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Privatrecht / Droit privé

2.6. Sachenrecht - allgemein /
Droits réels — en général

2.6.4. Grundbuch / Registre foncier

(2) Art. 965 ZGB, Art. 24 Abs. 1° lit. a GBV, Art. 164
Abs. T und 2 OR. Die Vereinbarung, wonach die
Ubertragung eines selbstindigen und dauernden
Baurechts der Genehmigung durch die Grundeigen-
timerin bedarf, hat keine dingiich wirkende Verfii-
gungsbeschriankung zur Folge. Wird das Baurecht
veraussert, hat demnach der Grundbuchverwal-
ter nicht zu priifen, ob der dienstbarkeitsbelastete
Grundeigentiimer seine Zustimmung zur Verdusse-
rung erteiit hat.

Bundesgericht, Il. Zivilrechtliche Abteilung, Urteil 5A 614/
2008 vom 26. Novermber 2008 i.5. Burgergemeinde Bern
gegen Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons
Bern, Beschwerde in Zivilsachen (BGE 134 11 ...).

TR SN -7 Mit Bemerkungen von
.. Prof. Dr. ALFren KoLLEr, Universitidt St. Gallen

Zusammenfassung des Sachverhalts:

Die Burgergemeinde Bern ist Eigentlimerin verschiedener
Grundstiicke, welche mit einem selbstdndigen und dau-
emden Baurecht belastet sind. In ihren Baurechtsvertriigen
vereinbart sie jeweils einen Vorbehalt fiir die Ubertragung
der Baurechte mit folgendem Wortlaut:

«Die rechtsgeschiifiliche Uberteagung bedarf der Geneh-
migung durch die Grundeigentiimerin. Die Genehmigung
kann verweigert werden:

— wenn der Ubernehmer nicht alle Rechte und PHlichten aus
diesem Vertrag tibernimmit;

— wegen fehlender Kreditwiirdigkeit des Erwerbers oder
— aus anderen wichtigen Griinden.»

Am 19, September stellte die Burgergemeinde beim Kreis-
grundbuchamt VIII Bern-Laupen ein «Gesuch um Feststel-
lung, dass jede Handénderung von im Grundbuch zu Lasten
ihrer Grundstiicke anfgenommenen selbstindigen und dau-
ernden Baurechte mit entsprechendem Genehmigungsvorbe-
halt ihrer Zustimmung bediirfe und ohne eine solche Zustim-
mung nicht im Grundbuch eingetragen werden diirfe.» Das
Grundbuchamt trat mangels Feststellungsinteresses nicht
auf das Gesuch ein. Dagegen reichte die Burgergemeinde
Beschwerde ein bei der Justiz-. Gemeinde- und Kirchendi-
rektion des Kantons Bern (JGK) und erneuverte ihr Gesuch
um Erlass einer Feststellungsverfiigung. Die JGK kam zum
Schluss, dass das Grundbuchamt zu Recht auf das Gesuch
der Burgergemeinde nicht eingetreten sei, soweit es um die
Frage der Zustimmung zur Handdnderung des Baurechts

gehe. Ob hingegen der Grundbucheintrag ohne eine solche
Zustimmung erfolgen diirfe, stelle eine verwaltungsrecht-
liche Frage dar. Sie bejahte das Vorliegen eines schutzwiir-
digen Feststellungsinteresses und erwog, das Grundbuch-
amt, dem die Handéinderung eines Baurechts zum Eintrag
vorgelegt werde, habe nicht zu priifen, ob die Burgergemein-
de als belastete Grundeigentlimerin ihre Zustimmung dazu
erieilt hat. Die Beschwerde wurde demzufolge abgewiesen.
Eine Beschwerde der Burgergemeinde beim Verwaltungsge-
richt des Kantons Bern hatte keinen Erfolg. Auch der beim
Bundesgericht eingereichten Beschwerde in Zivilsachen war
kein Erfolg beschieden. Auf die Erwigungen des Bundes-
gerichts wird im Rahmen der nachfolgenden Bemerkungen
eingegangen.

Bemerkungen:

1. Das Bundesgericht ist anf die Beschwerde mit folgender
Begriindung eingetreten: «Stritfig ist, ob fir die Handénde-
rung von im Grundbuch eingetragenen selbstindigen und
davernden Baurechien die Zustimmung des Grundeigen-
tiimers erforderlich ist. Es geht um eine Frage der Fithrung
des Grundbuchs, eine Offentlich-rechtliche Angelegenheit,
welche in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Zivil-
recht steht (Axt. 72 Abs. 2 1it. b Ziff. 2 BGQ). Eine derartige
Streitigkeit weist keinen Vermégenswert auf (vgl. Urteil 5A_
35/2008 vom 10. Juni 2008 E. 2). Der kantonale Rechtsweg
ist zudern im Hinblick auf die Eintretensvoraussetzungen
nicht massgebend (BGE 131V 271 E. 2; 123 III 346 E. 1a).
Die Beschwerde in Zivilsachen ist damit gegeben.»

2. Die Burgergemeinde, welche einem Dritten ein (selbstdn-
diges und daverndes) Baurecht einrdumt, will verhindern,
dass der Erwerber des Baurechts dieses chne ihre Zustim-
mung weiterverdossert. Das jeweils zum Vertragsinhalt ge-
machte Zustimmungserfordernis soll nicht bloss obligato-
rische Wirkung zeitigen, sondern dingliche in dem Sinne,
dass eine Verdusserung des Baurechts ohne die erforderliche
Zustimmung unwirksam ist und keinen Rechtsiibergang be-
wirkt. Mit anderen Worten soll das Zustimmungserfordernis
die Verfligungsbefugnis des Baurechtsinhabers beschriinken.
Wire dieser Parteiwille beachtlich, diirfte der Grundbuch-
verwalter bei einer Baurechtsveridusserung den Erwerber nur
ins Grundbuch eintragen (vgl. Art. 33 Abs. 2 Tit. d GBV),

- wenn die Zustimmung erteilt wurde und der entsprechende

Nachweis erbracht wird (Art. 965 Abs. 1 Z(GB, 24 Abs. 15
lit. a GBV). Das Bundesgericht ist indes — wie die Berner
Instanzen — der Auffassung, dass die Verfligungsbefugnis
des Baurechtsinhabers nicht in dieser Weise beschrinkt wer-
den kann.

3. Die Auffassung des Bundesgerichts ist jedenfalls dann
zutreffend, wenn das selbstindige und dauernde Baurecht
als -Grundstiick in das Grundbuch aufgenommen wurde.
Diesfalls gelten fiir die Ubertragung dieselben Regeln wie
fiir Liegenschaften. Der Verdusserungsvertrag ist dem-
nach 6ffentlich zu heurkunden, das Verfiigungsgeschift be-
steht in der Grundbucheintragung. Die Anmeldung erfolgt
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durch den Baurechtsinhaber bzw. Grundstiickseigentiimer
(Art. 965 Abs. 1 ZGB); eine allfillige Einschrinkung der
Verfiigungsbefugnis kann — wie hinsichtlich einer Liegen-
schaft — nur obligatorische Bedeutung haben und ist daher
fiir das Eintragungsverfahren ohne Bedeutung (s. im Einzel-
nen Domink BacHMANN, Verfiigungsbeschrankungen bei
gebuchten selbstindigen und dauernden Rechten, insbeson-
dere Baurechten, Diss. Ziirich, Bern 1993, 144 ff). Ist das
(selbstindige und dauvernde) Baurecht nicht als Grundstiick
im Grundbuch eingetragen, so folgt die Ubertragung ganz
anderen Grundsitzen. Das Veriusserungsgeschift bedarf
nach wohl herrschender Ansicht der blossen Schriftform
{vgl. Pascar SmvMonNius/THOMAS SUTTER, Schweizerisches
Immobiliarsachenrecht, Bd. 1I, Die beschriinkten dinglichen
Rechte, Basel/Frankfurt . Main 1990, § 1 Rn 65, § 4 Rn 51;
JorG ScHMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht,
2. A, Ziirich 2003, Rn 1386; anders [fiir 6ffentliche Beur-
kundung] und m.E. vorzugswiirdig das Eidg. Grundbuch-
amf in einer Meinungsdusserung vom 8. Februar 1989, BN
1989, 411 Ziff. 32). Die Verfiigung geschieht durch Zession
(Art. 164 ff. OR analog; BACHMANN, a.a.0., 170; ScHMID/
HURLIMANN-KAUP, a.a.0., Rn 1386). Zwar ist eine Eintra-
gung des neuen Baurechtsinhabers im Grundbuch nach herr-
schender Ansicht méglich (vgl. Art. 35 lit. d GBV), jedoch
nicht konstitutiv (z.B. SIMONIUS/SUTTER, a.a.0., § 1 Rn 65
mw.Nw.; ScoMID/HURLIMANN-KAUP, a.a.0., Ro 1386).
Folgt man dem Gesagten, so lige an sich die Auffassung
nahe, dass die Verfligungsbefugnis des Baurechtsinhabers
dinglich beschrinkt werden kann (Art. 164 Abs. 1/2 OR
analog). Art. 164 Abs. 1/2 OR sollte jedoch im vorliegenden
Kontext nicht angewendet werden, vielmehr dringt es sich
auf, eine dingliche Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis
auszuschliessen, und zwar — in Ubereinstimmung mit dem
referierten Entscheid — generell (BacaMANN, 2.2.0., 170 f;
a.A. die vom BGer in E. 4.3 zitierten IsLER und ScEMID
sowie SIMONIUS/SUTTER, a.a.0., § 4 Rn 51 Anm. 61). BGE
721 233, der eine dinglich wirkende Verfiigungsbeschrin-
kung unter bestimmten Voraussetzungen fiir zuldssig erach-
tet hatte, ist {iberholt.

4. Nach geltendem Recht kann ein Zustimmungserforder-
nis auch nicht durch Vormerkung im Grundbuch realobli-
gatorisch ausgestaltet werden. Pas soll sich dndemn: «Die
Revisionsvorlage zum Immobiliarsachenrecht sieht nun
die Moglichkeit vor, die Vormerkung rechtsgeschiftlicher
Vereinbarungen im Grundbuch zu vereinbaren und damit
diese gegeniiber Rechtsnachfolgern durchzusetzen. Dies
entspricht nach Ansicht des Gesetzgebers einem Bediirf-
nis der Vertragsparteien (Art. 779b E-ZGB; Botschaft vom
27. Juni 2007 zur Anderung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches [Register-Schuldbrief und weitere Anderungen
im Sachenrecht], BBE 2007 5313). Damit erhalten vertrag-
liche Abmachungen realobligatorischen Charakter und kon-
nen insbhesondere gegeniiber dem Erwerber des Baurechts
durchgesetzt werden. Das Bundesamt fiir Justiz scheint in
seiner Vernehmlassung davon auszugehen, dass durch die

Vormerkung der Vereinbarung iiber die Beschrinkung der
Ubertragbarkeit eines Baurechts das Verfiigungsrecht des
Baurechtsberechtigten gemass Art. 965 ZGB eingeschrénkt
wird, womit das Grundbuchamt die Handinderung micht
ohne Zustimmung des Grundeigentiimers vornehmen diirfte.
Die Tragweite einer solchen neuen Vormerkungsmdéglichkeit
kann indes erst nach Abschluss der Gesetzgebungsarbeiten
beurteilt werden.» (E. 4.4 des referierten Entscheids).

5. Wenn die Parteien eines Baurechtsvertrages eine Verfii-
gungsbeschrinkung abmachen, welche dingliche Wirkung
zeitigen soll, so ist die Vereinbarung auf die Begriindung
eines in dieser Form nicht begriindbaren (Bau-)Rechts ge-
richtet. Ein solches Recht kann daher nicht ins Grundbuch
eingetragen werden, eine entsprechende Anmeldung ist ab-
zuweisen. Im vorliegenden Fall liess der Genehmigungsvor-
behalt die dingliche Absicht nicht erkennen, vielmehr durfte
der Grundbuchverwalter daven ausgehen, die von den Par-
teien beabsichtigte Verfigungbeschrinkung solle lediglich
obligatorische Wirkung zeitigen. Die Eintragung erfolgte
daher aus grundbuchrechtlicher Sicht zu Recht. Zivilrecht-
lich lag aber moglicherweise ein ungerechtfertigter Fintrag
vor. Dies traf dann zu, wenn tatséichlich eine dingliche Verfii-
gungsbeschrankung beabsichtigt war und die damit verbun-
dene rechtliche Unmdglichkeit Ganznichtigkeit des Vertrags
zur Folge hatte (Art. 20 Abs. 2 OR).




