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Legal Memorandum zu den sachenrechtliche Aspekten der Erstellung
von Hochhausern

Sehr geehrte Frau Nussberger

Liebe Nicole

Ich nehme Bezug auf unsere Besprechung vom 26. Juli 2011, anldsslich
derer Sie uns im Namen der Stadt Zug den Auftrag erteilt haben, eine juristi-
sche Abklarung zu den sachenrechtlichen Aspekten im Zusammenhang mit
der Erstellung von Hochhausern zu verfassen.

Diese Abklarung erfolgt vor dem Hintergrund, dass die Stadt Zug im Gebiet
der Baarerstrasse die Errichtung von Hochhausern zulassen bzw. im Sinne
einer Verdichtung des Bauens gar fordern méchte. Nachdem in der Schweiz
bislang keine vergleichbaren Projekte verwirklicht wurden, gilt es zu klaren,
ob ein solches Vorhaben hierzulande rechtlich méglich ist bzw. wie es sich
rechtlich erméglichen liesse.

Die nachstehende Beurteilung ist in drei Teile gegliedert: Der erste Teil be-
fasst sich mit den sachenrechtlichen Risiken beim Bau von Hochhausern. Im
Vordergrund stehen dabei das Thema der sog. negativen Immissionen und
die Rolle, die dem o&ffentlichen Baurecht bei deren sachenrechtlichen Beur-
teilung zukommt. Basierend auf diesen Grundlagen befasst sich der zweite
Abschnitt mit der Frage, welche Handlungsmdéglichkeiten dem Gemeinwesen
zur Verfugung stehen, um auf die sachenrechtlichen Risiken beim Hoch-
hausbau Einfluss zu nehmen. Schliesslich werden in einem dritten Teil Alter-
nativen geprift und besprochen, die nicht bei den Kriterien des Immissions-
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schutzes ansetzen, sondern auf eine vertragliche Regelung der Problematik abzielen.
In diesem Sinne erstatte ich das vorliegendes
Legal Memorandum
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Teil 1

Sachenrechtliche Risiken bei der Erstellung von Hochhausern

1.

2.1

Ausgangslage

Die Stadt Zug beabsichtigt, mit der Zulassung von Hochhausern im Gebiet der Baa-
rerstrasse die Verdichtung zu fordern. Art. 684 ZGB verpflichtet jedermann, sich beim Aus-
Uben seines Eigentums aller Gbermassigen Einwirkungen auf das Eigentum des Nachbarn
zu enthalten. Bei einer Verdichtung der Bauweise bergen in nachbarrechtlicher Hinsicht
insbesondere der Entzug von Aussicht und Licht, der Schattenwurf sowie allenfalls eine er-
hohte Larmbelastung Konfliktpotential in sich. Nicht auszuschliessen sind sodann (diffuse)
Angste und Bedrohungsgefiihle, ausgelost durch die Méachtigkeit von Hochhausern.

Die nachbarrechtliche Einordnung solcher Einwirkungen sowie die Beurteilung der Frage,
ob und inwiefern in diesem Zusammenhang das Risiko besteht, dass offentlich-
rechtskonforme Bauten aufgrund und mit Hilfe des privatrechtlichen Immissionsschutzes
verhindert werden konnten, ist Gegenstand der vorliegenden Abklarung. Das Schwerge-
wicht wird dabei auf die Problematik des Entzuges von Licht und Aussicht gelegt, wahrend
auf die Larmproblematik sowie der Bereich der psychischen Einwirkungen nicht weiter ein-
gegangen wird.

Nachstehendes Kapitel 2 befasst sich mit Art. 684 und Art. 679 ZGB als Kernregeln des
(Bundes-)privatrechtlichen Immissionsschutzes, wobei unter Bezugnahme auf die gelten-
den Bestimmungen die voraussichtlich per 1. Januar 2012 in Kraft tretenden revidierten
Bestimmungen des ZGB néher betrachtet, die verschiedenen vom Immissionsschutz um-
fassten Immissionsarten dargestellt werden und die Auseinandersetzung mit der Frage
nach dem Verhdltnis zwischen privatrechtlichem Immissionsschutz und 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften erfolgt. Kapitel 3 befasst sich sodann mit den kantonalrechtlichen
Immissionsbestimmungen, bevor in Kapitel 4 zusammenfassende Schlussfolgerungen ge-
zogen werden.

Die Kernregeln des Immissionsschutzes nach Bundesprivatrecht (Art. 684 ZGB /
Art. 679 ZGB)

Der Regelungsinhalt von Art. 684 ZGB und Art. 679 ZGB

Gemass Art. 684 Abs. 1 ZGB ist jedermann verpflichtet, sich beim Ausliiben seines Eigen-
tums aller Gibermassigen Einwirkungen auf das Eigentum des Nachbarn zu enthalten. Kon-
kretisierend halt Abs. 2 der genannten Bestimmung fest, dass insbesondere alle schadli-
chen und nach Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach Ortsgebrauch nicht
gerechtfertigten Einwirkungen durch Rauch oder Russ, lastige Diinste, Larm oder Erschiit-
terung verboten sind.
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2.2

Mit der voraussichtlich per 1. Januar 2012 in Kraft tretenden Teilrevision des ZGB* wird
Abs. 2 von Art. 684 wie folgt erganzt/geandert®:

2 Verboten sind insbesondere alle schadlichen und nach Lage und
Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach Ortsgebrauch nicht ge-
rechtfertigten Einwirkungen durch Luftverunreinigung, Ublen Geruch,
Larm, Schall, Erschitterung, Strahlung oder durch den Entzug von
Besonnung oder Tageslicht.

Im Vergleich zur bisherigen Regelung enthélt die revidierte Bestimmung zum einen eine
zeitgemassere, sich an die Umweltschutzgesetzgebung anlehnende Formulierung der ver-
botenen Einwirkungen, zum anderen wird mit der Ergdnzung um den ,Entzug von Beson-
nung oder Tageslicht* die Frage des bundesrechtlichen Schutzes vor sog. negativen Im-
missionen geklart.

Gegenstand von Art. 684 ZGB ist die Nutzung von Grundstiicken, die sich auf Nachbar-
grundstiicke auswirkt und die bei Ubermassigkeit verboten ist. Bezweckt wird der Schutz
des Nachbarn.

Dem von verbotenen Immissionen betroffenen Nachbarn stehen die Klagen aus Art. 679
ZGB zur Verfigung. Diese sind ausgerichtet auf die Beseitigung des durch die Einwirkung
geschaffenen rechtswidrigen Zustandes (Beseitigungsklage), auf Ersatz des dadurch ent-
standenen Schadens (Schadenersatzklage) sowie auf Schutz gegen drohende Immissio-
nen (Unterlassungs- und Praventivklage) oder aber, (iber den gesetzlichen Wortlaut hin-
aus, auf die Feststellung der Unzulassigkeit (Feststellungsklage; s. BSK-Rey, N 4 ff. zu
Art. 679). Dabei ist zu beachten, dass die Schadenersatzklage subsidiaren Charakter hat
und erst zur Anwendung gelangt, wenn und soweit die anderen Klagen nicht mehr zum Zie-
le fihren. Die Subsidiaritat schliesst jedoch nicht aus, dass der Richter gleichzeitig mit der
Gutheissung der Beseitigungs- oder Unterlassungsklage auch Ersatz des dem Verletzen
bereits entstandenen Schadens zusprechen kann (BSK-REy, N 5 zu Art. 679; BK-MEIER-
HAavoz, N 127 ff. zu Art. 679; SOMMER, Nachbarrecht, 2. Aufl., Zirich 2007, S. 61).

Die Arten von Immissionen

Grundsatzlich sind (bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen) alle Einwirkungen auf ein
Grundstlick verboten, die mit der Benutzung eines anderen Grundstiicks in adaquatem
Kausalzusammenhang stehen. Die Einwirkungen lassen sich unterscheiden nach materiel-
len, ideellen und negativen Immissionen.

! Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Register-Schulbrief und weitere Anderungen im Sachenrecht), Anderung vom
11. Dezember 2009, Referendumsvorlage in BBI 2009, S. 8779 ff.
% Der bisherige Randetitel ,,Art der Bewirtschaftung” wird durch ,Uberméssige Einwirkungen“ ersetzt.
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221

2.2.2

2.2.3

Materielle Immissionen

Allgemein gesprochen bestehen materielle Immissionen in physischen bzw. korperlichen
Einwirkungen. Von den in neuArt. 684 Abs. 2 ZGB umschriebenen Einwirkungen sind Luft-
verunreinigung, Ubler Geruch, Larm, Schall, Erschitterung und Strahlung als materielle
Immissionen zu qualifizieren.

Im Zusammenhang mit dem Hochhausbau und der damit verbundenen Verdichtung kénnte
aus der Kategorie der materiellen Immissionen allenfalls eine erhdhte Larmbelastung ein
Thema sein. Darauf wird im Folgenden jedoch nicht weiter eingegangen.

Ideelle Immissionen

Unter dem Begriff der ideellen Immissionen (auch als moralische oder immaterielle Immis-
sionen bezeichneten) werden jene Einwirkungen zusammengefasst, die das seelische
Wohlbefinden und Ruhebediirfnis des betroffenen Nachbarn beeintrachtigen, indem sie
unangenehme psychische Eindriicke erzeugen, wahrend sie aber den Kdrper nicht beein-
trachtigen. Sie werden verursacht durch Zustéande oder Handlungen, die mit der Benltzung
eines (Ausgangs-)Grundstlcks in Zusammenhang stehen und I6sen bei der Nachbarschaft
unmittelbar oder durch Gedankenassoziationen Angst, Ekel, Abscheu, Entriistung oder ei-
ne andere Form von psychischem Unbehagen aus (s. zum Ganzen CHK-GOksu, N 6 zu
Art. 684; BK-MEIER-HAYOZ, N 74 zu Art. 684).

Grundsatzlich ist denkbar, dass Hochhauser aufgrund ihrer Grosse auf die benachbarten
Liegenschaften bedrohlich wirken und Angste auslosen (dies z.B. in Bezug auf Erdbeben —
obschon Hochhauser Erdbeben besser widerstehen), die als ideelle Immissionen qualifi-
ziert werden kénnten.

Negative Immissionen

Von negativen Immissionen wird gesprochen, wenn dem Nachbargrundstiick die Zufiihrung
von Stoffen, Personen und von Energien (Licht, Wind) ferngehalten wird oder wenn ideelle
Eindriicke (z.B. die Aussicht) von den Nachbarn behindert werden (BK-MelEr-HAYOZ, N 78
f. und 181 ff. zu Art. 684).

Dass der Begriff der ,Einwirkungen“ von Art. 684 ZGB auch negative Immissionen umfasst,
wird von der neueren Lehre bejaht (BSK-REY, N 32 zu Art. 684 m.w.H.; BK-MEIER-HAYOZ,
N 52 ff. 78 f. und 181 ff. zu Art. 684).

Das Bundesgericht hat in BGE 114 1l 235 E. 4 die Behinderung des Zugangs von Pas-
santen und Kunden zu einem Ladengeschéft zufolge Bautatigkeit als Einwirkung im Sinne
von Art. 684 ZGB qualifiziert. Geméss BGE 126 Ill 455 E. 2c soll sodann der Entzug von
Licht oder Sonne durch das Vorhandensein einer Baute oder Pflanzung auf dem angren-
zenden Grundstiick unter den Immissionsbegriff gemass Art. 684 ZGB fallen. Schliesslich
hat das Bundesgericht im Urteil 5A_415/2008 vom 12. Marz 2009 entschieden, dass auch
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2.3

das Verstellen einer spektakuldren Aussicht in den Anwendungsbereich von Art. 684
ZGB fallt (s. E. 3.1).

Mit dem neuen Abs. 2 von neuArt. 684 ZGB findet diese Auffassung von Lehre und Recht-
sprechung Eingang ins Gesetz: wahrend der Entzug von Besonnung und Tageslicht aus-
drucklich in der genannten Norm festgehalten werden, wird der Uberméssige Entzug von
JAussicht und Fernsicht* in der bundesratlichen Botschaft® erwahnt®. Gemass Bundesge-
richt zeigt der Umstand, dass im neuen Gesetzestext nur vom Entzug von Besonnung oder
Tageslicht, nicht jedoch von Aussicht/Fernsicht die Rede ist, dass die Beeintrachtigung der
Aussicht nur in Ausnahmeféllen Giberméssig im Sinne von Art. 684 ZGB sein kdnne; dies
etwa, wenn eine besonders schone Aussicht in schwerwiegender Weise eingeschrankt
werde oder das Nachbargrundstiick aufgrund einer besonderen Nutzungsart auf die Aus-
sicht angewiesen sei, wie das zum Beispiel bei einem Hotel der Fall sein kénne (s. BGE
5A_415/2008 vom 12. Méarz 2009, E. 3.1 mit Hinweis auf Roos, Pflanzen im Nachbarrecht,
S. 46). Bejaht wurde in genanntem Entscheid die Unzulassigkeit einer ,mauerdhnlichen
Hecke, die einen geradezu erdriickenden und massivst sichtbehindernden Gesamteindruck
vermittelt* und eine ,phantastische Sicht auf den Zugersee" fast vollstandig verbarrikadiert
und damit die Wohn- und Lebensqualitat der Beschwerdefiihrerin ,in drastischer Weise*
beeintrachtigt.

Der Verlust der Aussicht sowie die Problematik des Schattenwurfes/Lichtentzuges sind die-
jenigen Problemkreise, denen im Zusammenhang mit der Erstellung von Hochh&usern die
grosste Bedeutung zukommen wird.

Der ,Nachbar® im Sinne von Art. 684 ZGB

Art. 684 ZGB schitzt den ,Nachbarn“ vor tUbermassigen Einwirkungen. Der Begriff des
Nachbarn wird dabei weit gefasst: Nachbar im Sinne von Art. 684 ZGB ist jeder Eigentiimer
oder Besitzer eines Grundstiicks in ndherer oder weiterer Entfernung, das von einer Im-
mission betroffen ist, die durch eine bestimmte Grundstlicksnutzung verursacht wird
(s. BGE 109 Il 309). Es wird somit nicht verlangt, dass die betreffenden Grundstiicke unmit-
telbar aneinander Grenzen oder innerhalb eines bestimmten Umkreises liegen (s. zum
Ganzen BK-MEIER-HAYOZ, N 184 zu Art. 684).

® Botschatt zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Register-Schuldbrief und weitere Anderungen
im Sachenrecht) vom 27. Juni 2007, BBI 2007, S. 5307.

* Der Vorentwurf zur Teilrevision des ZGB sah demgegeniber noch folgende Bestimmung vor (Art. 679 Abs. 3
VE-ZGB): ,Der Entzug von Aussicht durch Bauten oder andere ortsfeste Einrichtungen hat keine Entschéadi-
gungspflicht zur Folge.” Dieser Absatz wurde nach dem Vernehmlassungsverfahren ersatzlos gestrichen.
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2.4

24.1

Das Ubermaéssigkeit im Sinne von Art. 684 ZGB
Die Ubermassigkeit gemass Art. 684 ZGB im Allgemeinen

Auch unter Art. 684 ZGB hat der Nachbar ein gewisses Mass an Immissionen zu dulden;
unzulassig sind nur Gbermassige Einwirkungen (BK-MEIER-HAYOZ, N 1 zu Art. 684 ZGB).

Massgebend bei der Abgrenzung zwischen zuldssiger und unzuldssiger bzw. Gibermassiger
Immission ist die Intensitat der Einwirkungen, die sich nach objektiven Kriterien beurteilt.
Der Richter hat eine sachlich begriindete Abwéagung der Interessen vorzunehmen, wobei
er den Massstab des Empfindens eines Durchschnittsmenschen in der gleichen Situati-
on zugrunde zu legen hat. Bei dem nach Recht und Billigkeit zu treffenden Entscheid
sind nicht bloss Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke sowie der Ortsgebrauch zu
berlcksichtigen, wie es Art. 684 Abs. 2 ZGB ausdricklich erwéhnt; es ist die individuell
konkrete Interessenlage umfassend zu wirdigen: Alle in der einzelnen Streitsache ins
Gewicht fallenden Umsténde sind auf ihre Erheblichkeit hin zu priifen, wobei stets zu be-
achten bleibt, dass Art. 684 ZGB als nachbarrechtliche Norm in erster Linie der Herstellung
eines nachbarlichen Interessenausgleichs dienen soll. Verboten sind nicht nur schadenver-
ursachende, sondern auch bloss lastige (iberméssige) Einwirkungen (CHK-GOksu, N 9 zu
Art. 684; BSK-REeY, N 8 ff. zu Art. 684 ZGB; BK-MEIER-HAYOZ, N 86 ff. zu Art. 684; BGE
126 1l 223 E. 4a S. 227).

Im Folgenden werden die Kriterien der Lage und Beschaffenheit des Grundstiicks sowie
des Ortsgebrauchs naher betrachtet und es wird kurz aufgezeigt, inwiefern persénliche
Umstande sowie wirtschaftliche und soziale Interessen zu berlicksichtigen sind:

a) Beachtung der Lage und Beschaffenheit des Grundstiicks und des Ortsgebrauchs

Gemass Art. 684 Abs. 2 ZGB (wie auch gemass der revidierten Bestimmung) sind insbe-
sondere schédliche (bzw. nach dem Gesagten auch lastige) und nach Lage und Beschaf-
fenheit der Grundstlicke oder nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigte Einwirkungen verbo-
ten. Dabei ist unter Beschaffenheit der individuelle Charakter der Grundstiicke der Partei-
en zu verstehen. So ist beispielsweise von Bedeutung, ob das von den Immissionen betrof-
fene Grundstiick oder das Ausgangsgrundstiick mit einem Wohnhaus lberbaut ist, ob es
landwirtschaftlich oder in einer anderen Weise genutzt wird BK-MEIER-HAYOZ, N 101. zu
Art. 684, m.w.H.).

Bei der Bewertung der Lage ist dagegen mehr der Charakter der Umgebung von Bedeu-
tung. Z.B. kann entscheidend sein, ob die Grundstiicke in einer Wohngegend oder in land-
wirtschaftlichem Gebiet befinden oder auch, ob sich die Umgebung eines Grundstiickes fir
die Eroffnung eines Betriebes sehr gut eignet (z.B. bezlglich Erschliessung; BK-MEIER-
HAyoz, N 102 zu Art. 684, m.w.H.).

Die Ortsublichkeit betrifft vor allem die Frage, ob eine Immission in der fraglichen
Gegend herkémmlicherweise als normal empfunden wird. Ein Ortsgebrauch kann da-
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durch entstehen oder geandert werden, dass die Bewohner einer Gegend langere Zeit be-
stimmte Immissionen hinnehmen. Schwierig ist die Unterscheidung dessen, was nach Lage
eines Grundstlickes und was nach Ortsgebrauch zu dulden ist. Fragt sich beispielsweise,
welche Immissionen in einer Wohnlage geduldet werden missen, ist insbesondere zu pri-
fen, was nach heutiger Auffassung im Allgemeinen in einem Wohngebiet an Immissionen
hingenommen werden muss. Das Resultat kann jedoch durch einen Ortsgebrauch wieder
modifiziert werden. Nach MEIER-HAYOZ gilt es zu vermeiden, die Kriterien von Art. 684 ZGB
starr anzuwenden. Insbesondere dirfen seiner Ansicht nach traditionelle Anschauungen
nicht Uberbewertet werden, vielmehr muss das zulassige Mass in immer neuer, sorgfaltiger
Interessensabwagung eruiert werden (BK-MEeIER-HAYOZ, N 103 ff. zu Art. 684 m.w.H.)

Der Begriff der Lage und des Ortsgebrauchs werden durch die Anschauung der Be-
vblkerung und nicht durch die Auffassung der Behdrden bestimmt. Zur Bedeutung
der Zonenordnungen wird im Zusammenhang mit der Bedeutung offentlich-rechtlicher
Normen bei der Beurteilung der Uberméssigkeit im Sinne von Art. 684 ZGB Stellung ge-
nommen (s. unten Ziff. 2.4.2; zum Ganzen s. BK-Meler-HAavoz, N 98 ff. zu Art. 684
m.w.H.).

Im Zusammenhang mit dem Entzug von Aussicht berlicksichtigte das Bundesgericht in
BGE 5A_415/2008 hinsichtlich der Ortsiiblichkeit, dass das betreffende Quartier bzw. die
Wohnlage ,spezifisch durch die atemberaubende Seesicht gepragt und das betroffene
Grundstiick ,durch deren Verdecken geradezu seiner Einmaligkeit beraubt* werde (s. E.
3.2).

b)  Bericksichtigung personlicher Umstande

Bei der Beurteilung von Einwirkungen ist nicht das subjektive Empfinden des von der Im-
mission Betroffenen oder dessen besonderen Bedirfnisse massgebend. Vielmehr ist der
objektive Massstab des Empfindens eines normalen Durchschnittsmenschen anzulegen,
der sich in der derselben Situation befindet. Das bedeutet aber nicht, dass subjektive Mo-
mente Uberhaupt ausser Acht gelassen werden. Es ist auch im Rahmen von Art. 684 ZGB
das subjektive Wohlbefinden des Einzelnen in Rechnung zu stellen, wobei jedoch zu be-
achten ist, dass Art. 684 ZGB lediglich ein normales nachbarliches Zusammenleben
gewahrleisten will und deshalb rein personliche Anliegen, die diesen normalen
Rahmen Ubersteigen, nicht berticksichtigt werden kénnen (BK-MEIER-HAYOZ, N 123 ff.
zu Art. 684 m.w.H.).

C) Berticksichtigung wirtschaftlicher und sozialer Interessen

Bei der umfassenden Interessensabwagung dirfen wirtschaftliche und soziale Gesichts-
punkte zwar nicht Ubersehen werden, doch kommt ihnen im Nachbarrecht eher unterge-
ordnete Rolle zu. Es ist nicht Aufgabe des Nachbarrechts, bestimmte Nutzungsarten zu
fordern und andere zurticktreten zu lassen. Dessen Zweck liegt in der Gewahrleistung der
ungestorten Benutzung benachbarter Liegenschaften und dem Ausgleich der Interessen
der beteiligten Nachbarn, nicht aber in der Durchsetzung von Interessen der Allgemeinheit.
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24.2

So sind volkswirtschaftliche und soziale Postulate von allgemeiner gesellschaftlicher
Tragweite nicht in die Beurteilung mit einzubeziehen; ihre Berticksichtigung fallt in die
Zustandigkeit des offentlichen Rechts (BK-MEIER-HAYOZz, N 129 ff. zu Art. 684 m.w.H.).

Die Bedeutung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften im Besonderen

Gestltzt auf Art. 686 Abs. 2 ZGB sind die Kantone zur Ordnung des gesamten privaten
Baurechts befugt. Heute steht dem Bundeszivilrecht jedoch in den meisten Fallen nicht
mehr gestltzt auf Art. 686 ZGB erlassenes kantonales Privatrecht, sondern 6ffentliches
Recht der Kantone und des Bundes gegeniiber (s. BGE 132 Ill 51 E. 2.2). Betreffend den
vorliegend interessierenden Bereich der negativen Immissionen ist nicht ersichtlich, dass
das eidgendssische Umweltschutzrecht diesbezuglich relevante Regelungen enthielte, die
auf gleicher Stufe zu beachten wéaren. Dennoch wird nachstehend der Vollstandigkeit hal-
ber kurz darauf eingegangen. Auf kantonaler/kommunaler Ebene ist in immissionsrechtli-
cher Hinsicht das o6ffentliche Baurecht von Relevanz. Es stellt sich die Frage, welche Be-
deutung diesen o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften im Rahmen der von Art. 684 ZGB erfor-
derlichen umfassenden Prifung der Ubermassigkeit zukommt (zur Bedeutung privatrechtli-
cher Bauvorschriften s. unten Ziff. 3). In Bezug auf negative Immissionen bietet der revi-
dierte neuArt. 679 ZGB Anhaltspunkte zur Klarung dieser Frage, weshalb im Folgenden
vorab kurz darauf eingegangen wird. Im Anschluss daran ist die bisherige Rechtsprechung
zur Bedeutung von o6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen des Bundes und der Kantone im
Allgemeinen und im Zusammenhang mit dem negativen Immissionsschutz im Besonderen
genauer zu betrachten.

a) Die Regelung von neuArt. 679 Abs. 2 ZGB

Gemass der auch nach der Revision unveréanderten Bestimmung von Art. 679 ZGB (neu-
Art. 679 Abs. 1 ZGB) und den dazugehérigen vom Bundesgericht entwickelten Grundsat-
zen hat der von verbotenen Immissionen betroffenen Nachbar die Wahl zwischen Beseiti-
gungs-, Schadenersatz-, Unterlassungs-, Praventiv- und Feststellungsklage.

Im Rahmen der Revision des ZGB erhdlt Art. 679 ZGB nun einen Abs. 2 mit folgendem
Wortlaut:

? Entzieht eine Baute oder eine Einrichtung einem Nachbargrundstiick
bestimmte Eigenschaften, so bestehen die vorstehend genannten
Anspriiche nur, wenn bei der Erstellung der Baute oder Einrichtung
die damals geltenden Vorschriften nicht eingehalten wurden.

Fasst man diese Bestimmung wortlich auf, bedeutet dies, dass bei einer offentlich-
rechtskonformen Baute oder Einrichtung (zumindest nach deren Erstellung) kein nachbar-



SCHERLER + SIEGENTHALER 10

rechtlicher Schutz gegen negative Immissionen besteht®. Die oben in Ziff. 2.4.1 dargestell-
ten Kriterien zur Beurteilung der Ubermassigkeit i.S.v. Art. 684 ZGB kamen erst und nur
zum Zuge, falls o6ffentlich-rechtliche Normen nicht eingehalten werden. Es stellt sich die
Frage, ob diese Einschrankung vom Gesetzgeber tatséchlich so beabsichtigt war.

Die bundesratliche Botschaft fiihrt zur revidierten Bestimmung aus, dass grundsétzlich bei
allen Arten von Ubermassigen Einwirkungen im Sinne von neuArt. 684 Abs. 2 ZGB, d.h.
auch bei den negativen Immissionen, sadmtliche Rechtsbehelfe des Art. 679 ZGB (bzw.
neuArt. 679 Abs. 1 ZGB) Anwendung finden sollen (s. Botschaft S. 5307). Bei Bauten und
Einrichtungen (worunter z.B. Verkehrswege und —flachen zu verstehen seien) soll jedoch
eine Zivilklage auf Beseitigung oder Schadendersatz wegen Uberméssiger Einwirkungen
(z.B. wegen Entzug von Besonnung oder Tageslicht) nur mdglich sein ,wenn im Zeitpunkt
ihrer Erstellung die — insbesondere offentlich-rechtlichen — Regelungen nicht eingehalten
worden sind“. Gemass Botschaft soll ,mit dieser Abschwachung gegeniber dem Vorent-
wurf [...] der im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens geausserten Kritik Rechnung
getragen“ werden.

Der Vorentwurf sah folgende Bestimmung vor (Art. 679 Abs. 2 VE-ZGB):

2 Besteht die Uberschreitung im Entzug von Besonnung, Tageslicht
oder anderer lagebedingter Vorziige des Grundsticks durch eine
Baute oder eine andere ortsfeste Einrichtung, so kann nach deren Er-
stellung nur Schadenersatz verlangt werden.

Dieser Wortlaut lasst vermuten, dass vor Erstellung der Baute/Einrichtung samtliche
Rechtsbehelfe gemass neuArt. 679 Abs. 1 ZGB hatten zur Verflgung stehen sollen, wéh-
rend nach Erstellung allein die Schadenersatzklage zum Zuge kommen sollte. Die in der
Vernehmlassung angebrachte Kritik betraf vor allem den Eingriff des Bundesprivatrechts in
das offentliche Baurecht der Kantone bzw. mdgliche diesbeziigliche Konflikte sowie die Be-
firchtung einer Verteuerung des Bauens (s. dazu die Zusammenstellung der Vernehmlas-
sungen zur Teilrevision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Immobiliarsachen- und
Grundbuchrecht], S. 163 ff. sowie Zusammenfassung Teilrevision des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches [Immobiliarsachen- und Grundbuchrecht], Ergebnis der Vernehmlassung,
S. 6). Ein Grossteil der Kritiker hielt es grundsétzlich nicht fir angebracht, dass es maglich
sein soll, gestiitzt auf das ZGB gegen eine den Bauvorschriften entsprechende Baute vor-
zugehen.

Fuhrt die Botschaft zum angepassten neuZGB nun an, mit der neuen, gegentiber dem
Vorentwurf abgeschwachten Regelung werde dieser Kritik Rechnung getragen, weist dies
darauf hin, dass neuArt. 679 Abs. 2 ZGB wdértlich zu verstehen ist und die nachbar-

® Die Frage, ob die Einhaltung der ,Vorschriften“ bewirkt, dass eine Immission nicht mehr als Ubermassig qualifi-
ziert werden kann oder ob sich neuArt. 679 Abs. 2 ZGB allein auf das Klagerecht bezieht, ist eine rein akademi-
sche und fiir die vorliegende Abklarung nicht von Relevanz.
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rechtlichen Klagen wegen negativer Einwirkungen durch eine die o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften einhaltende Baute oder Einrichtung (zumindest nach Erstel-
lung) nicht zur Verfigung stehen sollen. ,Abgeschwacht hiesse vor diesem Hinter-
grund, dass zwar auch nach Erstellung der Baute/Einrichtung samtliche Rechtsbehelfe
(und nicht wie im Vorentwurf nur die Schadenersatzklage) zur Verflgung stehen, dies je-
doch nur, wenn bei der Erstellung 6ffentlich-rechtliche Vorschriften missachtet wurden.

Unklar bleibt indes, ob das Kriterium der Einhaltung der geltenden Vorschriften nur nach
der Erstellung gilt, oder ob auch eine Unterlassungs-/Praventivklage nur moglich sein soll,
sofern ein erst geplantes und noch nicht verwirklichtes Bauvorhaben die o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften nicht einhalt. Die in neuArt. 679 Abs. 2 ZGB verwendete Vergan-
genheitsform® (,nicht eingehalten wurden“) deutet darauf hin, dass hier nur die Situation
nach Erstellung angesprochen wird. Auch erwéahnt die Botschaft nur die Klage auf Beseiti-
gung und Schadenersatz. Die bestehende Formulierung kénnte ,historisch” jedoch auch so
zu erklaren sein, dass im Vorentwurf betreffend die zur Verfligung stehenden Rechtsbehel-
fe nach der Situation vor oder nach Erstellung unterschieden wurde. Diese Unterscheidung
ist nun in der Neufassung weggefallen und es kénnte argumentiert werden, dass die Ver-
gangenheitsform ein reines Relikt der urspringlichen Formulierung ist.

Wie das Bundesgericht die neue Regelung letztendlich auslegen wird, kann zum heutigen
Zeitpunkt nicht vorausgesagt werden. Immerhin erhélt die (fur die Situation nach Erstel-
lung) an den Wortlaut anlehnende Auslegung einen gewissen Rilckhalt in einem neueren
Bundesgerichtsentscheid zu den negativen Immissionen (BGE 126 1l 452). Nachstehend
wird im Rahmen der Auseinandersetzung mit der Bedeutung kantonaler Bauvorschriften
auf den genannten Entscheid eingegangen. Vorab ist jedoch die Bedeutung o6ffentlich-
rechtlicher Bestimmungen der Kantone im Zusammenhang mit dem Ubermassverbot von
Art. 684 ZGB im Allgemeinen zu betrachten. Im Anschluss daran wird der Einfluss offent-
lich-rechtlicher Normen des Bundes genauer aufgezeigt, was zwar vor allem im Zusam-
menhang mit materiellen Immissionen relevant ist, jedoch im Grundsatz auch fiir negative
Immissionen von Bedeutung sein kann.

Nachdem zum heutigen Zeitpunkt nicht vorauszusagen ist, wie sich die Rechtsprechung zu
neuArt. 679 Abs. 2 ZGB entwickelt, ist auch nicht absehbar, ob und inwiefern die bisher
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze erhalten bleiben werden.

b) Die Bedeutung der kantonalen/kommunalen Bauvorschriften
aa) Im Allgemeinen

Zum Verhaltnis von Bundeszivilrecht und kantonalem 6&ffentlichem Baurecht fihrte
das Bundesgericht in BGE 129 IIl 164 wie auch in BGE 132 Ill 49 aus, das kantonale
offentliche Recht dirfe zwar nicht Sinn und Zweck des Bundeszivilrechts widerspre-

® Sowohl der franzésische wie auch der italienische Gesetzestext verwenden ebenfalls die Vergangenheitsform.
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bb)

chen oder gar dessen Anwendung vereiteln, es verflige jedoch Uber ,expansive
Kraft* und bestimme mittels Bauordnung und Zonenplan mehr und mehr, was nach
Lage und Ortsgebrauch an Einwirkungen zulassig sei. Geméass Rechtsprechung
vermégen Zonenordnungen und Baureglemente die Lage der Grundstiicke und
den Ortsgebrauch im Sinne von Art. 684 ZGB nicht verbindlich festzulegen; sie
bilden aber immerhin ein Indiz fir den Ortsgebrauch, soweit sie hinreichend de-
tailliert sind und damit der Ubergeordneten Zielsetzung der Raumplanung zu genu-
gen vermdgen. Bei der Anwendung von Art. 684 ZGB stets im Auge zu behalten ist,
dass die Einheit der Rechtsordnung ein beziehungsloses Nebeneinander von priva-
tem und offentlichem Recht verbietet (s. zum Ganzen BGE 129 Ill 161 E. 2.6 sowie
BGE 132 1ll 51 E. 2.2). Nach der zitierten Rechtsprechung liegt ,in aller Regel” keine
Verletzung von Art. 684 ZGB vor, wenn das Gericht die Ubermassigkeit von Immissi-
onen mit der Begrindung verneint, das fragliche Bauvorhaben entspreche den
massgebenden o6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen. Dies bedeutet, dass es nur in
Ausnahmefallen mdglich ist, dass ein dem offentlichen Baurecht entsprechendes
Gebéaude Ubermassige Immissionen im Sinn von Art. 684 ZGB verursachen kann
(Urteil B 2009/21 des VerGer St. Gallen vom 11.05.2010, E. 2.4.2).

Zusammengefasst heisst dies: Sind die kantonalen/kommunalen 6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen eingehalten, ist bei der Beurteilung der Ermessens-
frage, ob eine Ubermassige Einwirkung im Sinne von Art. 684 ZGB vorliegt oder
nicht, ein strenger Massstab anzulegen, da die kantonalen Vorschriften Ausdruck
eines bestimmten Ortsgebrauchs sind (s. ZR 97 Nr. 22 E. Il/3c sowie ZR 107 Nr. 29
E. 6.3).

Zu BGE 126 11l 452 (negative Immissionen)

Die bundesratliche Botschaft zur Revision von neuArt. 684 Abs. 2 ZGB nimmt betref-
fend die Frage nach dem bundesprivatrechtlichen Schutz gegen negative Immissio-
nen Bezug auf BGE 126 Il 452 und erklart, die neue Regelung schaffe in dieser Hin-
sicht Klarheit. Dies trifft insofern zu, als festgehalten wird, dass der Immissionsschutz
von Art. 684 ZGB auch negative Immissionen umfasst. Hingegen wird die Frage,
welche Rolle das 6ffentliche Recht bei der Beurteilung der Ubermassigkeit negativer,
von einer Baute ausgehenden Immissionen nicht abschliessend geklart.

In besagtem Entscheid hatte das Bundesgericht zu beurteilen, ob der Schattenwurf
und Lichtentzug durch Baume eine tbermassige Einwirkung im Sinne von Art. 684
ZGB darstellen. Dabei kam es zum Schluss, dass sich aufgrund des Wortlautes von
Art. 684 ZGB die von einem Teil der Lehre und der bisherigen Rechtsprechung ver-
tretene Auffassung nicht begriinden lasse, wonach ein Entzug von Licht und Son-
nenschein bzw. eine Beeintrachtigung der Aussicht keine ,Einwirkung“ im Sinne von
Art. 684 ZGB sein konne. Es sei nicht einzusehen, weshalb der im Randtitel von
Art. 684 ZGB erwahnte Begriff ,Bewirtschaftung” nur die Benutzung eines Grundst-
ckes und nicht auch das blosse Vorhandensein einer Baute oder Pflanzung erfassen
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solle (E. 2.c). Gestiitzt auf das Gesagte hat das Bundesgericht entschieden, dass der
bundesrechtliche Immissionsschutz als Mindestgrundsatz sogar dann Platz greifen
kénne, wenn kantonale Vorschriften im Falle der Pflanzung von Baumen ein Entfer-
nungsrecht nur innerhalb der ersten finf Jahre nach der Pflanzung vorséhen
(E. 3.c/bb).

Obschon das Bundesgericht in Bezug auf die Anerkennung negativer Immissionen
als Einwirkungen im Sinne von Art. 684 ZGB nicht nur Pflanzen sondern auch Bau-
ten als Quelle der Immissionen nennt, fihrt es in E. 3.c/cc) an, die sich auf das Ver-
héltnis zwischen kantonalem Pflanzenrecht und dem bundesrechtlichen Immissions-
schutz beziehenden Erwagungen kénnten nicht ohne Weiteres auf negative Immissi-
onen Ubertragen werden, die von Bauten ausgingen.

Im Unterschied zum kantonalen Pflanzenrecht stelle das kantonale Baurecht in der
Regel ein umfassendes Regelwerk dar, weshalb fir die Anwendung der Art. 679/684
ZGB kaum mehr Raum bestehen dirfte. Dem berechtigten Immissionsschutz der
Nachbarn werde im Baubewilligungsverfahren Rechnung getragen. Uberdies sei oh-
nehin kaum denkbar, dass bei einer rechtmassig erstellten Baute Immissionen, die
durch deren blosses Vorhandensein verursacht werden, derart schwerwiegen wir-
den, dass sich ein bundesrechtlicher Beseitigungsanspruch rechtfertigte (s. E.
3.c/ce).

Diese Aussagen des Bundesgerichts gehen in die Richtung des Gesetzeswortlautes
von neuArt. 679 Abs. 2 ZGB (s. dazu oben Ziff. 2.4.2). Allein gestitzt auf BGE 126 Il
452 ist jedoch nicht a priori auszuschliessen, dass der bundesrechtliche Immis-
sionsschutz trotz Einhaltung der kantonalen Bauvorschriften zur Anwendung
gelangen koénnte’. Zu beachten ist sodann, dass sich genannter Entscheid lediglich
auf negative Immissionen bezieht (nicht hingegen auf materielle oder ideelle), sich
nur zur Beseitigungsklage (nicht aber zu den lbrigen Rechtsbehelfen) dussert und
nichts Uiber das Verhaltnis zu weiteren 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen (wie z.B.
Larm- oder Strahlenschutz) aussagt.

Kantonale Rechtsprechung zu ,Ausnahmefallen* (Bejahung der Ubermassigkeit trotz
Einhaltung kantonaler Vorschriften)

Das Kantonsgericht St. Gallen bejahte in seinem Urteil vom 7. Juli 2008 (GVP 2008
Nr. 46) die Uberméssigkeit des von einer Baumgruppe ausgehenden Schattenwurfes
trotz Einhaltung der Abstandsvorschriften. Trotz Stidhanglage in wenig dicht tUber-

! Demgegeniber folgert SOMMER aus genanntem Entscheid, dass sich der Nachbar gegen eine Baute nicht mehr
unter Berufung auf Art. 684 ZGB wehren kann, wenn die Baute den massgebenden 6ffentlich-rechtlichen Bau-
normen entspricht, die im Rahmen einer detaillierten, den Zielen und Planungsgrundséatzen des Raumplanungs-
rechts erlassen wurden (SoMMER, Nachbarrecht, 2. Aufl., Zurich 2007, S. 57). So auch BGE 5A_749/2007 vom
2. Juni 2008. Diese Interpretation von BGE 126 Il 452 geht m.E. in ihrer Absolutheit zu weit.
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baubarem Wohngebiet in landlicher Umgebung betrug die Beschattung durch die
Baugruppe in den Wintermonaten taglich tber drei, z.T. vier Stunden und erstreckte
sich jeweils auf die Nachmittagsstunden. Das Gericht begriindete seine Entschei-
dung damit, dass es sich nicht lediglich um markante Einzelbdume, sondern um eine
dicht stehende Gruppe von neun Baumen betrachtlicher Héhe handle, die als ge-
schlossene Silhouette in Erscheinung traten.

Demgegeniber verneinte das Verwaltungsgericht St. Gallen im Urteil vom 4. Juli
2007 (B_2007/61) das Vorliegen eines Ausnahmefalles bei der Beurteilung des
Schattenwurfes durch einen den kantonalen Bauvorschriften (insbes. den Vorschrif-
ten zur Gebaudehdhe und —dimension sowie zu den Grenz- und Gebaudeabstan-
den) entsprechenden Neubau. Letzterer verursache zwar eine zusatzliche bzw. ver-
langerte Beschattung, doch finde diese lediglich wahrend rund der Hélfte des Jahres
in der zweiten Halfte des Vormittags und am friithen Nachmittag und damit nach An-
sicht des Gerichts nicht in einer Tageszeit statt, in der im Allgemeinen die Freizeit
verbracht werde. Selbst am kiirzesten Tag bewirke der Neubau keine dauernde Be-
schattung des betroffenen Hauses, es bleibe bei sdmtlichen betroffenen Raumen ei-
ne (teilweise kurze) Besonnung vorhanden. Das Eigentum an einer Wohnliegen-
schaft in einer zweigeschossigen Wohnzone verschaffe keinen Anspruch auf eine
zeitlich und ortlich uneingeschréankte Besonnung bzw. auf Abwehr sédmtlicher Bauten,
die eine Verkirzung der Sonnenscheindauer oder eine Verringerung der besonnten
Grundstiucks- und Gebéaudeteile verursache. Von einem unzuldssigen massiven Ent-
zug von Sonnenlicht kdnne unter diesen Umstanden nicht gesprochen werden (s. E.
2.2.6).

Ebenfalls verneint wurde das Vorliegen eines Ausnahmefalles im Urteil B_2009/21
des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 11. Mai 2010. Zu beurteilen
war der Schattenwurf einer den zonenrechtlichen und baureglementarischen Normen
entsprechenden Uberbauung. Aufgrund der dem Gericht vorliegenden Schattendia-
gramme erachtete es die Behauptung, die Hauser der Beschwerdeflhrer lagen im
Winterhalbjahr ,fast dauernd im Schatten” als unzutreffend, da die Grundstlicke vom
Dauerschatten nur zum Teil und nur im Bereich der Rasenflache beriihrt wirden (s.
E. 2.4.6).

Die Bedeutung offentlich-rechtlicher Immissionsschutzbestimmungen des Bundes

Das Bundesgericht hat sich in seinem Entscheid 126 Ill 2232 im Zusammenhang mit Larm-
immissionen eingehend mit der Bedeutung von o6ffentlich-rechtlichen Immissionsschutzbe-
stimmungen bei der Ermittlung des zuldssigen Masses von Einwirkungen auseinanderge-
setzt (BGE 126 lll 225 E.3c). Danach steht der offentlich-rechtliche Immissionsschutz
grundséatzlich selbstandig neben dem privatrechtlichen. Aus dem allgemeinen Gebote der

® bestatigt in BGE 132 111 49
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widerspruchsfreien und koordinierten Anwendung der Rechtsordnung wird jedoch
auf die Pflicht der Gerichte geschlossen, auf eine Harmonisierung des Immissions-
schutzes hinzuwirken, indem sie die Normen anderer Rechtsgebiete zum gleichen Ge-
genstand sachgerecht mit einbeziehen und maoglichst weitgehend auf diese Riicksicht
nehmen (zum Ganzen s. BGE 126 11l 225 f. E. 3¢ m.w.H.).

Im Bereich der durch das Umweltschutzgesetz des Bundes (USG) und die Ausflihrungsge-
setzgebung erfassten (materiellen) Einwirkungen das in einer Zone konkret zulassige Im-
missionsmass weitestgehend durch das offentliche Recht des Bundes bestimmt und der
Anwendungsbereich des zivilrechtlichen Immissionsschutzes entsprechend zuriickgedrangt
wird (WALDMANN, Der Schutz vor ideellen Immissionen in Wohngebieten — eine kritische
Wirdigung, BR 1/2005 S. 157).

Dieselben Grundsatze diirften gelten, falls und soweit das 6ffentliche Bundesrecht negative
Einwirkungen erfasst.

3. Der Immissionsschutz nach kantonalem Recht (§ 97 EGZGB)

Das Gesetz betreffend die Einfihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches fiir den Kan-
ton Zug vom 17. August 1911 (EGZGB) enthélt in § 97 folgende Bestimmung zum Immissi-
onsschutz:

! Der Eigentiimer eines Gebaudes ist befugt, dem Nachbar einen pro-
jektierten Bau zu untersagen, wenn durch letzteren jenem Gebaude
das Tageslicht entzogen wirde. Bei nur teilweisem, eine erhebliche
Wertverminderung bewirkenden Entzug der Tageshelle kann zwar der
Bau nicht gehindert werden, jedoch ist der bauende Nachbar dem
benachteiligten Eigentimer zu billiger Entschadigung verpflichtet,
vorausgesetzt, dass letzterer innert funf Jahren nach der aussern Er-
stellung des Baus eingeklagt wird.

% Ebenso hat der Eigentiimer eines Gartens, dem durch einen projek-
tierten Bau das Sonnenlicht entzogen wird, in gleicher Weise wie der
Eigentimer eines Gebaudes Anspruch auf billige Entschadigung.

% Auf Gebaudlichkeiten in zusammenhangenden Hauserreihen finden
diese Bestimmungen nur mit Rucksicht auf den Hoherbau Anwen-
dung.

* Als Neubau (oder projektierter Bau im Sinne vorstehender Bestim-
mungen) ist jedoch die Wiederherstellung einer zerstorten Gebaud-
lichkeit nicht anzusehen, wenn solche innert funf Jahren nach der
stattgefundenen Zerstérung erfolgt; ebenso ist ein solcher Eigenttimer
berechtigt, wahrend der ersten finf Jahre gegeniiber von Neubauten
seiner Nachbarn Einsprache zu erheben.
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Das kantonale Privatrecht enthalt also eine Bestimmung zum Schutz vor negativen Immis-
sionen, die bis zur Anerkennung negativer Immissionen als Einwirkungen im Sinne von
Art. 684 ZGB im oben besprochenen BGE 126 Il 452 (iber den vom Bundesrecht gewéhr-
ten Immissionsschutz hinausging. Kraft des echten Vorbehalts in Art. 686 ZGB zugunsten
kantonalen Privatrechts sind die Kantone zum Erlass derartiger Bestimmungen befugt (vgl.
dazu auch oben Ziff. 2.4.2). Aufgrund der Erméchtigung sind die Kantone auch befugt, fur
die Verletzung dieser Normen Sanktionen zu statuieren. Solche Sanktionen kénnen ge-
genuber denjenigen des Bundesrechts verscharfend oder konkretisierend konzipiert
werden, jedoch nicht milder, wiirde dies doch einen Verstoss gegen Bundesrecht bedeu-
ten (s. BSK-REY, N 24 zu Art. 685/686).

Es stellt sich die Frage, inwiefern der genannten kantonalrechtlichen Bestimmung noch ei-
ne Bedeutung zukommt, nachdem mit neuArt. 684 Abs. 2 ZGB klargestellt wird, dass auch
der bundesrechtliche Immissionsschutz negative Immissionen wie den Entzug von Beson-
nung oder Tageslicht umfasst. Von Relevanz wird 8§ 97 EGZGB nach Inkrafttreten der revi-
dierten Bestimmungen dort sein, wo die angedrohten Sanktionen Uber die Sanktionen ge-
mass neuArt. 679 Abs. 2 ZGB hinausgehen.

Der Vorentwurf zur Teilrevision sah (wie bereits erwahnt) vor, die Uberschreitung des Ei-
gentums durch Entzug von Besonnung, Tageslicht oder anderer lagebedingter Vorziige ei-
nes Grundsticks durch eine Baute nach deren Erstellung nur mit einer Schadenersatz-
pflicht zu sanktionieren. Hingegen sollten die Ubrigen Klagebehelfe geméass Art. 679 ZGB
nicht zur Verfiigung stehen. Gemass der bundesratlichen Botschaft handelt es sich beim
neuen Abs. 2 von neuArt. 679 ZGB um eine abgeschwéachte Losung (s. dazu oben Ziff.
2.4.2 a). Das Zurverfigungstellen aller Rechtsbehelfe unter der Voraussetzung, dass nicht
samtliche Vorschriften eingehalten wurden, wird demnach als mildere Regelung betrachtet
im Vergleich zur Statuierung einer Schadenersatzpflicht unabhangig vom Einhalten ander-
weitiger Regelungen.

Vor diesem Hintergrund hat die — von der Einhaltung tbriger Vorschriften unabhangige — in
§ 97 EGZGB vorgesehene Moglichkeit, einen Bau zu untersagen bzw. Schadenersatz zu
verlangen, als strengere Vorschrift zu gelten als die bundesrechtliche.

Es besteht demnach das Risiko, dass eine Baute, die die ,damals geltenden Vorschriften”
im Sinne von neuArt. 684 Abs. 2 ZGB (d.h. vor allem die offentlich-rechtlichen Bestimmun-
gen von Bund und Kanton) einhélt, aufgrund von § 97 EGZB verhindert werden kann, so-
fern sie einem Gebaude oder einem Garten das Tages-/Sonnenlicht entzieht. Beziehungs-
weise kann eine Schadenersatzpflicht bei teilweisem (mit einer erheblichen Wertverminde-
rung verbundenen) Entzug des Tageslichtes zu einer Schadenersatzpflicht fiihren, auch
wenn samtliche 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen eingehalten wurden. Letztere sind wohl
jedoch im Sinne der Harmonisierung des offentlich-rechtlichen und des privatrechtlichen
Immissionsschutzes in die Gesamtbeurteilung mit einzubeziehen (s. dazu oben Ziff. 2.4.2
b/bb) und c).
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4, Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass sowohl das Bundesrecht wie auch das kan-
tonale Privatrecht Mdglichkeiten bietet, gegen die Erstellung von Hochhausern und die da-
mit einhergehende Verdichtung vorzugehen, im Fall dass umliegenden Grundstiicken da-
durch Licht, Sonne, Aussicht etc. entzogen werden.

Zusammenfassend kann zum bundesrechtlichen Immissionsschutz festgehalten wer-
den:

e Aufgrund des im Rahmen der Teilrevision des ZGB geanderten Abs. 2 von Art. 684
ZGB ist abschliessend geklart, dass auch negative Immissionen von Art. 684
ZGB erfasst sind.

e Der Entzug von Aussicht und Fernsicht ist nach Meinung des Bundesgerichts
nur in Ausnahmefallen Ubermassig im Sinne von Art. 684 ZGB; dies etwa bei
schwerwiegender Einschrankung einer besonders schénen Aussicht oder wenn ei-
ne besondere Nutzungsart auf die Aussicht angewiesen ist.

e Nach dem Wortlaut von neuArt. 679 Abs. 2 ZGB stehen die nachbarrechtlichen
Klagen wegen Ubermassiger negativer Immissionen nicht zur Verfilgung gegen
eine die offentlich-rechtlichen (und weiteren) Vorschriften einhaltende Baute
oder Einrichtung. Nicht abschliessend beurteilt werden kann die Frage, ob dies
nur nach oder bereits vor/bei Erstellung der Baute gilt. Wie die neue Bestim-
mung letztlich auszulegen zu sein wird, ist durch die Rechtsprechung zu konkreti-
sieren.

Nachdem nicht vorauszusehen ist, wie die revidierten Bestimmungen letztlich ausgelegt
werden, rechtfertigt sich der Blick auf das bisher Geltende:

e Bei der Beurteilung der Ubermassigkeit im Sinne von Art. 684 ZGB sind (unter an-
derem) Lage und Ortsgebrauch zu berlcksichtigen. Diese Begriffe werden durch
die Anschauung der Bevdlkerung bestimmt und nicht durch die Auffassung der
Behorden.

e Gemass bisheriger Rechtsprechung zu Art. 684 ZGB vermdgen Zonenordnungen
und Baureglemente die Lage der Grundstiicke und den Ortsgebrauch nicht
verbindlich festzulegen; sie sind aber immerhin als Indiz fir den Ortsgebrauch
zu betrachten.

e Aufgrund der bisherigen Rechtsprechung ist kann in Ausnahmefallen der bun-
desrechtliche Immissionsschutz trotz Einhaltung der kantonalen Bauvor-
schriften zur Anwendung gelangen. Das Bundesgericht vertritt jedoch die An-
sicht, fur die Anwendung von Art. 684/679 ZGB bestehe bei Einhaltung des kanto-
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Teil 2

nalen Baurechts kaum mehr Raum, denn dem Immissionsschutz werde im Bewilli-
gungsverfahren Rechnung getragen (BGE 126 Ill 460 E. 3.c/cc). Ob ,Ausnahmen*®
auch unter der Bestimmung von neuArt. 679 Abs. 2 ZGB noch mdglich sein wer-
den, wird die Rechtsprechung zeigen missen.

Waéhrend also das revidierte Recht eine Auslegung zuldsst, wonach die Einhaltung der 6f-
fentlich-rechtlichen Normen (zumindest fir die Zeit nach bereits erfolgter Erstellung einer
Baute) ein Garant fur die Zuléssigkeit der negativen Immissionen wére, besteht nach bishe-
rigem Recht (und je nach Auslegung auch nach neuem Recht) ein Restrisiko, dass der
Entzug von Licht/Sonne/Aussicht trotz Beachtung samtlicher Vorschriften als Gbermassig
und damit unzulassig qualifiziert werden kénnte.

Hinsichtlich des kantonalrechtlichen Immissionsschutzes ist festzuhalten:

¢ Den kantonalen Bestimmungen zum Immissionsschutz (8 97 EGZGB) kommt nur
insofern selbstandige Bedeutung zu, als sie gegentber den bundesrechtlichen
Normen eine Verschéarfung oder Konkretisierung bedeuten.

e Die in § 97 EGZGB vorgesehene — von der Einhaltung tbriger Vorschriften unab-
hangige — Mdglichkeit, einen Bau zu untersagen bzw. Schadenersatz zu verlangen,
hat im Vergleich zu Art. 684 ZGB als strengere Vorschrift zu gelten.

Es besteht demnach das Risiko, dass eine Baute, welche die 6ffentlich-rechtlichen
Bestimmungen einhélt, aufgrund von 8 97 EGZGB verhindert werden kann, sofern sie
einem Gebaude oder einem Garten das Tages-/Sonnenlicht entzieht. Beziehungsweise
kann der teilweise Entzug des Tageslichtes zu einer Schadenersatzpflicht fihren, auch
wenn samtliche 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen eingehalten wurden. Letztere sind je-
doch im Sinne der Harmonisierung des o6ffentlich-rechtlichen und des privatrechtlichen Im-
missionsschutzes in die Gesamtbeurteilung mit einzubeziehen.

Im Folgenden wird aufgezeigt, wo aufgrund des Gesagten fir die 6ffentliche Hand Mdéglich-
keiten bestehen, auf die aufgezeigten privatrechtlichen Risiken Einfluss zu nehmen und mit
welchen Mitteln eine Minimierung der Risiken erreicht werden kann.

Die Handlungsmadglichkeiten des Gemeinwesens

1.

Ausgangslage

In Teil 1 wurden die Grundsétze der Immissionsschutzbestimmungen von Bund und Kan-
tonen dargelegt unter besonderer Berlicksichtigung der Frage, welche Bedeutung den of-
fentlich-rechtlichen Bestimmungen bei der Beurteilung von Immissionen zukommt.
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2.1

Teil 2 zieht nun aus den dargelegten Grundséatzen Schliisse auf die Handlungsmdoglichkei-
ten des Gemeinwesens zur Vermeidung immissionsrechtlicher Streitigkeiten. Einfallstore
fur eine staatliche Einflussnahme bestehen Uber das kantonale/lkommunale o6ffentliche
Baurecht im Allgemeinen und Uber das Kriterium der Ortsiblichkeit im Besonderen sowie
im Bereich des EGZGB.

Die Einflussnahme tGber das kantonale/lkommunale 6ffentliche Baurecht
Allgemeines

Gemass dem neuen Art. 684 Abs. 2 i.V.m. neuArt. 679 Abs. 2 ZGB kann gegen negative
Immissionen nur vorgegangen werden, wenn bei der Erstellung der Baute, von der sie
ausgehen, die offentlich-rechtlichen Vorschriften nicht eingehalten wurden (s. dazu oben
Teil 1 Ziff. 2.4.2).

Weder der Gesetzeswortlaut noch die eidgendssische Botschaft zur Teilrevision des ZGB
geben Auskunft dariiber, welcher Art diese Vorschriften zu sein brauchen®. So stellt sich
insbesondere die Frage, wie konkret sich solche Normen auf die jeweils zur Diskussion
stehende Immission beziehen missen, um zu bewirken, dass deren Befolgen ein Vorge-
hen nach Art. 679 ZGB ausschliesst. Genlgt z.B. bereits das Einhalten von Abstandsvor-
schriften, um dem betroffenen Nachbarn das Vorgehen gegen Schattenwurf oder den Ent-
zug der Aussicht zu verunmdglichen? Oder kommt der in neuArt. 679 Abs. 2 ZGB statuierte
Vorbehalt zugunsten des kantonalen Baurechts nur zum Tragen, wenn das kantonale
Baurecht Uberhaupt Bestimmungen zum Schattenwurf bzw. zur Aussicht enthélt und diese
eingehalten sind?

Das Bundesgericht hat in BGE 126 Il 460 in Bezug auf Pflanzungen ausgefihrt, dass von
diesen nur in den seltensten Fallen Uberméssige (negative) Immissionen im Sinne von
Art. 684 ZGB ausgingen, wenn die kantonalen Abstandsvorschriften eingehalten seien.
Versage der kantonalrechtliche Immissionsschutz trotz Nichteinhaltung der Abstandsvor-
schriften, weil der Beseitigungsanspruch z.B. verjahrt ist, kaime dem bundesrechtlichen
Immissionsschutz die Bedeutung einer Mindestgarantie zu. Damit erachtete das Bundes-
gericht die Einhaltung von Abstandsvorschriften fir relevant und massgebend bei
der Beurteilung von Schattenwurf sowie Licht- und Aussichtsentzug. Bezogen auf
negative Immissionen, die von Bauten ausgehen, wurde im selben Entscheid dargelegt,
dass von einer rechtméassig erstellten Baute durch deren blosses Vorhandensein kaum
derart schwerwiegende Immissionen ausgehen konnten, die einen bundesrechtlichen Be-
seitigungsanspruch rechtfertigen wirden (s. BGE 126 IIl 260 E. 3.c/cc).

° Die bundesratliche Botschaft erwahnt lediglich, dass es insbesondere die 6ffentlich-rechtlichen Regelungen
gemeint sind (s. dort S. 5307).
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Das Bundesgericht scheint also der Ansicht zu sein, die Bauvorschriften seien als solche
immissionsrelevant?; das Vorhandensein und Einhalten von schatten- oder aussichtsspe-
zifischen Vorschriften wurde in diesem Zusammenhang weder erwahnt noch vorausge-
setzt.

Zur Vermeidung des Restrisikos, dass im Einzelfall eingewendet werden kdnnte, das
kantonale Baurecht biete keinen Schutz gegen Schattenwurf, Licht- und Aussichts-
entzug, weshalb die Rechtsbehelfe von neuArt. 679 Abs. 1 ZGB trotz Rechtméassig-
keit der Baute zur Verfligung stinden, wirde sich allenfalls die Aufnahme entspre-
chender Bestimmungen in die Baugesetzgebung empfehlen. Dabei geht es indessen
nur um die Vermeidung eines Restrisikos. Absolut zwingend ist es gestltzt auf die
bis heute bekannte Rechtsprechung nicht.

Zum Erlass von Zonenordnungen s. unten Ziff. 3.
2.2 Schattenregelungen im In- und Ausland

Um Anhaltspunkte daflir zu erhalten, wie Schattenregelung bzw. Aussichtsvorschriften in
der Baugesetzgebung ausgestaltet werden kdnnten, ist ein Blick auf die bestehenden Re-
gelungen im In- und Ausland zu werfen. Keine besondere Erwéhnung findet dabei die als
gemeinhin bekannt vorausgesetzte 2-Stunden-Regel der Stadt Zirich. Wéahrend (einige
wenige) Schattenregelungen zu finden sind, blieb die Suche nach Vorschriften, die konkret
die Beschrankung der Aussicht durch Bauten zum Inhalt haben, erfolglos.

2.2.1 Schweiz
a) Basel-Stadt

Der Kanton Basel-Stadt orientiert sich im kantonalen Richtplan vom 20. Januar 2009 an der
zircherischen 2-Stunden-Schattenregel (Objektblatt S 1.3, Hochh&user). Der Regierungs-
rat macht im Regierungsratsbeschluss Nr. 10-1156-01 vom 29. Juni 2010 im Zusammen-
hang mit dem ,Bebauungsplan Grenzacherstrasse (Sudareal), Areal F. Hoffmann-La Ro-
che AG, Basel — Festsetzung eines Bebauungsplans und Abweisung von Einsprachen®
klar, dass beim Einhalten der gesetzlichen Grundlagen nicht von einem Verlust an Wohn-
qualitat gesprochen werden kann (S. 27 ff.).

Neben dem Schattenwurf am Tag wurde darin auch auf die Lichtverschmutzung in der
Nacht aufmerksam gemacht (S. 29).

Das Bau- und Planungsgesetz des Kantons Basel-Stadt (PBG/BS; 730.100) kennt eine
Hohenbeschrankung der Gebaude durch den Lichteinfallswinkel (§ 23 Abs. 1). Nach des-

° pas Kantonsgericht St. Gallen geht im Entscheid GVP 2008 Nr. 46 vom 7. Juli 2008 im Zusammenhang mit
Pflanzungen davon aus, dass ,die Interessensabwégung und der Ortsgebrauch grundséatzlich schon implizit in
den kantonalen Abstandsvorschriften enthalten sind*.
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sen Wortlaut durfen die Gebaudewande nicht in die fir anrechenbare Fensterflachen noti-
gen Lichteinfallswinkel der auf anderen Grundstiicken zulassigen mehrgeschossigen Ge-
baude ragen. ,Der Lichteinfallswinkel gilt als eingehalten, wenn die Abstande samtlicher
Gebaudeteile mindestens so gross sind wie ihre Héhen."

Auch wenn sich der kantonale Richtplan vom 20. Januar 2009 an der 2-Stunden-Regel ori-
entiert, kennt das PBG/BS keine Einschrankungen zur Beschattung. Einzig der 45°-
Lichteinfallswinkel ist zu beriicksichtigen (RRB 10-1156-01 vom 29. Juni 2010, S. 28).

b) Bern

Die Bauverordnung des Kantons Bern (BauV/BE; 721.1) kennt eine der zircherischen ahn-
liche Regel. Art. 22 BauV/BE lautet wie folgt:

.Y Hohere Hauser und Hochhauser durfen nur erstellt werden, wenn dafir
wichtige Grinde vorliegen, insbesondere wenn die hohere Bauweise
durch die Zweckbestimmung des Baus bedingt ist, oder wenn das Bau-
vorhaben Bestandteil eines grosseren Gesamtkonzeptes mit besonders
haushalterischer Bodennutzung ist.

2 Hohere Hauser und Hochhauser dirfen keine klimatologisch-
lufthygienisch nachteiligen Auswirkungen auf Nachbarschaft und weitere
Umgebung haben.

% Sije durfen bestehende oder nach den geltenden Vorschriften mégliche
Wohnbauten nicht durch Gibermassigen Schattenwurf beeintrachtigen. Fur
die zuldssige Beschattungsdauer gilt:

a Sie betragt bei Tag- und Nachtgleiche (21. Mérz) zwischen 07.30 Uhr
und 17.30 Uhr zwei Stunden, bei mittlerem Wintertag (8. Februar)
zwischen 08.30 Uhr und 16.30 Uhr zweieinhalb Stunden.

b Sie ist angemessen herabzusetzen, wenn die Besonnung durch die
Topographie oder andere Bauten bereits erheblich beeintrachtigt ist.

* In den Uberbauungsvorschriften sind die Grundsatze der Beheizung

(Art, Standort) entsprechend den Anforderungen der Energiegesetzge-
bung festzulegen.”

Im Unterschied zur zlrcherischen und baslerischen Regelung differenziert das bernische
Recht zwischen einer Schattenregel im Sommer und einer im Winter. Die maximale Schat-
tendauer ist dabei unterschiedlich. Interessant ist die Beriicksichtigung der Topographie
und anderer Bauten in der Umgebung, was den Baubewilligungsbehtrden einen gewissen
Handlungsspielraum belasst.

C) St. Gallen
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2.2.2

Auch der Kanton St. Gallen kennt eine Schattenregel. Im Gesetz Gber Raumplanung und
das offentliche Baurecht des Kantons St. Gallen (BauG/SG, 731.1) wird in Art. 69 festge-
legt was folgt:

.Y Hochhauser sind Bauten mit mehr als acht Vollgeschossen oder mit
mehr als 25 Meter Gebaudehothe.

2 Die Zulassung eines oder mehrerer Hochhauser setzt einen besonders
geeigneten Standort und eine der Grdsse des Bauvorhabens entspre-
chende architektonische Gestaltung voraus. Die Interessen der Nachbarn
durfen nicht Ubermassig beeintrachtigt werden.

® Fur die Bemessung der Gebaude- und Grenzabstande ist der auf die
umliegenden Gebaude und Parzellen fallende Dauerschatten massge-
bend, der am mittleren Sommertag nicht mehr als drei Stunden und
am mittleren Wintertag nicht mehr als zwei Stunden betragen darf.

“ Abs. 3 dieser Bestimmung findet keine Anwendung:
a) innerhalb von Industrie- und Gewerbe-Industrie-Zonen;
b) gegentiber Griinzonen und Landwirtschaftszonen;

¢) gegenlber Ubrigem Gemeindegebiet, soweit dieses nicht fir eine spéate-
re bauliche Entwicklung, ausgenommen als Industrie- oder Gewerbe-
Industrie-Zone, vorgesehen ist.

® Hochhauser in andern als Industriezonen sind nur aufgrund von Uber-
bauungs- oder Gestaltungsplanen zuléssig.”

Gleich wie das bernische Recht kennt auch das Baugesetz des Kantons St. Gallen eine
Unterscheidung zwischen Sommer und Winter. Es ist zu beachten, dass nach Art. 69
Abs. 4 BauG/SG die Schattenregeln nicht Uberall zur Anwendung gelangen. Zu diesem
Schluss ist auch das Amt fir Stadtebau der Stadt Zirich gelangt im Bericht zu den nicht
berticksichtigten Einwendungen zum privaten Gestaltungsplan, Kornhaus Swissmill, Zu-
rich-Aussersihl, Kreis 5 vom 14. Dezember 2009 (S. 3): ,Da es sich bei den durch den
Schattenwurf beeintrachtigten Gebauden und Gebieten nicht um bewohnte Gebaude oder
Wohnzonen handelt, ist der Mehrschatten durch die Aufstockung baurechtlich nicht rele-
vant.*

Deutschland

Die deutsche Rechtslage stellt TILL FISCHER in seiner Dissertation mit dem Titel ,Standort-
vorbereitung im Hochhausbau — Praventives Konfliktmanagement mit den Instrumentarien
des Bauplanungsrechts” (Darmstadt 2004) umfassend dar. Beispielsweise verweist er auf
das Urteil 3 M 85/98 des OVG Mecklenburg-Vorpommern vom 8. Mérz 1999. Hier musste
der Schatten einer Windkraftanlage beurteilt werden, wobei nach Gericht ,bei der rechtli-
chen Bewertung der Auswirkungen durch Schattenwurf [...] als Anhaltspunkt fir die Zu-
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2.2.3

mutbarkeit dienen [kann], dass Benutzer von Wohn- und Bilroraumen an einem sonnigen
Tag nicht langer als 30 Minuten je Tag und nach der statistischen Wahrscheinlichkeit ma-
ximal 30 Stunden im Jahr durch Schattenwurf beeintrachtigt werden.” FISCHER weist aber
darauf hin, dass es sich hierbei um einen Schlagschatten handelt, der im Gegensatz zum
konstanten Schatten eines Hochhauses, in einer kurzen rhythmischen Frequenz auftritt
(a.a.0,, S. 10).

Einen Beitrag zur Rechtslage in Deutschland findet sich auch in der Publikation ,Hochh&u-
ser, in: Schriftenreihe Bauwirtschaft, Bd. Il., Lehre |, Institut fir Bauwirtschaft, Universitat
Kassel, Kassel 1993“. GENILKE KAl und KOCH STEPHANIE gehen darin ab 5.1 (Besonnung
und Verschattung) neben den rechtlichen Rahmenbestimmungen auch auf technische
Probleme ein. Interessant ist deren Hinweis auf die Grenzwerte des Tageslichtquotienten
um flr Wohn- und Arbeitsraume, die in ihren Massen Wohnraumen entsprechen, eine aus-
reichende Helligkeit sicherzustellen (S. 5-6). Zur Messung der Innenraumhelligkeit wird der
Tageslichtquotient D nach DIN 5034 Teil | angewandt.

Die vom Tageslicht erzeugte Helligkeit fir Wohn- und Arbeitsraume (Raumflache kleiner
als 50 m2) ist ausreichend, wenn folgende Werte, bezogen auf eine horizontale Ebene 85
cm Uber dem Fussboden, eingehalten sind:

- bei Raumen mit Fenstern in einer Wand sollte in halber Raumtiefe und in 1 m Abstand
von den Seitenwanden im Mittel der Tageslichtquotient mindestens 0.9% und am un-
glnstigsten Punkt mindestens 0.75% betragen.

- bei Raumen mit Fenstern in mehr als einer Wand sollte der Tagelichtquotient am un-
gunstigsten Bezugspunkt mindestens 1% betragen.

Im Gegensatz zu den vorstehend aufgezeigten Regeln liegt hier der Massstab nicht in der
direkten Sonneneinstrahlung, sondern sowohl in der direkten als auch in der indirekten
Wirkung des Sonnenlichts im Raum. Dieser Ansatz erscheint deshalb interessant, weil er
das effektive Empfinden der Betroffenen misst.

Amerika

a) New York City

Mit der ,Zoning Resolution“ von 1916 wurden in New York City (NYC) sog. setbacks einge-
fuhrt. Diese Ruckstufungen waren pragend fir die Skyline von NYC und schrieben vor,
dass die Gebaude mit zunehmender Héhe dunner werden mussten. Damit sollte verhindert
werden, dass im Schatten der Hochhauser liegende Gebéaude fir potentielle Mieter unatt-
raktiv wurden. Diese Regelungen finden sich nach wie vor in z.B. Art. 23-631 Zoning Reso-
lution of the City of New York vom 2. Februar 2011.

a - Horizontal distance v = Vertcal distance
h = Height of sky exposure plane v - Dapth of required
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2.3

2.4

b) Chicago
Auch in Chicago arbeitet man mit setbacks. Hier unterscheidet man jedoch zwischen front,

rear und side setbacks (17-3-0400 ff. Chicago Zoning Ordinance and Land Use Ordinance
vom 8. Juni 2011).

Aussichtsregeln

In amerikanischen Stadten, die nahe am Meer liegen, bestehen sog. view ordinances.
Diese schiitzen die Aussicht der Einwohner vor Baumen oder Zaunen, selten jedoch vor
anderen  Hindernissen wie  Gebauden (http://www.nolo.com/legal-encyclopedia/-
homeowners-right-views-29942.html). Vorliegend geht es aber gerade um den Aussichts-
entzug durch Gebaude, weshalb nicht weiter auf die view ordinances eingegangen wird.

Zwischenfazit

Zum Schattenwurf bestehen zwei unterschiedliche Ansatze. Einerseits kann auf die direkte
Sonneneinstrahlung (2-Stunden-Regel, Lichteinfallswinkel) abgestellt werden. Andererseits
besteht auch die Mdglichkeit, die minimale Lichtintensitdt in den Raumen zu definieren
(DIN 5034).

Daneben bestehen (in Amerika) bauliche Vorschriften (setbacks), die in allgemeiner Weise
den Lichteinfall auf umliegende Grundstlicke regeln.

In Bezug auf den Aussichtsschutz sind allein in Amerika Regelungen zu finden, die sich je-
doch hauptsachlich auf Pflanzungen beziehen.

Die Einflussnahme tber das Kriterium des Ortsgebrauchs

Wie in Teil 1 ausgefiihrt, ist die Ubermassigkeit von Immissionen geméss Art. 684 ZGB un-
ter anderem anhand des Kriteriums des Ortsgebrauchs zu beurteilen (s. dazu oben Teil 1
Ziff. 2.4.1). Zwar wird der Begriff des Ortsgebrauchs nicht durch die Auffassung der Behor-
den bestimmt wird, sondern durch die Anschauung der Bevdlkerung, doch bilden Zonen-
ordnungen und Baureglemente nach bisheriger Rechtsprechung ein Indiz fir den Ortsge-
brauch. Was in einem bestimmten Gebiet als tblich gilt, kann also zumindest zu einem Teil
durch den Gesetzgeber beeinflusst werden.

Mit der neuen Bestimmung von neuArt. 679 Abs. 2 ZGB erlangen die Zonenordnungen und
Baureglemente (zumindest fur die Zeit nach Erstellung einer Baute) eine erhthte bzw. un-
ter Umstanden gar allein massgebende Bedeutung. Sind die offentlich-rechtlichen Bestim-
mungen des Kantons eingehalten, gelangen die Kriterien, nach denen die Ubermassigkeit
gemass Art. 684 ZGB beurteilt wird, gar nicht erst zur Anwendung (ausser, wenn man
neuArt. 679 Abs 2 ZGB als Regelung versteht, welche nur bereits erstellte Bauten betrifft).


http://www.nolo.com/legal-encyclopedia/homeowners-right-views-29942.html
http://www.nolo.com/legal-encyclopedia/homeowners-right-views-29942.html
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Teil 3

Erst wenn entsprechende Normen nicht befolgt wurden, wird (unter anderem) die Frage
des Ortsgebrauchs tGiberhaupt wieder relevant.

In jedem Fall — ob direkt liber neuArt. 679 Abs. 2 ZGB oder Uber den ,Umweg" Uber die
Ortsiblichkeit — steht es in der Macht des Gemeinwesens, mittels Erlass entsprechender
Zonenordnungen und Baureglemente die durch das blosse Vorhandensein von Bauten
verursachten Immissionen zu legitimieren bzw. die Legitimation zumindest zu férdern (zum
Inhalt solcher Normen s. vorstehende Ziff. 2).

Aus Sicht des Privatrechts erscheint die Schaffung einer Zone, die Hochhauser ex-
plizit zulasst, ein geeignetes Mittel zur Minimierung des Risikos, dass Bauvorhaben
aus Griunden des Immissionsschutzes verhindert werden kénnten.

Die Einflussnahme Uber das Einfiihrungsgesetz zum ZGB

Mit § 97 EGZGB sieht die kantonale Gesetzgebung betreffend negative Immissionen einen
Schutz vor, der Uber den vom Bundesrecht mit den revidierten neuArt. 684 und 679 ZGB
gewahrten hinausgeht (s. dazu Teil 1 Ziff. 3).

Nachdem aufgrund des allgemeinen Gebots der widerspruchsfreien und koordinierten An-
wendung der Rechtsordnung auf eine Harmonisierung des Immissionsschutzes hinzuwir-
ken ist, sind wohl auch im Anwendungsbereich von § 97 EGZGB die Normen des offentli-
chen Rechts in die Beurteilung der negativen Immissionen einzubeziehen. Die Einhaltung
des offentlichen Baurechts ist jedoch keine Garantie fur die Zulassigkeit der betreffenden
Einwirkungen. Insofern lasst sich das Risiko einer auf kantonalem Privatrecht beru-
henden Verhinderung von Hochhausprojekten durch den Erlass bestimmter Bauvor-
schriften und Zonenordnungen nur beschrankt beeinflussen.

Géanzlich vermeiden liessen sich die diesbeziiglichen Risiken durch eine Revision bzw.
ganzliche Abschaffung von § 97 EGZGB. Nachdem das Bundesrecht die negativen Im-
missionen nun ausdriicklich regelt, ist die Daseinsberechtigung der kantonalen Bestim-
mung und insbesondere deren im Vergleich zur bundesrechtlichen Norm bestehenden
Schérfe ohnehin zu Uberdenken.

Weitere Lésungsanséatze

1.

Ausgangslage

Teil 2 hat sich mit der Frage befasst, ob und inwiefern das Gemeinwesen Uber die fir die
Beurteilung der Ubermassigkeit massgebenden Kriterien Einfluss darauf nehmen kann, ob
eine negative Einwirkung als Uberméassig zu qualifizieren ist oder nicht.
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Demgegenuber ist nachstehend zu klaren, welche Méglichkeiten bestehen, um ausserhalb
der Voraussetzungen von Art. 684/679 ZGB das Risiko von immissionsrechtlichen Klagen
zu minimieren. In Betracht fallt dabei insbesondere die Begriindung von Dienstbarkeiten
innerhalb eines Bebauungsplans, womit gegenseitig auf die Geltendmachung von nachbar-
rechtlichen Anspriichen wegen negativer Immissionen verzichtet wirde.

Nachstehend wird vorab kurz auf den Verzicht auf den Immissionsschutz in Form von
Dienstbarkeiten eingegangen, bevor geprift wird, ob und inwiefern solche im Rahmen ei-
nes Bebauungsplanes im Sinne einer Auflage verfiugt werden kénnen.

2. Immissionen und Dienstbarkeiten

Die nachbarrechtlichen Rechte und Pflichten aus Art. 684 ZGB kdnnen mittels Grund-
dienstbarkeit (Art. 730 ff. ZGB) abgeandert werden. So ist es inshesondere moglich, eine
Dienstbarkeit zu begriinden, die den Eigentimer eines Grundstiickes verpflichtet, von ei-
nem benachbarten Grundstick (benachbart im Sinne von Art. 684 ZGB) ausgehende Im-
missionen zu dulden. Die vom Gesetz vorgesehenen nachbarrechtlichen Behelfe stehen
ihm in diesem Falle nicht zur Verfligung.

Ohne Weiteres mdglich ist die gegenseitige Begriindung solcher Dienstbarkeiten auf meh-
reren Grundstiicken. Die Gegenseitigkeit wird dadurch begriindet, dass die entsprechende
Dienstbarkeit gleichzeitig zu Gunsten und zu Lasten der betroffenen Grundstiicke eingetra-
gen wird.

3. Dienstbarkeiten und Bebauungsplan

Fur Hochhé&user tber 25 m ist ein Bebauungsplan im Sinne von 8§ 32 PBG erforderlich, fur
solche Uber 35 m ein Bebauungsplan als Ergebnis von Varianten (Kantonaler Richtplan
vom Januar 2004, S 3.1.2).

Im Planungsbericht gemass Art. 47 der Raumplanungsverordnung sind die offentlichen An-
liegen aufzulisten, die in privatrechtlichen Vertrdgen geregelt werden missen. Nachdem es
Ublich ist, die Erschliessung mittels Dienstbarkeiten zu regeln, sind keine Anhaltspunkte da-
fur ersichtlich, dass es nicht auch mdglich sein sollte, die Umsetzung des Bebauungsplans
dadurch zu sichern, dass sich die Grundeigentiimer gegenseitig verpflichten, die von den
umliegenden Grundstiicken ausgehenden negativen Immissionen zu dulden.

Kein gangbarer Weg scheint demgegentber die Errichtung von Personaldienstbarkeiten,
womit sich der Eigentiimer eines Grundstlickes zugunsten der Stadt verpflichtet, von einem
benachbarten Grundstiick (benachbart im Sinne von Art. 684 ZGB) ausgehende Immissio-
nen zu dulden. Dies aus folgenden Griinden:

Neben den spezifischen personlichen Dienstbarkeiten (Nutzniessung etc.) kdnnen gemass
Art. 781 Abs. 1 ZGB Dienstbarkeiten anderen Inhalts zu Gunsten einer beliebigen Person
oder Gemeinschaft an Grundstiicken bestellt werden, so oft dies in bestimmter Hinsicht je-
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mandem zum Gebrauch dienen kénnen. Im Unterschied zur Grunddienstbarkeit steht das
Recht nicht dem jeweiligen Eigentiimer des berechtigten Grundstiicks, sondern einer ande-
ren Person zu; es spielt kein berechtigtes Grundstiick irgendeine Rolle. Als Inhalt
kommt jede Gebrauchsmdglichkeit eines Grundstiicks, jedes Duldenmissen des Grundei-
gentimers in Betracht (s. BSK-PETITPIERRE, N 1, 4. 16 zu Art. 781 ZGB sowie
ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht N 1428). $

Praktisch erforderlich sind personliche Dienstbarkeiten vorwiegend, wo ein herrschendes
Grundstlick im Zusammenhang mit der gewiinschten Belastung nicht eruierbar ist, oder wo
sich die Verknipfung mit einem bestimmten Grundstiick nicht dienlich oder nicht erwiinscht
ist. Ihr Inhalt bestimmt sich nach den gewohnlichen Bedurfnissen des Berechtigten.

Der Berechtigte muss ein verniinftiges Interesse an der Dienstbarkeit haben. Eine
Dienstbarkeit, die nach Art. 736 Abs. 1 ZGB abgeltst werden kénnte, soll nicht eingetragen
werden (ZK-LIVER, N 16 zu Art. 736 ZGB). Der Tatbestand von Art. 736 Abs. 1 ZGB ist
unter anderem dann erfillt, wenn die Austibung einer Dienstbarkeit unmdglich ge-
worden ist (BGE 121 1l 54 E. 2a).

Vorliegend ginge es darum, den Grundeigentiimer zu verpflichten, von einem anderen
Grundstick ausgehende Immissionen zu dulden. Solange die Stadt nicht Eigentimerin des
emittierenden Grundstlcks ist, ist hochst zweifelhaft, ob ihr ein ,verninftiges Interesse” an
der Dienstbarkeit zuzugestehen ist. lhr Interesse besteht darin, den beabsichtigten Hoch-
hausbau und die gewlinschte Verdichtung zu sichern. Da sie nicht Eigentiimerin der ent-
sprechenden Grundstiicke ist, kann sie die Dienstbarkeit, die auf die unbeschrankte
Ausibung des Eigentums abzielt, nicht ausiben.

Dadurch unterscheidet sich die hier zur Diskussion stehende Personaldienstbarkeit z.B.
von der Dienstbarkeit, die zugunsten der Stadt die Errichtung von Fabriken und unsittlichen
Gewerben etc. verbietet. Dieses Recht kann die Stadt ausiiben, sobald auf dem belasteten
Grundstick ein entsprechendes Projekt geplant ist.

Aufgrund des Gesagten bleibt allein die Mdglichkeit, die Dienstbarkeiten zur Dul-

dung von negativen Immissionen (Entzug Sonne, Licht, Aussicht) als Grunddienst-

barkeiten zu errichten.
*k*k

Fur allfallige Ruckfragen stehen Frau RAin Simone Nuesch (die massgeblich an der Erarbeitung
dieses Dokuments mitgearbeitet hat) und natirlich auch ich gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Grlissen

Dr. Thomas Siegenthaler
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