BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Liebe Leserin, lieber Leser

Mit dem sehr komplexen Feld des Bauens auf fremdem Grund star-
ten wir unsere heutige Ausgabe. Nach einem Uberblick zur Systematik
des Baurechts nach ZGB werden die géngigen Baurechtsmodelle sowie
Fragen zum Baurechtszins und zur Vertragsauslegung geklért. Immer
wieder kommt es zu Unklarheiten hinsichtlich des Baubeginns als ei-
nem rechtlich relevanten Startpunkt. Ab Seite 4 analysieren wir flir Sie
ein nicht publiziertes Urteil des Kantonsgerichts Luzern.

Bei den haufig vorkommenden Bauschadensfallen ist die Beweissicherung von zentraler Be-
deutung. Die Ihnen zur Verfligung stehenden verschiedenen Instrumente mit ihren jeweiligen
Vor- und Nachteilen stellen wir lhnen ab Seite 7 vor. Und schligsslich geht es ab Seite 9 um die
Mietzinsgestaltung bei der Geschéftsraummiete.

Wir wiinschen Ihnen eine anregende Lektiire

Joel Weishaupt, Redaktor

Bauen auf fremdem Boden

Systematik und Praxis des Baurechts nach ZGB

Das Baurecht gemédss Art. 675 und 779 ZGB erlaubt es, auf fremdem Boden
zu bauen — ein Konzept, das sowohl rechtlich komplex als auch wirtschaftlich
hochrelevant ist. Als Mittel zur Trennung von Boden und Bauwerk schafft es
Spielraum fir innovative Modelle, stellt jedoch zugleich hohe Anforderungen an
Vertragsgestaltung und Auslegung. Dieser Beitrag gibt einen Uberblick iiber das
Wesen und die Entstehung des Baurechts, beleuchtet seine Ubertragbarkeit,
stellt die gangigen Modelle vor und widmet sich praxisnahen Fragen rund um
den Baurechtszins und die Vertragsauslegung.

H Von Alexander Pfeiffer

Vorbemerkungen
Das Gesetz regelt das (zivile) Baurecht vor al-
lem in den Art. 675 und 779-779 | ZGB. Es

darf nicht mit dem offentlichen Baurecht (die
Gesamtheit sé&mtlicher Normen, welche die
Bauten betreffen) verwechselt werden.
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Die Baurechtsdienstbarkeit ermdglicht die
Errichtung eigener Bauten auf fremden Bo-
den. Urspriinglich dachte man dabei an kleine
Bauvorhaben wie Keller, Schuppen, Schleu-
senwerke und dergleichen (Hans Michael
Riemer, Die beschrankten dinglichen Rechte,
BD. II, 2. Aufl., Bern 2000, S. 77 f.). Mit fort-
laufender Zeit dienten Baurechte vermehrt
auch flr die Errichtung von Grossbauten.

Das Wesen

Die Baurechtsdienstbarkeit verleiht dem Be-
rechtigten die Befugnis, auf oder unter einer
fremden Bodenfldche ein Bauwerk zu errichten
oder beizubehalten (Art. 779 Abs. 1 ZGB). Da-
bei steht das Eigentum am Bauwerk dem Bau-
rechtsberechtigten zu (Art. 675 Abs. 1 ZGB).
Dies stellt eine Durchbrechung des Akzessi-
onsprinzips dar (BGE 133 1ll 311 ff., E. 4.2.2).
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Das Bauwerk muss fest mit dem Boden ver-
bunden sein. Das Recht kann sich auf be-
stimmte Teile der Liegenschaft oder auf Teile
von Gebduden beschranken. Bei Letzterem
muss der entsprechende Teil des Gebdudes
gine eigene, vom (brigen Gebdude abgrenz-
bare Einheit darstellen (Pascal Simonius/
Thomas Sutter, Schweizerisches Immobiliar-
sachenrecht, Bd. I, Basel, 1990, S. 126).

Die Arten

Es gibt verschiedene Arten von Baurechts-
dienstbarkeiten. Nach der Beziehung von
Bauten und belastetem Grundstlick kann
unterschieden werden vom gewohnlichen
Baurecht das Uberbaurecht und das Lei-
tungsbaurecht. Die Art. 779 a—I ZGB sind auf
die gewohnlichen Baurechte ausgerichtet.
Nachstehend ist vom gewohnlichen Baurecht
die Rede.

Begriindung und Inhalt des Baurechts
Der Vertrag auf Errichtung eines Bau-
rechts bedarf der Gffentlichen Beurkundung
(Art. 779a Abs. 1 ZGB).

Das Gesetz regelt den Inhalt des Baurechts
nur sehr allgemein (vgl. Art. 779 ZGB). Die
Einzelheiten ergeben sich dabei aus dem
Baurechtsvertrag. Die vertraglichen Bestim-
mungen des Baurechtsvertrags Gber den In-
halt und den Umfang sind fiir jeden Erwerber
des Baurechts und des belasteten Grund-
stlicks verbindlich (Art. 779b Abs. 1 ZGB).
Es haben jedoch nicht alle Abmachungen
im Rahmen eines Baurechtsvertrags diese
dingliche Wirkung. Regelméssig enthdlt der
Vertrag auch zahlreiche Bestimmungen, die
zundchst einmal nur (den Grundeigentimer
und) den ersten Baurechtsnehmer binden
(vgl. BGer vom 11. Februar 2020, in ZBGR
84/2003, S. 35 ff.). Als Beispiel lasst sich
neben der Zahlung eines Baurechtszinses
die Pflicht des Bauberechtigten anfiihren, in-
nert einer festgesetzten Frist eine bestimmte
Baute zu errichten und sie in gutem Zustand
zu erhalten (Schmid Jorg/Hrlimann-Kaup
Bettina, Sachenrecht, 6. Aufl., Zirich — Ba-
sel — Genf 2022, N 1379b). Die Parteien
konnen gestitzt auf Art. 779b Abs. 2 ZGB die
Vormerkung derartiger vertraglicher Bestim-
mungen im Grundbuch vereinbaren. Dies hat
die Konsequenz, dass sie jedem Erwerber des
Baurechts oder des belasteten Grundstlicks

entgegengehalten werden konnen (sog. Real-
obligation)  (Schmid  Jorg/Hurlimann-Kaup

Bettina, Sachenrecht, 6. Aufl., Zlrich — Basel —
Genf 2022, N 1379b 1.).

Ubertragung des Baurechts

Das Baurecht ist (ibertragbar und vererb-
lich, sofern nichts anderes vereinbart ist
(Art. 779 Abs. 2 ZGB). Bei einem Baurecht,
welches nicht als Grundstlick im Grundbuch
aufgenommen ist, kann nach den Regeln
des Abtretungsrechts (Art. 165 OR) (ibertra-
gen werden (Schmid Jorg/Hurlimann-Kaup
Bettina, Sachenrecht, 6. Aufl., Zlrich — Ba-
sel —Genf 2022, N 1386). Ist ein Baurecht als
Grundstick im Grundbuch aufgenommen, so
richtet sich die Ubertragung nach den Regeln
der Eigentumsiibertragung an Grundstcken.
Notwendig sind daher ein 6ffentlich beurkun-
detes Verpflichtungsgeschaft (Art. 657 Abs. 1
ZGB) und die Eintragung des Erwerbs im
Grundbuch (Art. 656 Abs. 1 ZGB):

Die gangigen Baurechtsmodelle

In der Praxis haben sich folgende Vertragsty-
pen durchgesetzt: das «Zircher Modell», das
«Basler Modell», der «traditionelle Baurechts-
vertrag» und das «Stadtzircher Modell».

Beim sogenannten Zlrcher Modell einigen
sich die Parteien zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses (iber die Parameter und deren
maogliche zukiinftige Entwicklung und berech-
nen daraus den heutigen Gegenwert (Barwert)
dieser zukiinftigen Zahlungen. Dieser Barwert
ist sodann bei Vertragsabschluss in Form einer
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Einmalzahlung vom Baurechtsnehmer zu leis-
ten (vgl. dazu den im Auftrag des Bundesamts
fir Wohnungswesen [BWO] von der Wiest
Partner AG erstellten Schlussbericht «Bau-
recht unter der Lupe», 2017, Ziff. 3.10 S. 23).

Das sogenannte Basler Modell basiert auf
der ldee, dass Baurechtsnehmer und -geber
gleichberechtigte Partner sind. Diese teilen
sowohl die Risiken als auch die Rendite, und
zwar proportional zum jeweiligen Beitrag
beider Parteien. Der Beitrag berechnet sich
aus den Werten, welche die jeweilige Partei
einbringt. Beim Baurechtsgeber ist dies der
Landwert, und beim Baurechtsnehmer sind
es die Investitionen ins Gebdude. Der Bau-
rechtsgeber erhdlt demzufolge einen Bau-
rechtszins, der dem Nettoertrag multipliziert
mit dem relativen Landanteil entspricht. Da-
mit die Aufteilung des Baurechtszinses stets
partnerschaftlich erfolgt, wird der Baurechts-
zins jeweils angepasst, wenn sich die dem
Konzept zugrunde liegenden Parameter ver-
andern, wie zum Beispiel der Landwert und
somit der Kapitaleinsatz des Baurechtsge-
bers infolge von Bodenpreisanderungen, der
Kapitaleinsatz des Baurechtsnehmers infolge
der Teuerung der Baukosten oder von wert-
vermehrenden Investitionen oder der Netto-
mietertrag zufolge Mietpreisschwankungen
oder veranderten Betriebskosten. Der Vorteil
dieser Ausgestaltungsvariante liegt darin,
dass der Aufwand flir den Baurechtszins fir
den Baurechtsnehmer (ber einen ganzen
Sanierungszyklus betrachtet nie in einem
Missverhdltnis zu seinen Ertrdgen stehen
wird. Hingegen verliert das Gebdude mit der
Zeit an Wert, wahrend die Landpreise in der
Regel mit der Zeit ansteigen. Dies verschiebt
den Kapitaleinsatz und damit die Baurechts-
zinse bis zum nédchsten Sanierungszeitpunkt
kontinuierlich zuungunsten des Baurechts-
nehmers («Baurecht unter der Lupe», 2017,
Ziff. 3.9 S.221).

Im  «traditionellen Baurechtsvertrag»  wird
der Baurechtszins berechnet aus der Multi-
plikation des Verkehrswerts des Landes mit
dem Zinsfuss der Kantonalbank oder dem
hypothekarischen Referenzzinssatz bei Miet-
verhéltnissen. Der Baurechtszins ist dabei an
den Wert des Landes, auf welchem die Baute
steht, sowie an den Hypothekar- oder Refe-
renzzinssatz indexiert. In diesem Modell wird
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Der Baubeginn als

rechtlich relevanter Startpunkt

Analyse des nicht publizierten Urteils des Kantonsgerichts Luzern

vom 12. Januar 2023 (7H 22 131)

Der erste Baggerhub kann Uber das Schicksal eines Bauprojekts entscheiden:
Wer den Baubeginn verpasst, riskiert den Verfall der Baubewilligung. Ein Luzer-
ner Urteil zeigt, worauf es ankommt, und wann die 150-m3-Grenze zur Rechts-

wahrheit wird.
® Von Silas Unternahrer

Einleitung: Warum der «Baubeginn»
iiber Sein oder Nichtsein entscheidet

In der baurechtlichen Praxis wird dem Be-
griff des «Baubeginns» héufig ein zu gerin-
ger Stellenwert beigemessen — zu Unrecht.
Denn dieser unscheinbar wirkende Zeitpunkt
entscheidet faktisch (iber die Giiltigkeit oder
den Verfall der Baubewilligung und somit des
gesamten Bauprojekts. In einer Zeit zuneh-
mender Projektverzogerungen, Rechtsmittel-
verfahren und wechselnder Eigentumsver-
héltnisse kommt der klaren Definition des
Baubeginns eine Schiusselrolle zu.

Das nicht publizierte Urteil des Kantonsgerichts
Luzern vom 12. Januar 2023 (7H 22 131) lie-
fert nunmehr verbindliche Leitplanken fiir die
Beurteilung, wann ein Baubeginn im Sinne
des luzernischen Planungs- und Baugeset-
zes (PBG) gegeben ist. Der Entscheid betrifft
einen Sachverhalt mit hoher Praxisrelevanz:
Eine Bauherrschaft leitete unmittelbar vor Ab-
lauf der Bewilligungsfrist Aushubarbeiten ein,
verdusserte die Parzellen jedoch wenige Mo-
nate spéter. Drittpersonen stellten spéter den
Baubeginn in Abrede.

Der vorliegende Beitrag analysiert das Urteil
systematisch, stellt die zentralen rechtlichen
Erwégungen heraus und beleuchtet die Kon-
sequenzen flr kiinftige Bauvorhaben — mit
besonderem Augenmerk auf die Anforderun-
gen an einen qualifizierten Baubeginn sowie
die Tragweite dessen Nachweises.

Sachverhaltsdarstellung

und prozessuale Ausgangslage

Am 10. Januar 2013 ersuchte die X AG den
Gemeinderat Y um Erteilung der Baubewilli-
gung fiir den Neubau von drei Einfamilien-

hausern auf einem damals im Eigentum von Z
und A stehenden Grundstlick. Nach Durch-
fihrung des Einspracheverfahrens bewillig-
te der Gemeinderat Y am 8. Juli 2015 das
Bauvorhaben und wies die eingegangenen
Einsprachen ab. Die hiergegen erhobene Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde wurde mit Ur-
teil des Kantonsgerichts vom 21 . Juni 2016
rechtskréftig abgewiesen.

In der Folge wurde die Geltungsdauer der
Baubewilligung auf Gesuch der XAG hin durch
Entscheid des Gemeinderats Y vom 26. Mérz
2018 bis zum 29. Juli 2021 verlangert. Am
28. April 2021 informierte die Bauherrschaft
die Gemeinde Uber die vorgesehene Parzellie-
rung des Baugrundstticks, welche am 5. Mai
2021 vollzogen wurde. Ende Mai 2021 wurde
durch die Bauherrschaft ein Aushub von rund
300 m® Material vorgenommen und die Bau-
stelle sodann gesichert.

Im weiteren Verlauf wurden die drei neu ge-
schaffenen Parzellen im November bzw. De-
zember 2021 an Drittkdufer verdussert.
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Im Mai 2022 beantragten Nachbarn (Klager)
den sofortigen Baustopp mit der Begriindung,
die Baubewilligung vom 8. Juli 2015 sei in-
folge Nichtbeginns innerhalb der gesetzlichen
Frist erloschen (§ 201 Abs. 1 lit. a PBG).

Der Gemeinderat Y wies dieses Begehren mit
Verfligung ab und stellte fest, dass durch den
vorgenommenen Aushub ein rechtlich relevan-
ter Baubeginn vor Ablauf der Geltungsdauer
erfolgt sei. Gegen diese Feststellung erhoben
die Klager Verwaltungsgerichtsbeschwerde,
woraufhin sich das Kantonsgericht Luzern mit
der streitentscheidenden Frage auseinander-
setzte, ob die vorgenommenen Arbeiten als
qualifizierter Baubeginn im Sinne des kanto-
nalen Baupolizeirechts zu werten seien.

Erléschen der Baubewilligung

mangels rechtzeitigen Baubeginns —
Rechtslage geméss § 201 PBG Luzern
Die Giltigkeit einer Baubewilligung ist im lu-
zernischen Planungs- und Baugesetz (PBG)
zeitlich beschrankt. Der Gesetzgeber will da-
mit vermeiden, dass bewilligte Bauprojekte
uber Jahre hinweg rechtlich «in der Luft hin-
gen» und damit sowohl die Rechtsklarheit als
auch die berechtigten Interessen von Nach-
barn und Offentlichkeit beeintrachtigt werden.

Gemass § 201 Abs. 1 lit. a PBG erlischt eine
Baubewilligung von Gesetzes wegen, wenn
innert zwei Jahren nach deren Rechts-
kraft nicht mit der Erstellung der bewilligten
Baute oder Anlage begonnen wird. Zusétzlich
sieht lit. b derselben Bestimmung vor, dass
eine Baubewilligung auch dann verfallt, wenn
nach erfolgtem Baubeginn die Bauarbeiten
unterbrochen werden und innerhalb einer
vom Gemeinderat festzusetzenden Frist
nicht vollendet werden.

Die Gemeinde kann gestiitzt auf § 201 Abs. 2
PBG die Giiltigkeit einer Baubewilligung
einmalig und hdchstens um drei Jahre
verlangern, sofern dies vor Ablauf der or-
dentlichen Frist beantragt wird und keine
dffentlichen Interessen oder wesentliche An-
derungen am Projekt, in der Umgebung oder
in der Rechtslage entgegenstehen.

Nach der stindigen kantonalen Rechtspre-

chung handelt es sich bei den in § 201 Abs. 1
und 2 PBG normierten Fristen um Verwir-
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