Anwendung der sachen-
rechtlichen Grundsitze oder allgemein? ist z. B, fiir die Miete von Fahrnis-
bauten Schriftlichkeit nach Art. 275 Abs. 2 O. R. erforderlich oder nicht?
Im deutschen Recht ist die Frage bestritten.

%) Im franzisischen Text ist jeweilen von ,constructions® die Rede.

) Das in der Volksabstimmung vom 15. Dezember 1901 angenommene
ziircherische Wasserbaugesetz erwiihnt in § 31 auch die Anlagen zur Uebertragung
~ziircherischer oder auswirtiger Wasserkriifte auf elektrischem oder anderem
Wege; auch fiir diese Anlagen wird ein ,, Expropriationsrecht* gewihrt, falls die
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Rechispflicht, die Leitung gegen volle Entschidigung zu dulden.
giebt aber keine Auskunft iiber die Eigentumsverhiltnisse.

In der modernen Gesetzgebung?) ist der Satz ,superficies
cedit solo“ mnicht uberall in demselben Umfang anerkannt;
es kommt vor, dass er ausdriicklich auf Gebdude und gebdude-
dhnliche Anlagen beschrinkt oder dass ihm nur dispositive
Bedeutung beigemessen wird; auch da, wo die Gesetzgebung
den Satz allgemein und als zwingendes Recht aufstellt, stosst
man bei der Durchfiilhrung des Satzes auf Schwierigkeiten,
da der Laie daran gewohnt ist, z. B. die Wasserversorgungs-
gesellschaft als Eigentiimerin des Rohrennetzes anzusehen,?)
die Elektrizititsgesellschaft als Eigentiimerin ihrer Installationen,
die Bahn als Eigentiimerin des Schienenstranges; besonders in
den beiden letzten Féllen, wo die stindige Benutzung, Kon-
trollierung, Ausbesserung sichtbar ist, liegt fiir den Laien die
Annahme des Eigentums sehr nahe.

Ich verweise auf einige Fille aus der ziircherischen Praxis.

Auf elektrische Installationen bezieht sich ein Urteil
der Appellationskammer vom 28. Mirz 1893, abgedruckt in
den Blittern fiir handelsrechtliche Entscheidungen XII, S.90{f.
Eine Elekirizitdtsgesellschaft besitzt in Schachen (dreiviertel
Stunden von Biilach entfernt) auf eigenem Grundstiick eine.
Turbine zur Erzeugung elektrischer Kraft (Priméirstation); von
hier fihrt sie die Kraft in hochgespanntem Strom in Dréihten
iber fremde Liegenschaften in die Centralanlage in Biulach,
wo sich ebenfalls auf fremdem Grund und Boden, in gemie-
teten Gebidnden, weitere Maschinen und Apparate befinden,
um die Kraft teils zu offentlicher Beleuchtungsanlage der

Krifte im Kanton verwendet werden; die auf das Grundstick so gelegte
Last (Dulden der Anlage) wird in Absatz 2 des Art. 31 eine Servitut genannt;
bei Verinderung der Beniitzungsweise des belasteten Grundstiickes muss der
Berechtigte auf seine Kosten verlegen, ndtigenfalls vom Grundstiick weg;
im letzteren Fall kommt es za einer Riickvergiitung der bezogenen Expro--
priationsentschidigung.

1) 8. hieriiber Biermann, superficies cedit solo, in Jherings Jahrb. f.
Dogm. XXXIV (N. F. XXII), 1895, S. 169 ff.

%) Abgesehen natiirlich von dem Fall, wo durch besondere Vereinbarung-
ausdriicklich der Eigentumsiibergang auf den Bodeneigentiimer statuiert war..
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Gemeinde Biilach, teils fiir private Zwecke abzugeben. In
einem Schuldbrief wurden nun neben dem Grundstick in
Schachen als Pfinder verschrieben: die Turbinenanlage in
Schachen, die Kupferdrahtleitung nach Biilach, die ganze
elektrische Beleuchtungs- und Kraftanlage in der Sekundér-
station Biilach, Maschinen und Getriebe in der Turbinenanlage
und in der Centralanlage, ein Telephon mit Drahtleitung auf
die Sekunddrstation in Biilach. Bei der Visitation der Notariats-
kanzlei nahm das Bezirksgericht an dieser Verpfindung Anstoss
und schliesslich wies das Obergericht die Notariatskanzlei an,
alle Ptfandobjekte zu streichen, welche sich nicht auf, an,
oder in der verpfindeten Liegenschaft befinden. In den Er-
wiégungen wurde u. a. ausgefithrt: Leitungen und Maschinen,
die mit fremdem Boden fest verbunden seien, werden gemdss
§49 P.G.B. Teil dieses Bodens und koénnen nur mit diesem
Boden und nur vom Kigentiimer des Bodens verpfindet
werden. Die Gesellschaft konne sie auch nicht als Zubehorde
(8§ 50 ft.) ihres eigenen Grundstiickes (in Schachen) verpfinden,
da diese Objekte nicht lediglich diesem Grundstiick dienen
und sich jedenfalls nicht ,auf, an oder in der betreffenden
Liegenschaft” befinden (§ 51). Am Schluss seiner Erwégungen
sagt das Gericht: KEs ist nicht zu verkennen, dass dieser
Rechtszustand den Bediirfnissen der Neuzeit nicht Gentige
leistet; denn mit der technischen Ermoglichung von Kraft-
leitungen, welche kostspielige Anlagen erheischen, ist auch das
wirtschattliche Bediirfnis eingetreten, die letzteren mittelst
Verpfindung der Kreditgewidhrung zu erschliessen. Auf Grund
des gegenwirtigen Gesetzes erscheint letzteres aber als un-
moglich.

Mit den Wasserleitungsrohren hatten sich die
ziircherischen Instanzen vor kurzem zu beschiftigen. Ueber
ein Wasserversorgungswerk war ein Kaufvertrag geschlossen
worden; die kantonale Finanzdirektion wollte die Fertigungs-
gebithr auch beziliglich der im Lande von Drittpersonen
liegenden Leitungsrohren berechnen. Die oberen Instanzen
(Appellationskammer und Kassationsgericht, letzteres mit Urteil
vom 2. Februar 1902) entschieden aber, dass eine solche Berech-
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nung unzulissig sei, da die Leitungsrohren Bestandteil der
Grundstiicke seien, in denen sie liegen, und sich nicht mehr
im FEigentum der Wasserversorgungsgesellschatt befinden.
Fiir die Teileigenschaft gemiss § 49 PGB sei nur die Tat-
sache der Inkorporation wesentlich, und nicht erforderlich,
dass der Teil den Zwecken des Ganzen diene. Zubehorden
des Grundstiicks, von dem das Wasser kommt, seien die
Rohren auch nicht, da Mobilien Zubehorden eines bestimmten
Grundstiicks nach § b1 nur dann sein konnen, wenn sie in,
auf oder an diesem Grundstick sich befinden. Dem
urspriinglichen Rohreneigentiimer wurde nur ein jus tollendi
zuerkannt. Ausdriicklich wurde bemerkt, dass im geltenden
Recht eine dem Art. 676 des Entwurfs entsprechende Be-
stimmung fehle; tiberdies wurde auf das oben erwihnte Urteil
in Sachen Elektrizititsgesellschaft Biilach als ein Prijudiz ver-
wiesen.

Noch unsicherer sind die Rechtsverhilinisse bei den
Eisenbahnschienen.) Da, wo der Bahngrund im Eigen-
tum der Bahngesellschaft steht, ergiebt sich keine Schwierig-
keit; anders da, wo die Schienen in fremden Boden gelegt
sind, wie dies besonders bei Strassenbahnen, die &ffentlichen
Grund benutzen, vorkommt. Einschligige Entscheidungen
schweizerischer G erichte sind mir nicht bekannt, aber es
ergibt sich aus den Konzessionen derartiger Bahnen, dass

1) S. dazu Biermann a.a. 0. S. 196 ff,, 237 ff.; er nimmt fir das ge-
meine Recht Eigentum der Bahngesellschaft am Schienenwege an; interessant
ist der von ihm S. 238 erwihnte Rechtsfall: eine franzosische Tramway-
gesellschaft erhidlt Konzession fiir ein Schienennetz in den Gffentlichen
Strassen von Genua; eine ligurische Gesellschaft behauptet, kraft des Ac-
cessionsprinzips seien auch die Schienen wie der Boden dem usus publicus
unterstellt; sie baut Wagen, die auf die Schienen passen und fihrt auf den
Schienen der Konkurrenzgesellschaft; das Landgericht von Genua erklirte
dies als zuldssig, Appellhof uud Kassationshof als unzulissig. Die letateren
Instanzen verwarfen das Accessionsprinzip. Die im Text erwiihnte stadt-
ziircherische Konzession der centralen Zirichbergbahn spricht allerdings in
Art. 2 von einem usus publicus an den Schienen, aber Art. 35 (s. 7 Anm.) zeigt,
dass damit nicht ein gewerbsmiissiges Befahren mit angepassten Wagen ge-
meint ist.



Das Baurecht (droit de superficie). T

iiber die Eigentumsverhilinisse Unklarheit herrscht. Ich
wihle als Beispiel die centrale Ziirichberghahn; ihre Rechts-
verhiltnisse sind geregelt durch die Bundeskonzession vom
29, Mirz 1893, die Konzession des Stadtrates Ziirich vom
3. Mirz 1894 und die Konzession des Regierungsrats vom
7. Februar 1895. FKiir die hier zu eroriernde Kigentumsfrage
ist massgebend die stidtische Konzession Art. 2 (im wesent-
lichen gleichlautend kantonale Konzession Art. 6).

»Durch das FEinlegen der Geleise und die Drahtleitung
im offentlichen Grund und durch den Befrieb der Strassen-
bahn durch die Konzessionirin werden weder Figentumsver-
hiltnisse noch Hoheitsrechle der Stadt in weitergehendem
Sinn - verdndert, als durch die vorliegende Konzession aus-
driicklich zugestanden ist. Demgemadss diirfcn die vom Unter-
nehmer gelegten Schienen und der ihm zur Benutzung dienende
Strassengrund, soweil es mil dem Betrieb der Strassenbahn
vereinbar ist, auch fiir den anderweiten Wagen- und den
Fussgingerverkehr benutzt werden und erwachsen aus der
Ausiibung dieses Rechls keinerlei Entschiidigungsforderungen
der Konzessionirin.

Die Geleiseanlagen und Drahtleitungen, sowie das davon
bertihrte Grundeigentum diirfen nicht zu Gunsten Dritter
verpfindet werden.“?)

") Von den iibrigen Bestimmungen der stiddtischen Konzession kommen
etwa noch in Betracht: Bei der Auswahl und Verwendung des Materials
fiir Geleise und Leitung soll grosstmdgliche Beschrinkung der Reparaturen
und damit des Aufbrechens der Strassenfliche angestrebt werden (Art. 10);
bei Einlegung der Geleise muss eine bestimmte Strassenwilbung innegehalten
werden (Art. 11). Der Bahngesellschaft liegt Unterhalt und Reinhaltung der
Geleise ob, ebenso der Schneebruch auf der Bahn, der so erfolgen soll, dass
dadurch der Strassenverkehr so wenig als mdglich gehemmt wird (Art. 27).
Die Stadt ist berechtigt, die Strassenbahn ausserhalb der regelmiissigen Be-
triebszeit fiir stidtische Zwecke zu beniitzen, sei es unter Anwendung eigener
Motorwagen, oder derjenigen der Konzessionirin, sei es unter Lieferung des
Stromes durch die Stadt selbst, oder Beniitzung der elektrischen Kraft der
Konzessioniring fiir die Beniitzung der Geleise und der Leitung zahlt in
solchen Fillen die Stadt keine Entschidigung, wohl aber fir die Beniitzung
von Kraft und Wagen (Art. 35).
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Mit dem letzteren Passus wire zusammenzuhalten, dass
bei Verpfindung der Eisenbahn nur die ,Kraftstation und die
darin enthaltenen Belriebseinrichtungen“ als Pfandobjekt auf-
gefiihrt wurden, nicht auch die Leitungsanlage.?)

Es scheint also, dass hier die beteiligten Instanzen
davon ausgingen, dass die in offentlichen Boden einge-
legten Schienen aus dem EKigentum der Gesellschaft aus-
scheiden und von dieser jedenfalls nicht mehr als Kredit-

objekte verwendet werden konnen; — auf der andern Seite
werden aber — wenigstens nach dem Beschluss des Re-
gierungsrates — die Schienen auch nicht Eigentum der Stadt,

denn nach Art. 40 der Konzession sollen erst wenn die Kon-
zession verwirkt erklirt ist, ,die Bauten und die tibrigen Be-
standteile der Bahn, soweit dieselben auf offentlichem Grunde
liegen, sofort ohne Kntschidigung in das Eigentum der Stadt
ibergehen.“?) So wenig klar dies alles ist, entscheidend ist,
dass die Gesellschafl die inkorporierten Objekte nicht mehr
als Kreditobjekte, verwenden kann.?) Es muss freilich hinzu-
gefiigl werden, dass bei andern Verptindungsbewilligungen,
soweit die Bahn offentlichen Grund befihrt, zwar nicht dieser
Boden selbst, wohl aber das Recht zur Benutzung des offent-
lichen Grundes und die Oberbaueinrichtungen als Pfandobjekte
erscheinen; neben den Oberbaueinrichfungen werden auch
besonders eleklirische Leitungen erwihnt.?)

Das Gesagte ergiebt, dass der Geselzgeber alle Veran-
lassung hat, sich deutlich iber das Gelltungsgebiet des Satzes

) S. Bundesblatt 1896. 1V, 8. 107.

?) Der Artikel fahrt fort: Sie (die Bauten und Bestandteile) sind von
dieser (der Stadt) jedoch einem etwaigen andern Unternehmer, dem die be-
treffende Konzession erteilt worden ist, unentgeltlich zur Verfiigung zu stellen.

3) Die nicht auf 6ffentlichem Grund befindlichen baulichen An-
lagen des Unternehmers, sowie die beweglichen Sachen mit Einschluss der
Wagen, Maschinen u. s. f. bleiben nach Art. 38 Abs. 2 Kigentum des Unter-
nehmers. Hier scheint also das Accessionsprinzip ganz aufgegeben zu werden.
Die stidtische Konzession sagt dariiber nichts.

1) Vergl. Vollenweider, Zwangsliquidation der Eisenbahn (1901)
8. 36, und neuerdings die Bewilligungen im Bundesblatt 1901 I, S. 184, 1901
III, S. 946, 1902 1II, S. 1043.
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superficies cedit solo auszusprechen. Wird nichts nédheres ge-
sagt, wird im besondern der Bestandteilsbegriff so eng gefasst
aie in Art. 645, so werden die eben erwihnten Sachen
nicht inkorporiert, aber auch nicht derart immobilisiert, dass
sie nach den fiir Immobilien geltenden Rechlsséitzen behandelt
(veridussert, verpfindet) werden konnten.

Was der Entwurf hier eigentlich will, scheint sich mir
aus Art. 676 zu ergeben; wenn hier das Baurecht zugelassen
wird nicht nur bei Bauten, sondern auch bei  andern Vor-
richtungen, die auf fremden Boden eingegraben, aufgemauert
oder sonstwie dauernd mit dem Boden verbunden sind,“?)
so scheint mir damit implicite gesagt zu sein, dass alle diese
Vorrichtungen an sich, wie die Bauten stricto sensu, nach
Art. 669 und 673 zu behandeln wiren, dass aber wie bei
jenen, durch besondere Vorkehrungen (Begriindung eines
Baurechls) der Eigentumsiibergang verhindert und ftrotzdem
die Immobilisierung herbeigefithrt werden kann. Wenn dem-
nach der Satz superficies cedit solo ein weiteres Anwendungs-
gebiet erhilt, als nach dem Wortlaut der Art. 669, 673, 678
anzunehmen wire, so sollte dieser Satz irgendwo ausdriick-
lich aufgestelll und genau formuliert und nicht in die Formu-
lierung des Art. 676 hinein versteckt werden. KEs konnte
dies am ehesten in der Weise geschehen, dass in Art. 669
die Formulierung des Art. 676 aufgenommen wiirde so dass
statt ,gepflanzt oder gebaut“ gesagt wiirde ,durch bauen,
pflanzen, einmauern, eingraben oder in anderer Weise dauernd
mit dem Boden verbunden ist.“?)

Als Resultat wiirde sich dann ergeben: es miissen zwei
Fédlle unterschieden werden:

1 Der franziosische Text enthilt statt der Aufzihlung das allgemeine
youvrage faisant corps avec un fonds“; das ist zu wenig, wenn damit auf
Art. 645 verwiesen werden soll, und zu viel, wenn es die Verbindung zu
einem Ganzen iiberhaupt bedeutet, da das Moment der Dauer nicht betont ist.

%) Eine andere Losung wire folgende: Besondere Bestimmung iiber
Bestandteile der Grundstiicke in 645 und Verweisung hierauf in Art. 669,
wvergl, deutsches B. G. B. 946.
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1. Die Sache ist fest und dauernd mit dem Boden ver-
bunden; dann wird sie immobilisiert; sie fillt in das KEigen-
tum des Bodeneigentiimers (Fall a), sofern nicht ein Baurecht
begriindet ist (Fall b).

2. Die Sache ist nicht fest oder nicht dauernd verbunden:
dann wird sie nicht immobilisiert; sie verbleibt im Eigentum
des bisherigen Eigentiimers.

Der grosse Unterschied zwischen Fall 1 b und 2 liegt
darin, dass im ersteren Fall die Grundsitze des Immobiliar-
eigentums, im zweiten diejenigen des Mobiliareigentums zur
Anwendung gelangen; Getrenntheit des Eigentums (am Boden
und an der verbundenen Sache) exisliert in beiden IMillen.')

Il. Die Bestimmungen iiber den Bau auf fremdem Boden und den
Bau mit fremdem Material (Art. 673, 674).

Der Entwurf hilt diese beiden Fille zusammen, auch in
der Formulierung; das Verstindnis wird hierdurch nicht
erleichtert. Gedacht ist hier zunichst an ein Bauen ohne
Baurecht (Art. 773). Im einzelnen scheint mir verschiedenes
nicht einwandfrei zu sein.

a) In Art. 673 Abs. 2 giebt der Entwurf allgemein dem
nichtwissenden Gegner des Bauenden das Recht, Wegnahme
des Materials auf Kosten des Bauenden zu verlangen, sofern
dies ohne unverhiltnismissige Schidigung moglich ist. Das
geht nun aber, wenn der Bauende in bona fide war, ent-
schieden zu weit und stimmt auch schlecht zu der Bertck-
sichtigung der Frage des Glaubens in Art. 674 und zu der

) Es kann sich fragen, ob nicht einzelne Fiille, in denen jetzt nur nach
Schema 10 (Eintragung des Baurechts) die Eigentumstrennung herbeigefiihrt.
werden kann, nicht nach Schema 2 behandelt werden sollten; Fille, in denen
der Verkehr ohne weiteres getrenntes Eigentum (Mobiliareigentum) annimmt
und wo ein Bediirfnis, die Siitze des Immobiliarsachenrechts verwenden zu
konnen, fir den Eigentiimer deswegen nicht besteht, weil diese Sachen wegen
ihrer Geringwertigkeit kaum je als Kreditobjekte in Frage kommen werden,
z. B. Aufstellen von Reklametafeln auf fremdem Boden. Die Praxis wird
sich in solchen Fillen wohl damit helfen, dass sie den Begriff der Fahrnis-
bauten anwendet und die Vorrichtung als nicht dauernd erklirt.
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fiir den Bauenden so gilnstigen Regelung des Ueberbaus in
Art. 675. Auch die kanfonalen Gesetze gehen regelmissig!)
nicht soweit, die Trennungspflicht allgemein in erste Linie
zu riicken. Hat der Materialeigentiimer bona fide gebaut, so
geniigt es, wenn ihm ein Trennungsrecht zugebilligt wird,
das jetzt in Art. 673 und 674 gar nicht erwihnt ist, aber
wohl aus Art. 981 gefolgert werden kann.

b) Art. 674 Abs. 1 ldsst im Prinzip den Grundeigen-
timer ,fiir das Material nach Ermessen des Richters“ Krsatz
leisten. Das erfihrt in Abs. 2 ndhere Ausfihrung fir den
Fall der mala fides des Bauenden. Man sollte hiernach meinen,
dass der bona fide Bauende immer nur fiir das Material
und nie fiir die Arbeit entschiddigt werde. Das .ginge aber
zu weit; es wire wohl einfacher, statt ,fiir das Material“ zu
sagen ,dem Materialeicentiimer.“ ?)

¢) In Art. 674 Abs. 3 ist nicht klar, wem das Recht,
Herstellung des Miteigentums u.s.w. zu verlangen, zusteht; man
konnte glauben, dass das Recht immer nur einer Partei zu-
stehen konne. Wie ist es, wenn der Materialeigentiimer bona
fide gebaut hat und der Bodeneigentiimer nichts davon wusste?
kann dann nur der Materialeigentiimer oder kann auch der Boden-
eigentiimer die Herstellung des Miteigentums verlangen? Beide
konnen ein Interesse -daran haben und beiden sollte das Recht

) Freilich begegnet solch strenge Regelung in Aargau, Luzern, Solo-
thurn, s. Huber, schweiz. Privatrecht 11, S. 180 ff.; Unterscheidung nach dem
Glauben des Bauenden besonders im franzisischen Recht, siehe (ausfiihrlich)
Planiol, Droit civil I, S. 450 ff. — Das ziircherische Recht giebt dem
Grundeigentiimer ein Wahlrecht: er kann entweder die Wegnahme gestatten
oder Entschiidigung verlangen (§ 132). Das Obergericht hat (s. Rechenschafts-
bericht 1898 N. 22) diesen Paragraphen so ausgelegt, dass der Grundeigentiimer
immer auch das Recht habe, die Beseitigung zu verlangen; der Paragraph
nmschreibe nur die Pflichten des Grundeigentiimers, sein Recht, die Be-
seitigung zu verlangen, ergebe sich aus § 108; das ist kaum zutreffend, da.
die Paragraphen 130 ff. allgemein ,die Verbindung mit dem Grundstiick*
regeln. ;
) Man kann nicht sagen ,fiir Material und Arbeit,“ da ja auch der
Fall des bauenden Bodeneigentiimers geregelt wird; dieser muss natiirlich
nur die Materialien ersetzen.
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zustehen; dies wird deutlich, wenn gesagt wird: jede Partei,
sofern sie in gutem Glauben war.

d) Art. 674 Abs. 3 redet nur von Herstellung des Mit-
eigentums und von Auseinandersetzung nach den Vorschriften
iber das Miteigentum. Sollte hier nicht auch die Moglichkeit
der Krrichtung eines Baurechts nach Art. 676 vorgesehen
werden? Damit ist unter Umstinden den Interessen der
Beteiligten viel besser gedient als mit einem Miteigentum.

lll. Die Errichtung des Baurechts.

Fiir die Errichtung eines Baurechts im Sinn des Art. 676
ist erforderlich:

1. Belastung des Bodens mit einer Dienstbarkeit.

2. Ein Bauwerk. Dauernde Verbindung des Baues mit
dem Boden.

3. Selbstindigkeit des Baues.

1. Belastung des Bodens mit einer Dienstbarkeit.

Das Grundstiick, mit dem das Bauwerk verbunden wird,
wird belastet mit der Dienstbarkeit, diesen Bau zu dulden.
Die Dienstbarkeit wird auf dem Blatt dieses Grundstiicks
eingefragen; sie ist eine servitus in patiendo. Der Belastung
des Bodeneigentiimers entspricht das Recht des Anderen, ,auf
oder unter dessen Boden ein Bauwerk zu errichten und zu
erhalten“ (Art. 773).

Die Konstituierung der Dienstbarkeit geht gemiss Art.
773 der Lrrichtung des Baues voraus; sie kann selbstindig
erfolgen oder in Zusammenhang mit einem andern iiber das
Grundstiick abgeschlossenen Geschift. Baut der Berechtigte,
so wirkt die Dienstbarkeit in dem Sinn, dass das Gebdude
nicht in das Eigentum des Bodeneigentiimers (gemiss 669,
673) tillt, sondern im Eigentum des Bauenden verbleibt: der
Bodeneigentiimer muss auf seinem Boden das fremde Gebdude
dulden.

In der Formulierung der einschligigen Paragraphen kommt
dieser Grundgedanke deswegen nicht ganz deutlich zum Aus-
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druck, weil der Inhalt des Eintrages verschieden bezeichnet
wird; nach Art. 676 wird der ,Bestand des Baues als Dienst-
barkeit eingetragen,“ nach Art. 773 ,das Recht — ein Bau-
werk zu errichten und zu erhalten als Dienstbarkeit auf das
belastete Grundstiick gelegt.“ Die Sache wiirde klarer, wenn
Art. 676 auf Art. 773 verweisen und sagen wiirde, dass
getrenntes Kigentum dann entstehe, wenn der Bauende krafl
eines ihm zustehenden Baurechts, vergl. Art. 773, gebautl habe.

Mit dieser Regelung stellt sich der Entwurf zwischen
das gemeinrechtliche und das franzosische System; der Satz
superficies cedit solo soll nicht schlechthin zwingend sein,
aber auch nicht eine blosse Rechisvermutung. Er kann nicht
durch einfache Parteiberedung, wohl aber durch eine im
Grundbuch vorgemerkte Vereinbarung ausgeschlossen werden.

Der Entwurf sieht nur eine vertragliche Entstehung
des Baurechis voraus; eine andere Moglichkeil der Entstehung
ist oben bei Besprechung des Art. 674 Abs. 3 angedeutet
worden. — Gleichgiiltig ist, ob das Baurecht gegen KEntgelt
oder ohne Entgelt eingerdumt wird; da der Bau als Immobile
belastet werden kann, erscheint es zulissig, eine Entschiddigung
in Form der Grundlast auf den Bau zu legen.

Nicht ausdriicklich entschieden ist in Art. 676 die Frage,
ob auch an bereits bestehenden Gebiduden ein Baurecht
errichtet und so ex post facto eine Trennung von Boden-
eigentum und Gebdudeeigentum herbeigefiihrt werden kann;
Art. 773 Abs. 1 scheint eine solche Vereinbarung auszuschlies-
sen. Das Anwendungsgebiet des Instituts wird dadurch er-
heblich eingeengt.

2. Das Baurecht setzt ein Bauwerk (773) voraus.

Das ,Bauwerk“ befindet sich ,auf oder unter dem Boden*
des Grundeigentiimers. Ueber die Frage, was unter ,bauen“
hierbei zu verstehen sei, siehe oben.

Der Entwurf sagt ausdriicklich, dass bei Pflanzungen
eine dem Baurecht entsprechende Dienstbarkeit nicht begriindet
werden konne. Die sogen. Pflanzungssuperficies wird
nicht zugelassen, s. Art. 678 Abs. 2; im Einfuhrungs-
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gesetz sollen die Uberlieferten Eigentumsrechte an Biumen auf
fremdem Boden besonders anerkannt und deren Ordnung den
Kantonen zugewiesen werden (S. 252, vgl. S. 258).

Dem geltenden kantonalen Recht ist die Moglichkeit ge-
frennten FEigentums an Pflanzungen bekannt. Glarus und
Zug reden in ihren Gesetzbiichern ausdriicklich davon und
stellen hierin (Gebdude und Pflanzungen gleich; ebenso
der Code civil. In andern Kantonen hat die Praxis ein
solches getrenntes Eigentum zugelassen, siehe die Entscheidungen
bei E. Huber, Schweizerisches Privatrecht, II, S. 241 und
dazu jetzt noch den bernischen Entscheid ') tiber die ,nature
juridique du droit de bois crit et a croitre sur le fonds d'un
tiers.“

Gegen das Institut der Pflanzungssuperficies wird nament-
lich geltend gemacht, dass es eine Fixierung der Kulturart
hedeuten wiirde; einzelne Kantone haben bereits mit der Ab-
losung solcher Rechte begonnen.  Die Mitteilungen des
schweizerischen Bauernsekretariats tiber den ersten Teil des
Sachenrechts erkliren ausdriicklich, dass die Landwirte mit
der Nichtzulassung eines dem Baurecht entsprechenden Pflanz-
rechts jedenfalls durchaus einverstanden seien, ,solche Zu-
stinde sind der Erhaltung sicherlich nicht wert.“?)

Es sei hier nur noch darauf verwiesen, dass iiber die hier
erorterte Frage vor nicht langer Zeit bel Beratung des Forst-
polizeigesetzes auch in der Bundesversammlung diskutiert
wurde. Der Entwurf des Bundesrates vom 26. Juni 1899
enthielt einen Artikel (18), nach welchem , Dienstbarkeiten und
Eigentumsrechte,“ mit denen Schutzwaldungen belastet sind,
fiir den Fall, dass sie einer geordneten Waldwirtschaft hinder-
lich seien, ,abgelost beziehungsweise aufgehoben werden
kénnen.“ Bei der Beratung erklirte u. a. Curti®) im National-

") Zeitschrift des bern. Jur.-Ver. XXXV, S. 124 ff. Zeitschrift fiir
schweiz. Recht N. F. XIX, S. 140 ff,

?)  Ueber die bisherigen Wandlungen des Entwurfs s. Erliuterungen,
8. 88; der Entwurf wollte urspriinglich die Pflanzungssuperficies zulassen,
aber den Kantonen das Recht geben, Bestimmungen iiber die Abldsung auf-

zustellen.
#)  Amtl. stenogr. Bulletin, S. 77.
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raf, es komme in mehreren Kantonen die Erscheinung vor,
dass Grund und Boden dem einen als Weide zu Eigentum
oehore, wihrend einem andern der auf demselben Boden
stehende Wald gehore. Hier sei der Wald sozusagen eine
Servitut auf der Weide, es sei das der Fall, den die romischen
Juristen als Emphyteusis bezeichnen. Das Weideeigentum
sei in diesem Fall fiir den Wald ebenso schéidlich, wie sonst
eine gewdhnliche Weideservitut und sollie wie diese ab-
gelost werden konnen. Von anderer Seite (Forrer)!) wurde
bezweitelt, dass bei offentlichen Waldungen eine derartige
Emphyteusis vorkomme; man hielt es auch fiir gefihrlich, von
Ablosung oder Authebung von Eigentumsrechten zu reden.
Eine Rickweisung an die Kommission hatte zur Folge, dass
der Ausdruck ,Kigentumsrechte“ getilgt wurde.?)

3. Das Gebdude muss ein selbstindiges Bau-
werk sein; vom ,Baurecht® des Art. 676 ist das
JRecht auf den Ueberbau“ des Art. 670 zu unter-
scheiden.?) Ragt ein Bau von einem Grundstiick hintiber
auf ein anderes, und wird hier ein Recht auf den Ueberbau
konstitulert, so wird zwar — wie bei dem Baurecht — ein
Grundstick belastet mit der Dienstbarkeit einen fremden Bau
zu dulden, aber der iberragende Bau bekommt nicht einen
yhesonderen Eigentiimer“, sondern er wird Bestandteil des
Grundstiicks, von dem aus das Ueberragen stattfindet, und hat
zum Higentiimer den KEigentimer dieses Grundstiickes. Hier
kommt es zu einer wahren Grunddienstbarkeit mit einem
herrschenden und einem dienenden Grundstiick; wird die
Knlschidigung geméss Abs. 3 in Form der Rente festgesetzt,
so liegt der Fall einer Grundlast (Art. 775 ff.) vor.

Die Abgrenzung von Ueberbau und selbstindigem Bau
kann unter Umstidnden Schwierigkeiten bereiten; wie steht
es mit Bauten, die durch Leitungsapparate mit einem Haupt-
bau verbunden, etwa von diesem aus mit Kraft versehen

1) Ebenda S. 78. :

) Ebenda S.88ff.; vergl. Dezembersession 1901, S. 610 (Stinderat),
Junisession 1902, S. 148 (Nationalrat).

%) s. Erlauterungen S. 87 unten.
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werden ? solche Bauten koénnen nicht als Fille blossen Ueber-
ragens behandelt werden; man wird fiir den Begriff des
Ueberbaus die korperliche Kohirenz fordern miissen, die
durch das blosse wirtschaftliche Zusammengehéren nicht
erselzt wird.

DieRegelungdesUeberbaus (empictement), fiirdieaus
den kantonalen Rechten namentlich das Recht von Wallis
ein Vorbild gab,?) erscheint in der Hauptsache zweckentspre-
chend geordnet.

Von dem deutschen Gesetzbuch (§§912 ff.) *) unterscheidet.
sich der Entwurf hier wie in anderen Materien durch das
grossere Mass von Bewegungsfreiheit, das er dem Richter ge-
wihrt. Hier sei nur auf zwei Punkte aufmerksam gemacht.
Sollte nicht dem Richter gestattet sein, ,wenn die Umstinde
es rechtfertigen,“ die Zuweisung des Bodeneigentums auch
dann vorzunehmen, wenn sie nicht vom Ueberbauenden,
sondern vom Bodeneigentiimer beantragt wird? Durch die
Worte ,dem Ueberbauenden auf sein Verlangen“ scheint ein
solches ,Recht auf Grundabnahme® (Wolff) ausgeschlossen zu
werden; es sollte dem Grundeigentiimer, der ohnehin unter
dem Ueberbau zu leiden hat, dieses Recht vorbehalten sein.?)
Eine andere Frage wird weniger durch den Entwurf selbst,
als durch die Erlduterungen nahegelegl. Der Entwurf gibt
in Abs. 3 schlechthin das Recht auf den Ueberbau, wenn
gegen den unberechtiglen Ueberbau nicht sofort bei Beginn
des Baues Einsprache erhoben wird; die Erliuterungen S. 85
exemplitizieren mit einem Fall, in dem der Bodeneigentiimer
trotz Kenntnis absichtlich sich nicht gegen den Ueberbau ge-
wehrt hat. Die moderne Gesetzgebung zeigt in der Beanl-
wortung dieser Frage (Relevanz des subjektiven Moments)
verschiedene Losungen; Wallis fordert gleichzeitig Nichtwissen

1) 5. Huber, Schweiz. Privatrecht II, S. 180.

2) 8. hieriiber M. Wolff, der Bau auf fremdem Boden, im besonders
der Grenziiberbau, in Fischers Abhandlungen zum Privatrecht und Prozess
VI (1900).

%) Das deutsche Gesetz (916) kennt nur ein Recht des Bodeneigen-
tiimers auf Grundabnahme, kein Recht des Ueberbauenden auf Grundabgabe.
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des Bodeneigentiimers und bona fides des Bauenden, wihrend
nach deutschem Recht die objektive Thatsache der Unter-
lassung einer Einsprache ohne Ricksicht auf das Wissen des
Einspracheberechtigten geniigt.!) Wahrscheinlich ist die Mei-
nung des Entwurfs die, dass die Beriicksichtigung des sub-
jektiven Moments eingeschlossen ist in der Verweisung auf
die ,Umstinde®* (wenn die Umstinde es rechtfertigen); aber
dann ist schliesslich alles in dieser Materie in das Ermessen
des Richters gestellt.

Durch das Requisit der Selbstindigkeit des Bauwerks
wird auch das gesonderte Eigenfum an einzelnen Stockwerken
eines und desselben Hauses ausgeschlossen?) (sogen. Stock-
werks- oder (eschosseigentum); Uebergangsbestimmungen siehe
Entwurf S. 258.

IV. Der Inhalt des Baurechts.

1. Der Enlwurf geht davon aus, dass das Baurecht
eine Dienstbarkeit sei; er behandelt das Institut im Ab-
schnitt , Nulzniessung und andere Dienstbarkeiten* und trifft
innerhalb dieses Titels folgende Anordnung: 1. Nutzniessung,
2. Wohnrecht, 3. Baurecht, 4. andere Gebrauchsrechte. Von
den Grunddienstbarkeiten unterscheidet sich das Baurecht da-
durch, dass es kein herrschendes Grundstiick fordert,®) von
den personlichen Dienstbarkeiten (Nutzniessung und Wohn-
recht) durch die Vererblichkeil und Verdusserlichkeit.

Das Baurecht wird zu gunsten einer bestimmten Person

begrindet, es ist aber — entgegenstehende Parteiberedung
vorbehalten — nicht an diese Person gebunden, nicht hdochst-

personlich, sondern vererblich und verdusserlich. HKs {frigt

1) Gut ausgefiihrt bei Wolff, der namentlich anf die geschichtliche
Entwicklung der Lehre verweist.

%) 8. dazu die Erliuterungen S. 88 und meine Bemerkungen in dieser
Zeitschrift, N. F. XIX, S. 357.

%) Darin niihert sich das Baurecht den ,andern Gebrauchsrechten (autres
droits d'usage)* des Art. 774. Die Ausstellungen, die ich beziiglich dieser
Rechte in dieser Zeitschrift, N. F. XIX, S. 358 ff., gemacht habe, haben in
der jetzt vorliegenden Redaktion Beriicksichtigung gefunden.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII.

Lo
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sich, ob das Recht von Anfang an subjektiv dinglich errichtet
werden kann, zu gunsten des jedesmaligen Eigentiimers eines
Grundstiicks. Man setze folgenden Fall: Der Grundeigentiimer
hat auf seinem Boden ein Hauptgebiude, er will auf fremdem
Boden ein fiir den Betrieb des Gewerbes im Hauptgebiude
erforderliches Nebengebiude erstellen, das er durch Leitungen
mit dem Hauptgebdude in Verbindung bringt!); kann nun
ein Baurecht derart errichtet werden, dass der jeweilige Ki-
gentiimer des Hauptgebiudes den Bau auf dem anderen
Grundstick haben diirfe? Hier wiirde eine wahre Grunddienst-
barkeit vorliegen, mit einem herrschenden und einem dienenden
Grundstiick. Derartige Verhiltnisse miissten wohl einfach als
Grunddienstbarkeiten behandelt werden; die eigenartige Ver-
selbstidndigung des Baues zu einem besonderen Immobile (Bau-
recht) bereitet hier wegen der Technik des Grundbuchs
Schwierigkeiten, da die Bezeichnung des Ligentimers dieses
Immobile immer nur durch die Verweisung auf ein anderes
Grundbuchblatt erfolgen konnte.

2. Nach dem Entwurf dussert sich die Dienstbarkeit an
dem Grundstiick darin, dass kraft der Dienstbarkeit der
Bauberechtigte Eigentiimer des auf dem Grundstiick er-
richteten Baues wird; nach der Formulierung des Art. 676
ist anzunehmen, dass dieser Effekt bereits durch die Eintragung
der Dienstbarkeit und nicht erst durch die Anlegung eines
besonderen Grundbuchblattes erziell wird.

Der Satz, dass der Bauberechtigte kraft seiner Dienst-
barkeit Eigentiimer werde, hat auf den ersten Blick etwas
auffilliges, auch dann, wenn man sich gegenwiértig hilt, dass
die beiden Rechte verschiedene Objekte haben (Boden, Ge-
biude). Das auffillige verschwindet aber, wenn man bertick-
sichtigt, dass auch andere Rechte in dieser Materie dieselbe
Rechtsauffassung zeigen und dass verwandte Erscheinungen
auch sonst nachzuweisen sind. Der Satz, dass der Baube-
rechtigte (Superfiziar) kraft seines Rechts am Boden (jus in

) Es ist oben bemerkt worden, dass derartige Verhiltnisse nicht als
Ueberbauten behandelt werden konnen.
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re aliena) Eigentiimer des Gebidudes (jus in re propria) werde,
findet sich im franzosischen Recht.!) Und &hnliches findet
sich auch sonst im Sachenrecht; man denke etwa an das
Pfandrecht an Forderungen (O. R. 215); hier fiihrt — man
mag die Sache im tbrigen konstruieren, wie man will — das
dingliche Recht des Ptfandgldubigers auch dazu, dass er kraft
seines dinglichen Rechts ein dem Recht des Verpfinders
wesensgleiches Recht erwirbt: er wird selbst forderungs-
berechtigt. Wie hier kraft des dinglichen Rechtes eines andern
(Pfandgliubiger) gewisse Aeusserungen des Gliubigerrechls
vom Gldubiger (Verpfinder) abgehoben und auf den dinglich
Berechtigten tibertragen werden, so werden auch bel dem
Baurecht kraft der Dienstbarkeil eines andern gewisse Aeus-
serungen des Bodeneigentums (superficies cedit solo) vom
Kigentiimer  abgehoben und dem dinglich Berechtigten zu-
gewiesen. ?)

Kraft seines Eigentums am Bauwerk kann der Baube-
rechtigte tiber dieses frei verfiigen; der Satz, dass der Dienst-
barkeitsberechtigte sein Recht in moglichst schonender Weise aus-
tiben soll (Art. 730), findet dabei analoge Anwendung. Im
tibrigen kann der Bauberechtigte kraft seines Eigentums das
Bauwerk verdussern und vermiefen, ganz oder parzellenweise,

" 8.z B. Zachariae-Crome 1, S. 487ff,, 55T ff.; eine strengere
Ansicht nimmt an, dass zur Eintdumung der Baubefugnis noch ein ausdriick-
licher Verzicht des Grundeigentimers auf das Accessionsrecht hinzutreten
miisse, s. die Nachweise ans Judikatur und Litteratur bei Biermann,
Jherings Jahrb. f. Dogm. XXXIV (N. F. XXII), S. 237 und die Ausfiihrungen
-des oben, 8. 14, Anm. 1, erwdhnten bernischen Urteils.

%) Eine besonders interessante Erscheinung bildet der bail & domaine
-congéable in der Basse-Bretagne (Gesetze vom 7. Juni 1791 und 8. Februar
1897). Hier ist der Pachter Eigentiimer der von ihm errichteten Ge-
biude und Pflanzungen; er heisst darum auch domanier, der Bodeneigen-
ttimer (Verpichter) foncier; das Eigentum des Péchters wird im allgemeinen
als Immobiliareigentum, im Verhéltnis zum Verpidchter als Mobiliareigentum
behandelt. Macht der letztere vom Recht des congément Gebrauch, so muss
er dem Pichter den Wert der édifices et superfices ersetzen. Niheres iiber

dieses eigenartige Institut und das neue Gesetz von 1897 s. Planiol, droit
civil I, 8. 448. 546. 635.
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er kann es verdndern oder auch abreissen; im letztern Fall
erhillt sich das Baurecht an der area; er kann einen neuen
Bau errichten, wenn nicht ausdriicklich das Baurecht auf die
Dauer des urspriinglichen Baues beschrinkt worden ist; das-
selbe gilt fiir den Fall des zufilligen Untergangs des Bau-
werks.

3. Schliesslich ist vorgesehen, dass fiir das Baurecht
ein besonderes Grundbuchblatt angelegt werden kann.
Dadurch wird der Berechtigte in die Lage versetzt, sein
Recht zu einem selbstindigen Objekt des sachenrechtlichen
Verkehrs zu machen und dasselbe nach den Grundsdtzen
des Immobiliarsachenrechts zu behandeln, also z. B.
zu verdussern, zu verpfinden ohne Besitziibertragung.

Man kann sich fragen, wann und wozu die Anlegung
eines Grundbuchblattes erforderlich sei. Nach Art. 676 muss
angenommen werden, dass die Ausserkraftsetzung des Satzes
superficies cedil solo schon durch die Eintragung der Dienst-
barkeit herbeigefithrt wird und dass die Anlegung eines be-
sondern Blattes erst notig wird, wenn der Bauberechtigte
iiber sein Recht zu Grundbuch verfiigen will. ?)

Nach Art. 773 besteht der Eintrag darin, dass das Bau-
recht als unbewegliche Sache in das Grundbuch
aufgenommen wird; damit ebenso wird nach Art. 985 das
Baurecht als Grundstick in das Grundbuch aut-
genommen; nach Art. 668 ist das eingetragene Bau-
recht eine unbewegliche Sache. Die Anlegung eines be-
sonderen Blattes sieht auch das deutsche Recht vor,?) ohne
das Baurecht selbst als Grundstiick zu bezeichnen.

) Es ist wohl auch nicht anders gemeint, wenn die Erliauterungen-
S. 86 sagen, dass das Baurecht zu einem eigenen Eigentumsobjekt dadurch
werden konne, dass es mit eigenem Folium in das Grundbuch aufgenommen
werde.

%) Grundbuchordnung § 7: Ist auf dem Blatte eines Grundstiicks ein
Erbbaurecht eingetragen, so ist auf Antrag fiir dieses Recht ein besonderes.
Grundbuchblatt anzulegen. Die Anlegung erfolgt von Amtes ‘wegen, wenn
das Recht veriussert oder belastet werden soll. Die Anlegung wird anf dem:
Blatte des Grundstiicks vermerkt.



Das Baurecht (droit de superficie). 21

Die Erfahrungen, die man in Deutschland mit dem Erb-
baurecht gemacht hat, ) haben ergeben, dass die Anlegung
-eines besondern Blattes fiir das Erbbaurecht und die
grundbuchliche Verfiigung {iiber dieses Recht zu Schwierig-
keiten fiihren, weil die Wirkung einer solchen Verfiigung
iiber das Recht nur schwer auf den Bau selbst bezogen
werden kann, da dieser nicht als Bestandteil des Erbbaurechts be-
trachtet werden kann. (Niheres hieriiber siehe unter V.) Da nun
der Entwurt: den Satz aufstellt, dass kraft des Baurechts Boden-
-eigentum und Gebdudeeigentum getrennt sind, erschiene es von
dieser Grundlage aus konsequenter, einfacher und fiir den Laien
verstindlicher, wenn der Bau, das Bauwerk (nicht das
Baurecht) als besonderes Grundstiick behandelt und mit einem
besondern Blatt ausgestattet wiirde; damit wire deutlich
gesagt, dass eine Verfligung tiber dieses Blatt direkt und
in erster Linie auf das Gebdude zu bezichen sei, was
der Parteiintention jedenfalls entspricht. — Man kann dagegen
-einwenden, dass der Bauberechtigte mehr habe als nur das
Kigentum am Bau, dass er ein Recht am Boden habe, das
ihm nach Fortfall des Baues verbleiben konne; wenn aber
der Bau als besonderes Grundstiick aufgenommen wird, so
muss ohnehin bei Anlegung dieses Blattes vermerkt werden,
dass es sich um Gebdudeeigentum kraft Dienstbarkeit an
einem andern Grundstiick handle, auf dessen Blatt ja {iber-
dies das Baurecht qua Dienstbarkeit figuriert; bei solcher
niherer Bezeichnung des Objekts wiirde es sich dann aber
wohl von selbst ergeben, dass eine Verfiigung tber dieses
‘Objekt das Objekt tel quel ergreift. —

KEs ist schliesslich zu bemerken, dass nach Art. 985 erst
-eine  Verordnung des Bundesrates , das Nihere {iber die
Art der Aufnahme® (des Baurechts in das Grundbuch) fest-
‘setzen soll. .

4. Das Rechtsverhédltnis zwischen dem Baube-
rechtigten und dem Bodeneigentiimer richtet sich

') 8. hieriiber vorldufig Gierke, Bedeutung des Fahrnisbesitzes fiir
«streitiges Recht 8.37. Oertmann, Erbbaurecht und hypothekarische Be-
Jlastung, Arch. f. biirg. Recht XX, S. 184 ff.
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tiberdies nach dem Verfrage, auf dem das Baurecht basiert.
Danach bestimmt sich auch, ob und in welcher Form der Bau-
berechtigte eine (zegenleistung zu machen hat; danach bestimmdt
sich auch die Dauer des Rechts; die Vererblichkeit kann
wegbedungen werden, dagegen soll die Institution des Bau-
rechts nicht zu Befriedigung ganz voriibergehender Interessen
verwendet werden,!) das Baurecht soll nur als ,dauerndes
Recht“ (658,985) konstituiert werden; ein ziffernmissiges Mi-
nimum der Zeitdauer wird nicht aufgestellt.

Beziiglich des errichteten Baues kénnen Bauberechtigter
und Bodeneigentiimer weitere Rechtsgeschéifte abschliessen: der
Bauberechtigte kann fir den Bau Servituten am Grundstiick
des Bodeneigentiimers erwerben und umgekehrt.

'V. Baurecht und hypothekarische Belastung.

Es sind zwel Fragen auseinander zu halten: 1. Errichtung
eines Pfandrechts durch den Bauberechtigten; 2. Errichtung
eines Pfandrechis durch den Bodeneigentiimer bei Vorhanden-
sein von Baurechten.

1. Errichtung eines Pfandrechts durch den Bauberechiigten.

Die Verpfindung erfolgt nach den Grundsitzen des Im-
mobiliarsachenrechts; vorausgesetzt ist Anlegung eines be-
sondern Grundbuchblattes gemiss Art. 773 und 985. Be-
sitzibertragung ist nicht erforderlich.

Die Errichtung des Pfandrechts sollte unter allen Um-
stinden das Bauwerk ergreifen; dieses erscheint den Parteien
als das eigentliche Haftungsobjekt; dies wird aber nur dann
erreicht und deutlich gemacht, wenn das Grundbuchblatt
direkt auf das Bauwerk lautet, siche oben. Auf welche
praktische Schwierigkeiten man stosst, wenn man schematisch
von der Immobilisierung und immobiliarrechtlichen Verpfin-
dung des (als Grundstiick gedachten) Baure chts ausgeht, zeigt

) Das ist bekanntlich anch der Standpunkt, von dem das rémische
Recht ausgegangen ist. Ulp.1 1 § 3 D. de superfic. XLIII, 18.
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sich jetzt im deutschen Recht.?) Einverstindnis herrseht nur
dariiber, dass gemiss § 95 das Bauwerk nicht Bestandteil des
Bodens ist, also von der Bodenverpfindung nicht getroffen
wird. Wihrend aber die einen (z. B. Gierke) den Bau des-
wegen als Fahrnis behandeln und ganz von der immobiliar-
rechtlichen Behandlung ausschliessen wollen, versuchen andere
den Bau als ,Bestandteil des Baurechts“ (sic) zu behandeln, so
dass eine Verpfindung des Baurechts auch den Bau {reffen
wiirde; um zu letzterem Resultat zu gelangen, stiitzen sich
die einen einfach aut § 1017 Abs. 12) und ziehen aus diesem
Paragraphen die Folgerung, dass das vom Erbbauberechtigten
errichtele Gebidude gemdss § 94 wesentlicher Bestandleil des
als Grundstiick geltenden Erbbaurechts sei; andere verwen-
den, um zu demselben Resultat zu gelangen, mehr oder weniger
gekiinstelte Konstruktionen. Die neueste Untersuchung von
Oertmann gelangt dazu, den § 1017 nicht auf das Erb-
baurecht als Recht, sondern auf den dem Krbbaurecht
unterworfenen Grundstiicksteil oder Grundstiicksgehalt zu
beziehen: dieser sei eine korperliche Sache und dieser
verselbstandiglen Sache konnen wesentliche Bestandteile zu-
kommen, zu denen natiirlich auch nach § 94 das vom KErb-
bauberechtigten errichtete Gebdude gehore.

Die Wirkung einer solchen Verpfindung durch den Bau-
berechtigten muss so beschaffen sein, dass dem Recht des
Bodeneigentiimers kein Eintrag geschieht. lis kann also die
Pfandverwertung nicht dazu fiithren, dass dem Bodeneigentiimer
sein Eigentum am Grundstiick genommen wird, sondern immer
nur dazu, dass an die Stelle des bisherigen Bauberechtiglen
eine neue Person einriickt. Auch die Bestimmungen {iber
die Dauer des Rechis (z. B. Beschrinkung des Rechts auf
die Zeit der Existenz des Gebdudes) miisste der neue Kr-
werber gegen sich gelten lassen. Dem Pfandgliubiger ge-
schieht dadurch kein Unrecht, da er sich bei Errichtung des

) S. hieriiber Oertmann, Xrbbaurecht und hypothekarische Be-
lastung, im Arch. f. biirg. Recht XX, 8. 184 ff. “

) § 1017 lautet in Abs. 1: Fiir das Erbbaurecht gelten die sich auf
Grundstiicke beziehenden Vorschriften.
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Pfandrechts auf dem Folium des Baues selbst und nétigen-
falls auf dem Folium des Bodens (Dienstbarkeitseintrag) tiber
den Umfang der Berechtigung des Verpfinders orientieren
konnte.

Ein besonders wichtiger Fall der Verpfindung ist der,
wo der Verpfinder neben seinem eigenen Grundstiick Bau-
werke verpfinden will, die er auf fremdem Grund kraft Bau-
rechts errichtet hat und die mit dem auf dem eigenen Grund-
stiick stehenden Bau eine wirtschaftliche Einheit bilden. Fur
diesen Fall wiirde Art. 989 praktisch werden konnen, nach
welchem mit Einwilligung des Eigentiimers mehrere Grund-
stiicke, auch wenn sie nicht unter sich zusammenhingen, auf
ein einziges Blatt aufgenommen werden kénnen mit der Folge,
dass Eintragungen auf diesem Blatt fiir alle Grundstiicke ge-
meinsam gelten. So wire es moglich, durch Eintrag auf
einem solchen ,Kollektivbhlatt® das eigene Grundstick mit
den Bauwerken auf fremdem Boden zusammen zu verpfinden,
also die wirtschaftlich zusammengehorende Anlage auch als
einheitliches Kreditobjekt zu behandeln.

2. Errichtung eines Pfandrechts durch den Bodeneigentiimer, Kollision
von Grundpfand und Baurecht.

Hier muss unterschieden werden, je nachdem die Errich-
tung des Baurechts der Pfandbestellung zeitlich vorausgeht
oder nachfolgt.

a) Baurecht dlter als Grundpfand.

Hier wird das Bauwerk, da es nicht Bestandteil des
Grundstiicks ist, sondern einen besonderen Kigentiimer hat,
vom Grundpfand nicht ergriffen; Art 795 Abs. 1 findet keine
Anwendung. Der Bauberechtiglte kann sein Baurecht in vollem
Umfang geltend machen; es leidet nicht unter der Pfand-
bestellung; das Baurecht geht den Pfandrechten vor.

b) Grundpfand dlter als Baurecht.

Der Bodeneigentiimer hat bereits ein Grundpfand bestellt.
Dadurch wird er nicht gehindert, weitere Lasten auf die ver-
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ptindete Sache zu legen. Nach Art. 803 gilt fiir Kollisionen
von Dienstbarkeit und Grundpfand das Prinzip, dass die
dltere Belastung der jiingeren vorgeht; es miisste also hier
das Baurecht dem Grundpfand nachgehen.

Die Realisierung des Pfandrechts wiirde hier (vorbehilt-
lich Abs. 3) zu einer Beseitigung des Baurechts fithren; hat
der Bauberechtigte noch gar nicht gebaut, so wiirde der neue
Erwerber den Boden frei von einem Baurecht erhalten; hat
der Bauberechtigte gebaut, so hitte er kein Recht mehr, seinen
Bau auf dem Grundstiick zu haben; der neue Erwerber kann
ihn zur Wegnahme des Gebdudes gemaiss Art. 673 anhalten,
so dass der Bauberechtigte wenigstens den Abbruchswert des
Gebdudes erhilt. In praxi wird das wohl dazu fihren, dass
sich der mneue KErwerber und der Bauberechtigte derart ver-
stindigen, dass der erstere dem letztern den Bau abkauft.

Hat der Pfandgldubiger zu der Errichtung des Baurechts
seine Zustimmung erteilt, so kommt dem Baurecht die volle
Wirkung, wie im Fall a, zu.

VI. Die praktische Bedeutung des Baurechts.

Die praktische Bedeutung des Baurechts besteht im wesent-
lichen darin, dass in den privatrechtlichen Verkehr neue
Kreditobjekte eingefithrt werden. Wihrend bisher nach den
meisten Rechten eine bewegliche Sache durch Verbindung
mit einem fremdem Grundstiick aus dem Eigentum ihres bis-
herigen Eigentiimers ausscheiden musste und deshalb kein
Kreditobjekt mehr fir ihn bilden konnte, ist jetzt die Mog-
lichkeit geschaffen, trotz der Verbindung mit einem fremden
Grundstiick die verbundene Sache als Kreditobjekt im Kigen-
tum des bisherigen Eigentimers zu belassen; wihrend bisher
die Immobilisierung immer einen Eigentumsverlust bedeutete,
kann sie jetzt ein neues Immobile und damit eine selb-
stindige Kreditquelle fir den bisherigen Mobiliareigentiimer
schaffen.

1. Bleibt man zundchst bei den Bauwerken im engern
Sinn, den Gebduden und gebidudedhnlichen Anlagen, stehen, so
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ist hier zundchst an die in den Erliuterungen erwihnten Bei-
spiele, die Felsenkeller in der Ostschweiz und am Bodensee, die
Alphiitten auf genossenschaftlicher Alp, die Gasthofe auf Allmend-
boden zu erinnern. Aus der ziircherischen Praxis wire hier
der Entscheid!) {iber das ganz in fremden Boden einge-
mauerte Trottwerk zu erwihnen, ein Fall, in dem die Partei-
intention?) sicherlich auf getrenntes Eigentum ging, aber
nach dem geltenden Recht nur als Servitut unvollkomme-
nen Schutz finden konnte; nach dem Entwurf wiirde in einem
solchen Fall die FErrichtung eines Baurechtes mdoglich sein.
Art. 676 erwihnt den Fall des Einmauerns besonders.

2. Eine grosse soziale Bedeutung wird das Baurecht er-
langen, wenn es gelingt, die Idee des Baurechts in der kom-
munalen Wohnungspolitik fiir Arbeiterwohnungen zu ver-
werten. Kinzelne deutsche Stidte®) haben Dbereits begonnen
oder beginnen jetzt, mit dem Erbbaurecht des biirgerlichen
Gesetzbuchs Versuche anzustellen. Die Vertrige werden auf
60, 80 bis 100 Jahre geschlossen gegen eine jihrliche Rente,
bei deren Bemessung der gegenwiirtige Marktwert des Bodens
zu Grunde gelegt wird; der Erbbauberechtigte iibernimmt die
Verpflichtung zur Instandhalfung der Gebdude: nach Ablauf
des Vertrags fillt das Gebdude gegen eine im Vertrag ver-
einbarte Vergiitung an den Grundeigentiimer zurtick. Die
griosste Schwierigkeit, die sich der Anwendung des Erbbau-
rechts hier entgegenstellt, liegt darin, dem Arbeiter, dessen
Haus auf fremdem Boden steht, zu ermdoglichen, sein Haus

) Urteil der Appellationskammer vom 11. November 1899, avgedruckt
in den Blitt. f. handelsrecht]l. Entsch. XIX, S. 37 ff.

) Das Trottwerk stand mehreren zu, die Rechte der einzelnen waren
im Grundprotokoll als ,Eigentumsrechte“ bezeichnet; eine Uebertragung
einer solchen Mitberechtigung war als ,Eigentumsiibertragung“ gefertigt
worden.

%) 8. hieriiber die Mitteilungen der internationalen Vereinigung fiir
vergleichende Rechtswissenschaft und Volkswirtschaftslehre I (1902), S. 32;
hier findet sich ein kurzes Referat iiber die Behandlung des Themas ,Erb-
baurecht und Arbeiterwohnungen“ an der XI. Konferenz der Centralstelle

fiir Arbeiterwohlfahrtseinrichtungen.
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zu verpfinden, also es als Kreditquelle zu benutzen.!) Die
praktische Bedeutung fiir die Gemeinde besteht darin, dass
sie das Bodeneigentum behilt; dass ein Steigen der Boden-
werte ihr zu gute kommt, da sie nach Ablaut des Vertrages
frei iiber das Grundstiick disponieren kann.?)

3. Wenn Art. 676 nicht zu enge interpretiert wird und
wenn die Ausfithrungen oben S. 9 ff. zutreffen, so kénnen auch
die dort erwihnten Fille eine angemessene Regelung finden;
es wirde dann z. B. einer Elektrizititsgesellschaft durch Ein-
tragung der Baurechts-Dienstbarkeit die Moglichkeit verschaftt,
elekirische Anlagen (Kraftstationen, Leitungsanlagen) auf
fremdem Boden nach den Grundsitzen des Immobiliarsachen-
rechts zu verpfinden; es wire im besondern mdoglich, diese
Anlagen auf fremdem Boden gleichzeitiz mit dem auf eigenem
Boden errichteten Hauptwerk zu verpfinden. Unter den
Eingaben, die an den Redaktor des Entwurfs gerichtet wurden,
findet sich eine aus industriellen Kreisen, die den Wunsch
ausspricht, es sollte moglich gemacht werden, elektrische
Leitungen mit dem Werk zu verpfinden; es scheint mir, dass
durch die Artikel 676, 773, 985, 989 dieser Wunsch bereits
erfullt ist. Nach denselben Artikeln wiire es einer Wasserver-
sorgungsgesellschaft moglich, neben dem eigenen Grundstick
mit Reservoir auch das in fremdem Boden eingelegte Rohren-
netz zu verpfinden.

4. Man konnte auch daran denken, dem Baurecht die
Funktion eines Eigentumsvorbehalts zu geben. Es kommt vor,
dass Maschinenfabriken die gelieferten Maschinen Dbei ihren
Kunden fest einbauen und nun das Bediirfnis empfinden, bis
zur Zahlung des Kaufpreises sich das Eigentum an den
Maschinen vorzubehalten. Dies ist nun da, wo der Satz super-
ficies cedit solo streng durchgefiilhrt wird, nicht mdglich, da
die Maschinen durch die Inkorporation ipso jure aufgehort

) 8. hieriiber die Erérterungen oben.

%) Dieser Verwendung des Instituts geschieht Abbruch, wenn das Bau-
recht nur beziiglich eines vom Superfiziar erst zu errichtenden Gebdudes zu-
gelassen wird.



28 Prof. Dr. H. F. Hitzig: Das Baurecht (droit de superficie).

haben, im Eigentum des Lieferanten zu stehen. Man konnte
nun daran denken, durch Konstituierung eines Baurechts die
Eigentumstrennung herbeizufithren. Ich glaube nicht, dass
eine derartige Verwertung des Instituts den Absichten des
Entwurfs entsprechen wiirde. Das Baurecht soll ein dauern-
des Recht sein und nicht zur Befriedigung ganz voriiber-
gehender Bediirfnisse verwendet werden. Es ist wohl méglich,
dass ein bereits bestehendes Baurecht im Falle eines voriiber-
gehenden Geldbediirfnisses als Kreditobjekt von dem Bau-
berechtigten verwendet wird; aber es sollte nicht zulissig sein,
dass das Baurecht fiir voriibergehende Zwecke erst errichtet
wird, um durch seine Existenz eine Pfandfunktion zu erfiillen.?)

Als Resultat meiner Ausfiihrungen glaube ich den Satz
aufstellen zu konnen, dass das Institut des Baurechts, da es
einem praktischen Bediirfnis entgegen kommt, in das Gesetz
— vorbehiiltlich genauerer Redaktion — aufzunehmen sei,
trotzdem es einen Bruch mit einem alten Lehrsatz (superficies
cedit solo) bedeutet, der in die meisten kantonalen Rechte
Aufnahme gefunden hat.?)

1) Die amerikanische Judikatur hat sich in solchen Fillen fiir die Zu-
lissigkeit des Eigentumsvorbehalts ausgesprochen, die Maschinen bleiben
personal property des unbezahlten Lieferanten und kommen nicht in das
Eigentum eines Dritten, der bona fide das Grundstiick des Kiufers, in das
die Maschinen eingebaut sind, kauft, s. Biermann, Jherings, Jahrb. f. Dogm.
XXXIV (N. F. XXII), 8. 252 ff.

) Die Sache liegt insofern m. E. ganz gleich wie bei der Eigentiimer-
dienstbarkeit, s. meine Ausfiihrungen in dieser Zeitschrift N. F. XIX, S.
391 ff.; zustimmend Riimelin, S. 363.
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