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Das Hammerschlagsrecht

Dominik Bachmann



EDITORIAL

Sehr geehrte Damen und Herren

In der letzten Ausgabe in diesem Jahr stellen wir [hnen ein
Recht und ein Verfahren vor, das in Zukunft noch viel zu
reden geben wird, ndmlich das sogenannte Hammer-
schlagsrecht. Es erlaubt einem Bauherrn, das Nachbar-
grundstiick im Grenzbereich fiir Bauarbeiten voriiber-
gehend zu beanspruchen. Ich bin uiberzeugt, dass die
raumplanerisch erwiinschte Verdichtung nach Innen die
Diskussion dartiber noch intensivieren wird. Das Bauen bis
an die nachbarliche Grenze ist zwar ein legitimes Interesse;
doch es kollidiert dann mit dem Eigentumsrecht des Nach-
barn, wenn dieser fiir die Bauarbeiten L.and hergeben
muss, selbst wenn es nur voriibergehender Natur ist. Nicht
nur der Bauherr geniesst Eigentums- und Investitions-
schutz, sondern auch der Nachbar. Oft ist die nachbarliche
Beanspruchung technisch gar nicht nétig, jedoch kosten-
massig hochinteressant, was die Bautitigkeit in Nachbars
Garten umso attraktiver macht. Dass der Nachbar jedoch
zu einer derartigen Baustellenoptimierung Hand bieten
muss, ist unter dem Aspekt der Eigentumsgarantie nicht
unproblematisch. Eine extensive Auslegung des Hammer-
schlagsrechts geht weiter als «eine Reparatur vornehmen
und dazu eine Leiter anstellen, um darauf stehend einen
Nagel einzuschlagen.» Mit der Lektiire des Themen-
beitrags von Dr. Dominik Bachmann erhalten Sie zum
Jahresende wertvolle Informationen zu einem speziellen
Thema sowie aus meiner Sicht zu Recht kritische Anmer-
kungen zur kantonalen Rechtsprechung. Und: Gute Nach-
barn reden eigentlich zuerst miteinander, bevor sie sich
gegenseitig das L.and abgraben ...

Nun wiinsche ich Thnen und Ihren Angehorigen frohe Fest-
tage!

Thre

Carmen Walker Spiah
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Das Hammerschlagsrecht!

Dominik Bachmann
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I. Inanspruchnahme von Nachbargrundstiicken
(§ 229 PBG)?

Nicht erst unter dem Schlagwort der Verdichtung, mit dem
dies und das neuerdings gerne gerechtfertigt wird, sondern
iuberhaupt seit das Bauen Freude macht, besteht ein oft-
mals driangendes Bediirfnis der Bauwilligen® danach, sich
fiir die Bauzeit auch Grenzbereiche von Nachbargrundstii-
cken dienstbar zu machen, diese insbesondere zur Siche-
rung von Baugruben anzubodschen oder mit Ankern zu
durchsetzen. In einem jiingeren Entscheid hat das Bau-
rekursgericht gestiitzt auf § 229 PBG entschieden, es miiss-
ten Nachbarn einem Bauwilligen gestatten, auf ihrem
Grundstiick unter anderem nicht nur eine Bauwand zu
erstellen, sondern dieses zum Absenken einer Spund- oder
Riihlwand auch abzugraben®. Das Urteil widerspricht
erklirtermassen’ der bisherigen Bundesgerichtspraxis®.

Das Recht auf Inanspruchnahme von Nachbargrund-
stiicken nach § 229 PBG ist eine kantonale Ausformung des

«Seit das Bauen
Freude macht,
besteht ein oftmals
drdngendes
Bediirfnis der
Bauuwilligen
danach, sich fiir
die Bauzeit auch
Grenzbereiche von
Nachbargrund-
stiicken dienstbar
zu machen.»



«Das Recht auf
Inanspruchnahme
von Nachbar-
grundstiicken
nach § 229 PBG
ist eine kantonale
Ausformung des
Hammerschlags-
rechtes.»

«Das Hammer-
schlagsrecht
nimmt in An-
spruch, wer an
der Aussenwand
des eigenen
Hauses, das an
der Grenze zum
Nachbargrund-
stiick steht, eine
Reparatur
vornehmen und
dazu eine Leiter
anstellen will, um
darauf stehend
einen Nagel
einzuschlagen.»

THEMA

Hammerschlagsrechtes und hat seine Grundlage in
Art. 695 ZGB'.

Il. Begriff des Hammerschlagsrechts

Der Begriff des Leiter- oder Hammerschlagsrechts® ist so-
zusagen selbsterkldrend: Dieses Recht nimmt in Anspruch,
wer an der Aussenwand des eigenen Hauses, das an der
Grenze zum Nachbargrundstiick steht, eine Reparatur vor-
nehmen und dazu eine Leiter anstellen will, um darauf
stehend einen Nagel einzuschlagen. In Art. 695 ZGB ist
dieses Recht knapp als eine Befugnis des Grundeigentii-
mers’ bezeichnet, «zum Zwecke der Bewirtschaftung oder
Vornahme von Ausbesserungen und Bauten das nachbar-
liche' Grundstiick zu betreten». In der Literatur finden
sich ausfiihrlichere Umschreibungen, etwa als Recht, «<zum
Zwecke der Errichtung, Unterhaltung und Ausbesserung
von an oder auf der Grenze stehenden Mauern das anstos-
sende Grundstiick voriibergehend in Anspruch zu nehmen,
inshesondere es zu betreten, Baumaterialien abzulagern,
ein Geriist aufzustellen und die Abfille abzuwerfen»!!, als
«die Befugnis, den Boden des Nachbarn zu betreten, um
Reparaturen am eigenen Gebédude auszufiihren, die Leiter
anzulegen, ein Geriist aufzustellen, auch um eine Einfrie-
digung zu erstellen, zu reparieren, einen Lebhag zu
beschneiden oder Baume und Stréducher zuriickzuschnei-
den»'?, oder als «Recht, ein Grundstiick zwecks Herstel-
lung, Reinigung oder Reparatur einer Baute oder Anlage
zu betreten und voriibergehend Baumaterial abzustellen»'®,

lll. Das Hammerschlagsrecht im Rechtssystem

A. (Bundes-) Zivilrecht

1. Nachbarrecht nach Zivilgesetzbuch
Rechtssystematisch ist das Hammerschlagsrecht im
Schweizerischen Zivilgesetzbuch angesiedelt, namlich un-

ter den Beschrinkungen des Grundeigentums, genauer im
privaten Nachbarrecht von Art. 684 ff. ZGB und hier unter
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den Wegrechten. Die Marginalie zu Art. 695 ZGB lautet
«Andere Wegrechte».

Das Hammerschlagsrecht verlangt vom Grundeigentiimer,
einen Eingriffin sein Eigentum zu dulden, es trifft mit dem
Grundeigentum also ein privates Recht: Das Hammer-
schlagsrecht ist eine Privateigentumsbeschriankung'* und
bestimmt den Inhalt des Grundeigentums mit, tiber das im
Grundsatz Verfiigungsfreiheit besteht'>. Das Hammer-
schlagsrecht ist demnach dem Zivilrecht zuzuordnen'®.
Pragnant formuliert: Zivilrecht ist das Recht auf Privatau-
tonomie'’. Das Hammerschlagsrecht ist kein 6ffentliches
Recht'®.

2. Kantonale Gesetzgebungskompetenz

Nach der Bundesverfassung wird das Privatrecht vom
Bund gesetzt'. Die Kantone diirfen privates Recht nur so
weit festlegen, als ihnen das Bundesrecht die Kompetenz
dazu einrdumt. Mit Art. 695 ZGB erfolgt eine solche Kom-
petenzzuweisung vom Bund an die Kantone: Die Kantone
diirfen tiber das Recht zum Betreten der Nachbargrundstii-
cke eigene Vorschriften erlassen®.

Es steht den Kantonen frei, in welcher Art sie das Hammer-
schlagsrecht formell ordnen wollen; am héufigsten ist es
in die Einfiihrungsgesetze zum ZGB, vereinzelt und zuneh-
mend in die kantonalen Baugesetze aufgenommen wor-
den?'. Auch wenn es in einem Baugesetz geregelt ist, das
im Ubrigen 6ffentlichrechtliche Bestimmungen enthilt,
bleibt das Hammerschlagsrecht ein Institut des privaten
Immobiliarsachenrechts®.

3. Inhalt nach Bundesrecht

Machen die Kantone von der fakultativen Kompetenz zum
Erlass von Bestimmungen iiber das Hammerschlagrecht
keinen Gebrauch?® und gilt das Hammerschlagsrecht auch
nicht nach kantonalem Gewohnheitsrecht®*, besteht es

«Das Hammer-
schlagsrecht

ist eine Prival-
eigentums-
beschrinkung
und bestimmt den
Inhalt des Grund-
eigentums mit,
tiber das im
Grundsatz Ver-
Jiigungsfreiheit
besteht.»

«Die Kantone
diirfen iiber das
Recht zum Betreten
der Nachbar-
grundstiicke
eigene Vorschrifien
erlassen.»

«Auch wenn das
Hammerschlags-
recht in einem
Baugeseiz geregell
ist, das im Ubrigen
offentlichrechtliche
Bestimmungen
enthdlt, bleibt es
ein Institut des
privaten
Immobiliar-
sachenrechts.»



«Machen die
Kantone von der
Jakultativen
Kompetenz zum
Erlass von
Bestimmungen
liber das Hammer-
schlagsrecht
keinen Gebrauch,
besteht es gleich-
wohl in einem
minimalen
Umfang nach
Bundesrecht.»

«Ausgeiibt werden
darf das Hammer-
schlagsrecht

nur auf einem
verhdltnismdssig
schmalen Streifen
entlang der
Grenze.»

«Art. 679a Z.GB
auferlegt dem
Nachbarn das
Dulden von iiber-
mdssigen, also
das Nachbarrecht
verletzenden
Bauimmissionen.»

THEMA

gleichwohl in einem minimalen Umfang nach Bundes-
recht®.

Zur Charakteristik des Hammerschlagsrechts nach Zivil-
gesetzbuch gehoren im Wesentlichen, dass es (1) nur zu-
lasten eines Nachbargrundstiickes und (2) nur fiir gele-
gentliche, voriibergehende Nutzung beansprucht werden
darf, ebenso dass es (3) nicht nur ein Wegrecht (also nicht
auf das blosse Traversieren beschrinkt) ist, sondern auch
das Aufstellen von Geriisten und das Lagern von Material
erlaubt®®. Ausgeiibt werden darf es nur auf einem verhéltnis-
miissig schmalen Streifen entlang der Grenze®”. Was Arbeiten
im Untergrund angeht, stellt sich die Frage des Hammer-
schlagsrechts nur bis auf eine Tiefe und in eine Hohe, die
im geschiitzten Interessenbereich des Nachbarn liegen
(Art. 667 ZGB)*.

4. Abgrenzungen
a. Indirekte Einwirkungen (Rauch, Larm usw.)

Das Hammerschlagsrecht berechtigt zu einem vortiberge-
henden direkten Eingriff in das Nachbargrundstiick: Die
storende Tatigkeit erfolgt auf dem Nachbargrundstiick.

Nicht unter dieses Recht fallen hingegen die indirekten
Beeintridchtigungen, die ihre Ursache ausserhalb des betrof-
fenen Nachbargrundstiickes haben und sich in dieses hinein
auswirken (z. B. mit Rauch, Staub, Lirm oder Erschiitterun-
gen). Diese Storungen sind nach den Bestimmungen von Art.
679, 679a und 684 ZGB zu behandeln®. Beim Bauen steht
der neue Art. 679a ZGB im Vordergrund. Die Bestimmung
auferlegt dem Nachbarn das Dulden von iibermassigen,
also das Nachbarrecht verletzenden Bauimmissionen: Der
Nachbar kann die Bauarbeiten nicht verbieten lassen und
bleibt — sofern eine erhebliche Schiadigung erfolgt — darauf
beschrinkt, Schadenersatz zu fordern®. Das Bundesgericht
verwendet in diesem Zusammenhang den Begriff der
«privatrechtlichen Enteignung»’'.
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Ebenfalls eine indirekte Einwirkung auf das Nachbargrund-
stiick liegt in einer Schiddigung des Untergrundes auf dem
Nachbargrundstiick durch Grabungen und Bauten auf dem
Baugrundstiick: Diese sind nach Art. 685 ZGB unzuléssig,
unterliegen aber der Toleranzschranke der Uberméssig-
keit und betreffen nicht nur unmittelbar benachbarte
Grundstiicke®. Solche Schidigungen fallen nicht unter
die Bestimmung von Art. 679a ZGB, nach der sie lediglich
Anspruch auf Schadenersatz begriinden kénnten, denn es
fehlen ihnen die Merkmale der Rechtmissigkeit und der
Unvermeidbarkeit™.

b. Unmittelbare Nachbarschaft

Das Hammerschlagsrecht berechtigt zu einem voriiberge-
henden direkten Eingriff in das Nachbargrundstiick.

Es ist der Sinn des Hammerschlagsrechts, dass es einem
Grundeigentiimer erlaubt, Arbeiten an seiner Grenzbaute
oder Grenzvorrichtung auf deren grenznah an das Nach-
bargrundstiick anstossenden Seite auszufithren. Mit dem
Hammerschlagsrecht belastet sind deshalb je gegenseitig™*
nur unmittelbar aneinanderstossende Grundstiicke®. Das
unterscheidet es beispielsweise von Weg- und Durchlei-
tungsrechten.

Abzulehnen ist die Auffassung, dass auch eine Baupiste
durch das ganze oder liber mehrere benachbarte Grund-
stiicke hinweg unter das Hammerschlagsrecht fallen
kann®®. Dies deckt sich nicht mit der Zweckbestimmung
des Hammerschlagsrechts, das sich nach herrschender
Lehre und Praxis auf einen schmalen Landstreifen entlang
der Grenze beschrinkt, sinnbildlich auf die nétige Distanz
fiir den Fuss einer angestellten Leiter’” oder nach dem
Stand der Technik auch in der Breite eines Baggers, dessen
Arm vom Nachbargrundstiick in das anders nicht erreich-
bare oberliegende Grundstiick an Hanglage greift®. Eine
Baupiste ist entweder als 6ffentlichrechtliche Baustellen-
erschliessung® oder iiber eine private Durchfahrtsberech-
tigung zu realisieren.

«line indirekte
FEinwirkung auf
das Nachbar-
grundstiick liegt
in einer Schdadi-
gung des Unter-
grundes auf dem
Nachbargrund-
stiick durch
Grabungen und
Bauten auf dem
Baugrundstiick.»

«Abzulehnen ist
die Auffassung,
dass auch eine
Baupiste durch
das ganze oder
tiber mehrere
benachbarte
Grundstiicke
hinweg unter das
Hammerschlags-
recht fallen kann.»
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«n die Gewdhrung
dieser Notrechte
werden strenge
Anforderungen
gestellt.»

«lin Recht, auf
dem Weg anzuhal-
ten, zu wenden
oder zu parkieren,
bedarf bei einer
Wegrechisservitut
einer besonderen
Vereinbarung.»

THEMA

c. Notrechte

Das Hammerschlagsrecht berechtigt zu einem vortiber-
gehenden direkten Eingriff in das Nachbargrundstiick.

Das Zivilgesetzbuch kennt weitere Rechte zur Inanspruch-
nahme von Drittgrundstiicken, die gewédhrt werden, wenn
—das ist Voraussetzung — anders ein Grundstiick gar nicht
bestimmungsgemiss genutzt und bewirtschaftet werden
konnte*’: Das Durchleitungsrecht («Notleitung»*', Art. 691
7Z.GB), das Notwegrecht (Art. 694) und das Notbrunnen-
recht (Art. 710 ZGB). Diese Rechte sind anders als das
Hammerschlagsrecht auf Dauer angelegt und greifen des-
halb tiefer in das Eigentum an den belasteten Grundstii-
cken ein. Auch hier fallt der Begriff der «privatrechtlichen
Enteignung», der deutlich macht, dass an die Gewidhrung
dieser Notrechte strenge Anforderungen gestellt werden
miissen*’. Auch sind sie keine unmittelbaren gesetzlichen
Rechte. Das Gesetz rdaumt den Betroffenen jedoch einen
Anspruch auf Einrdumung der Rechte ein, der eingeklagt
werden kann*’. Im Falle einer Wegenot, das heisst eines
fehlenden Zugangs zu einem Grundstiick, ist immer auch
zu priifen, ob der Zugang nicht tiber 6ffentlichrechtliche
Erschliessungsinstrumente erreicht werden kann, die dem
Notwegrecht grundsitzlich vorgehen; auf einen lediglich
komfortableren Zugang neben einem bereits bestehenden
gibt das Notwegrecht keinen Anspruch®.

Die Wegrechte gewihren regelméssig nur das Recht auf
Passage, also nicht wie das Hammerschlagsrecht auf ein
(auch lediglich voriibergehendes) Abstellen und Lagern
von Dingen. Ein Recht, auf dem Weg anzuhalten, zu wen-
den oder zu parkieren, bedarf bei einer Wegrechtsservitut
einer besonderen Vereinbarung®.

Entsprechend ihrer Funktion auf Dauer lassen sich diese
Weg- und die Notrechte, wiederum anders als das nicht ein-
tragungsfihige'* Hammerschlagsrecht, als Dienstbarkeiten
im Grundbuch eintragen. Sie gelten so ebenfalls gegeniiber
spiateren Erwerbern des Grundstiickes, und die Abwehr-
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rechte konnen auch gegeniiber Dritten geltend gemacht
werden, sollten diese die Ausiibung eines Notrechtes behin-
dern*’. Damit ein Dienstbarkeitsverirag diese Wirkung ent-
falten kann, muss er o6ffentlich beurkundet und muss die
Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen werden*.

Die Notwendigkeit eines solchen Leitungs-, Weg- oder
Brunnenrechts ist eine andere als die «Baunot», die als Be-
griff im Zusammenhang mit dem Hammerschlagsrecht
auch erwihnt wird", das aber kein eigentliches Notrecht
ist®: Die «Baunot» stellt nicht die Nutzbarkeit eines Grund-
stiickes utiberhaupt in Frage, sondern besteht nur spora-
disch im Zusammenhang mit dem Unterhalt von grenzna-
hen Vorrichtungen oder, noch seltener, mit Neubauten an
der Grenze. Anders als die Notrechte kann es auch aus
Komfortgriinden beansprucht werden, es muss keine an-
ders gar nicht behebbare Notlage vorliegen®'.

Ein Notrecht, das unter anderem im Zusammenhang mit
Bauarbeiten auch gegen den Willen der Nachbarn zur Be-
anspruchung ihres Grundstiickes berechtigen kann, ist mit
Art. 701 ZGB gegeben: Danach miissen es Dritte als Eigen-
tiimer von Grundstiicken dulden, wenn jemand eine dro-
hende grosse Gefahr nur dadurch von sich oder anderen
abwenden kann, dass er in deren Grundeigentum eingreift.
Voraussetzung ist, dass der drohende Schaden ungleich
grosser ist als die Beeintrdachtigung des betroffenen Grund-
stiickes.

Anders als das Hammerschlagsrecht richtet sich dieses Ge-
fahrenabwehrrecht nicht nur auf das unmittelbar benach-
barte®, sondern als ein eigentliches Notstandsrecht®® auf
jedes Grundstiick «eines Dritten», das gefahrdet ist, von
dem Gefahr ausgeht oder das reflexweise von einer
Abwehrhandlung betroffen ist**. Das Recht ist nicht auf den
Zutritt beschriankt, sondern erlaubt den Eingriff in die Sub-
stanz. Es steht aber ausschliesslich bei akuter, gegenwér-
tiger Gefahr zur Verfiigung, nicht zur Vermeidung einer
lediglich befiirchteten Gefihrdung®®, und nur dann, wenn
keine anderen Mittel die Abwehr erméglichen®.

«Die Baunot» stellt
nicht die Nutz-
barkeit eines
Grundstiickes
tiberhaupt in
Frage, sondern
besteht nur
sporadisch im
Zusammenhang
mit dem Unterhalt
von grenznahen
Vorrichtungen
oder, noch seltener,
mit Neubaulen an
der Grenze.»

«Gemydiss Art. 701
ZGB miissen es
Dritte als Eigen-
tiimer von Grund-
stiicken dulden,
wenn jemand eine
drohende grosse
Gefahr nur
dadurch von sich
oder anderen
abwenden kann,
dass er in deren
Grundeigentum
eingreift.»
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«Das Hammer-
schlagsrecht ldsst
die Zerstorung
von Vorrichtungen
auf dem Nachbar-
grundstiick nicht
ZU.»

«Eine Mauer, die
ithm nicht (allein)
gehort, darf der
Eigentiimer ohne
Zustimmung des
(Mit-)Eigentiimers
weder entfernen
noch versetzen.»

«Auch iiber eine
Brandmauer
kann ein Bauwilli-
ger nicht nach den
Regeln der Inan-
spruchnahme des
Nachbargrund-
stiickes verfiigen.»

THEMA

Je nach Konstellation kann das Betreten des Nachbar-
grundstiickes nach Art. 701 ZGB zulédssig sein (dann sind
weder Mitteilung noch Zustimmung erforderlich) oder un-
ter das Hammerschlagsrecht fallen®.

d. Mauern auf und iiber der Grenze

Das Hammerschlagsrecht ist ein Recht zur voriibergehen-
den Beniitzung des Nachbargrundstiickes.

Abgesehen davon, dass das Hammerschlagsrecht die Zer-
storung von Vorrichtungen auf dem Nachbargrundstiick
nicht zulésst, lasst sich der Umgang mit Bauten auf der
Grenze (Grenzvorrichtungen) und mit Bauten oder Bau-
teilen, die vom Baugrundstiick auf das Nachbargrundstiick
ragen und umgekehrt, nicht tiber das Hammerschlags-
recht l16sen. Dazu sind vielmehr die Bestimmungen tiiber
den Inhalt des Grundeigentums zu beachten, inshesonde-
re iiber das Miteigentum an baulichen Vorrichtungen zur
Abgrenzung der Grundstiicke (Grenzmauern, Brand-
mauern usw., Art. 670 ZGB) und uber die iiberragenden
Bauten (Art. 674 ZGB).

Der Bauwillige kann sich hier also nicht am Nachbarrecht
orientieren, sondern muss sich an die Regeln iiber das Ei-
gentum halten: Eine Mauer, die ihm nicht (allein) gehort,
darf er ohne Zustimmung des (Mit-)Eigentiimers weder
entfernen noch versetzen. Reicht eine Stiitzmauer, die
vom Nachbargrundstiick ausgeht und dieses sichert, ins
Baugrundstiick, kann der Nachbar nicht tiber das Hammer-
schlagsrecht verpflichtet werden, den Abbruch der Mauer
zu dulden, und nicht dazu gezwungen werden, im Zuge
der Wiederherstellung einen Ersatzbau nur noch auf seinem
Grundstiick hinzunehmen®. Auch iiber eine Brandmauer
(in ihrer Substanz) kann ein Bauwilliger nicht nach den
Regeln der Inanspruchnahme des Nachbargrundstiickes
verfiigen, und wenn ein kantonales Geselz einem Bau-
willigen gestattet, eine Brandmauer zur Hélfte auf die
Grenze zu bauen («<halbe Hofstatt»"") oder eine Fundament-
mauer um ein bestimmtes Mass in das Nachbargrundstiick
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ragen zu lassen, handelt es sich nicht um eine Konkretisie-
rung des Hammerschlagsrechtes, sondern um eine solche
des Eigentums an Grenzvorrichtungen®'.

5. Hammerschlagsrecht im kantonalen Recht

Erlassen die Kantone Vorschriften zum Hammerschlags-
recht, muss es einerseits in einem bundesrechtskonform
minimalen Umfang gewihrt werden, darf es aber ander-
seits nicht so weit gehen, dass Bundesprivatrecht verletzt
wird®.

Der Rahmen des Hammerschlagsrechts wiirde nach Bun-
desgericht tiberschritten, wenn das Nachbargrundstiick
auf einer Breite von mehreren Metern beansprucht oder
wenn es erhebliche Verinderungen erfahren wiirde, «wie
insbesondere Abgrabungen oder die Zerstorung darauf be-
findlicher Vorrichtungen»; dies stiinde im Widerspruch
zum bundesrechtlichen Anspruch auf moglichst unge-
schmélerten Genuss des Eigentums®.

B. Umsetzung im Kanton Ziirich

Der Kanton Ziirich hat vom Vorbehalt nach Art. 695 ZGB
Gebrauch gemacht und es findet deshalb das Hammer-
schlagsrecht nach kantonalem Recht Anwendung®. Gere-
gelt ist das Recht in zwei unterschiedlichen Erlassen: Das
Recht zum Betreten des Nachbargrundstiickes fiir das Zu-
schneiden von Griinhecken und die Reparatur von Grenz-
mauern findet sich in § 179 EGzZGB%. Das Zutrittsrecht
fiir Bauarbeiten hingegen ist unter der Marginalie «Inan-
spruchnahme von Nachbargrundstiicken» in § 229 f. PBG
statuiert®. Der vorliegende Beitrag befasst sich mit diesem
Recht nach § 229 f. PBG.

1. Praxis im Aligemeinen
Nach Baurekursgericht hat sich die Inanspruchnahme in ver-

schiedenen Formulierungen auf das «in tatsichlicher und zeit-
licher Hinsicht Notwendige»®, auf das «in rdumlicher und zeit-

«Der Kanton
Ziirich hat vom
Vorbehalt nach
Art. 695 ZGB
Gebrauch
gemacht und es
findet deshalb das
Hammerschlags-
recht nach
kantonalem Rechi
Anwendung.»

«Das Zutrittsrecht
Jfiir Bauarbeiten
ist unter der
Marginalie
dnanspruchnahme
von Nachbar-
grundstiicken
in§ 229 f PBG
statuiert.»

13
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«lZs wird auch
die Auffassung
vertreten, das
Hammerschlags-
recht diirfe nicht
nur fiir das abso-
lut Notwendige
beansprucht
werden, sondern
auch fiir eine
Optimierung des
Bauablaufs.»

«Auch das Uber-
streichen eines
Grundstiickes mit
einem Kranarm
&gilt als Hammer-
schlag.»

«Der Kranarm
greift aber in das
Nachbargrund-
stiick und verletzt
damit Eigentums-
recht.»

THEMA

licher Hinsicht Notwendige»™ oder auf «das absolut Notwendi-
ge»™ zu beschrianken. Dem scheint das Gericht aber in der
praktischen Anwendung nicht immer zu folgen™. Es wird denn
auch die Auffassung vertreten, das Hammerschlagsrecht diir-
fe nicht nur fiir das absolut Notwendige beansprucht werden,
sondern auch fiir eine Optimierung des Bauablaufs™.

2. Oberirdische Inanspruchnahme

Der auf das Hammerschlagsrecht gestiitzte Anspruch auf
Verwendung der Oberflache des nachbarlichen Grundstii-
ckes besteht unbestritten”, auch im Luftraum iiber dem
nachbarlichen Grundstiick™. So gilt auch das Uberstrei-
chen eines Grundstiickes mit einem Kranarm als «Ham-
merschlag»™. Die Ziircher Praxis anerkennt diese Inan-
spruchnahme ebenfalls als Eingriff nach § 229 Abs. 1 PBG,
spricht aber keine Entschidigung zu: Die Beeintrdachtigung
sei nicht real und hochstens psychologisch relevant. Das
verdient tiberdacht zu werden: Wenn das Gericht ausfiihrt,
das Beriihrtsein sei kein anderes als beispielsweise eine
wenig vorteilhafte Fassade auf dem Nachbargrundstiick,
die ebenfalls geduldet werden miisse™, iiberspielt es den
Unterschied, dass die Fassade auf dem Baugrundstiick
bleibt und dessen rechtmaéssiger Bewirtschaftung anzu-
rechnen ist. Der Kranarm greift aber in das Nachbargrund-
stiick und verletzt damit Eigentumsrecht (Art. 641 Abs. 2
7ZGB); er kann das Wohlbefinden erheblich stéren, zumal
bei den Krédnen die Beschridnkung auf einen «schmalen
Streifen» regelmiéssig kein Thema ist und die Ausleger
auch ganze Grundstiicke tiberstreichen konnen, dabei
auch offene Sitzplidtze und Balkone — und das bei mitunter
langen Bauzeiten. Solche Storungen verletzen das Eigen-
tum unter rechtlichem Gesichtspunkt nicht weniger als die
Beanspruchung auf einem schmalen Bodenstreifen langs
der Grenze; in Frage steht demnach nicht die Pflicht zur
Entschédigung, sondern deren Bemessung (zur Schadens-
bemessung vgl. unten IV).

Geschiitzt hat das Baurekurskursgericht auch einen Ge-
meindeentscheid, in dem das voriibergehende Ausquartie-
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ren von Bdiumen mitsamt dem Wurzelwerk und deren Wie-
dereinsetzen nach Abschluss der Bauarbeiten bewilligt
bzw. angeordnet worden war. Es ist notorisch, dass solche
Rettungsaktionen angepriesen werden, aber nicht selten
an der Verletzlichkeit der Pflanzen scheitern. Eine solche
Anordnung oder gar das Zulassen von Baumfillungen im
Rahmen des Hammerschlagsrechts widersprechen Art. 695
7Z.GB. Die mit dem Eigentumsrecht geschiitzte Interessen-
sphire erstreckt sich nicht nur auf Bauten und Anlagen,
sondern auch auf Pflanzen (Art. 667 Abs. 2 ZGB), und die
Eigentumsgarantie erschopft sich nicht im Vermogens-
schutz, sondern betrifft auch andere, zum Beispiel dstheti-
sche Interessen”. Biaume lassen sich — je nach Art und
Lage des Grundstiickes und seiner Nutzung” — der Aus-
stattung des Grundstiickes zuordnen, deren Substanz durch
eine Inanspruchnahme fiir Bauarbeiten nicht zerstort
werden darf.

3. Inanspruchnahme des Untergrundes

Deutlich auseinander gehen die Meinungen, auch die ge-
richtlichen, dariiber, ob sich auf das Hammerschlagsrecht
ebenfalls Eingriffe in die Substanz des benachbarten Bo-
dens abstiitzen lassen.

a. Abgrabungen

Das Bundesgericht ldsst Abgrabungen im Nachbargrund-
stiick nicht zu, das Baurekursgericht hilt diese Auffassung
fiir zu restriktiv und bezeichnet Abgrabungen zur Freile-
gung des Bauplatzes fiir den Bau einer Grenzfassade mit
einer Spundwand als typischen Anwendungsfall von §§ 229
f. PBG™. Die Abweichung von der bundesgerichtlichen Pra-
xis liesse sich, zumal eine ausdriicklich anderslautende
Regelung im Ziircher Recht fehlt (dazu unten C), nur mit
einer entsprechenden Auslegung von Art. 695 ZGB und
§ 229 f. RPB begriinden, sie kann jedoch tatsdchlich auch
damit nicht hergeleitet werden (dazu unten D).
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b. Provisorische Anker

Das System der Baugrubensicherung mit Erdankern
schliesst es praktisch aus, dass diese nach Abschluss der
Bauarbeiten aus dem Nachbargrundstiick entfernt werden
(weil sie sich nicht ziehen lassen oder weil die Neubaute
ohnehin die Zugriffsmoéglichkeit versperrt). Wenn man von
provisorischen Ankern spricht, bedeutet das in der Regel,
dass die Anker entspannt werden, aber mindestens teilwei-
se (bei moglichem Entfernen der Zugglieder jedenfalls die
Verpresskorper) im Nachbarstiick bleiben®. Damit ist zwar
ihre spétere Entfernung (zum Beispiel im Zuge von Bau-
arbeiten auf dem Nachbargrundstiick) moglich, ohne dass
die wihrend der Bauzeit mit diesen Ankern gesicherten
Bauten gefdhrdet wiirden. Bleiben aber Reste der Anker im
Nachbargrundstiick zuriick, fehlt es am Merkmal der
voriibergehenden Beanspruchung und ldsst sich das Setzen
der Anker demnach nicht auf § 229 PBG stiitzen. Daran
dndert auch nichts, dass sich — wie regelméssig vorge-
bracht wird — die im Boden verbleibenden Verpresskorper
mit einem Hammerschlag zerbroseln liessen.

Anzeige
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c. Anker mit dauernder Sicherungsfunktion

Das Voranstehende gilt umso mehr in den Féllen, in denen
die Anker gespannt bleiben, das heisst, nicht nur ihr Be-
stand, sondern insbesondere ihre Sicherungsfunktion tiber
den Abschluss der Bauarbeiten hinaus andauern und ihre
Entfernung die Stabilitdt der Baute (und damit meist auch
des Nachbargrundstiickes) gefiahrden wiirde. Es ist also
ausgeschlossen, solche Anker aus dem Nachbargrundstiick
zu entfernen®'.

C. Ausweitung durch kantonales Recht?

Bei STEINAUER in BR/DC 1990 scheint ein Unbehagen mit
der Auffassung des Bundesgerichtes durch, dass das Ham-
merschlagsrecht auf die Oberflache begrenzt ist und Ab-
grabungen ebenso wie das Einbringen von Ankern bei feh-
lender nachbarlicher Zustimmung unzuléssig sind. Es
stellt sich im Zusammenhang damit die Frage, ob solches
mit einer offeneren Ausgestaltung des Hammerschlags-
rechts durch die Kantone erreicht werden kann.

Nach Art. 695 ZGB sind die Kantone befugt, iiber das
Betretungsrecht «<ndhere Vorschriften» aufzustellen. Die
Kantone haben davon Gebrauch gemacht und beispiels-
weise das Verfahren geregelt, die Entschiadigungspflicht
ausdriicklich ausgesprochen oder das Recht zur Inan-
spruchnahme von einer vorgingigen Sicherheitsleistung
abhingig gemacht. Mit allen Bestimmungen ist die Aus-
iibung des Hammerschlagsrechts gelenkt und von Bedin-
gungen abhingig gemacht worden, jedoch weder hinter
das bundesrechtlich bestehende Hammerschlagsrecht
zuriickgegangen noch ist dieses zulasten des Nachbarn
ausgedehnt worden.

Unerheblich ist es, dass der Ziircher Regierungsrat seiner-
zeit die Zuweisung der Kompetenz zum Entscheid iiber das
Hammerschlagsrecht an die Verwaltungsbehoérden damit
begrindet hatte, es sei mit dem Entscheid «die Notwendig-
keit und die Art von Brandmauerverankerungen, Sicherun-

«Nach Art. 695
ZGB sind die
Kantone befugt,
tiber das Betretungs-
recht ndhere
Vorschriften»
aufzustellen.»
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gen der Baugrube und dergleichen abzukliren»®, zumal
diese baulichen Massnahmen im Gesetzestext keinen Nie-
derschlag gefunden haben.

STEINAUER hilt dafiir, dass die Bundesgerichtspraxis
dann tiberdacht werden sollte, wenn ein Kanton auf dem
Geselzesweg eine Ausdehnung des Hammerschlagsrechts
gesetzlich regeln wiirde. Als wesentlich bezeichnet er den
provisorischen Charakter der Massnahmen. Unter der
gegenwdrtigen Rechtslage erachtet er aber die bundes-
gerichtliche Praxis als massgebend®.

D. Ausweitung durch Auslegung?

Es stellt sich demnach die Frage, ob sich die vom Bau-
rekursgericht praktizierte und in der Literatur teilweise als
wiinschbar bezeichnete Ausdehnung auf eine Auslegung
von Art. 695 ZGB stiitzen konnte. Juristisch nur auf Aus-
legung kann die Erwégung des Baurekursgerichts beruhen,
die Auffassung des Bundesgerichts sei zu restriktiv. Aller-
dings fallt im eingangs zitierten Entscheid und auch in den
fritheren zunichst auf, dass vor allem mit praktischer Ziel-
setzung, weniger mit juristischen Argumenten entschieden
wird®, dann aber auch, dass die Entscheide auf 6ffentliches
Recht (allenfalls unausgesprochen auf 6ffentliche Interes-
sen), jedoch nicht auf privates (Eigentums- und Nachbar-)
Recht abstellen, auf dem indessen Art. 695 ZGB und damit
§ 229 PBG beruhen: Das Baurekursgericht kritisiert die
Bundesgerichtspraxis damit, es sei (im betreffenden Fall)
evident, dass die Bauherrschaft ohne Beanspruchung des
Nachbargrundstiickes die baulichen Mdéglichkeiten nicht
ausschopfen konne, die ihr von der Baugesetzgebung zu-
gestanden sei.

Damit ist die (privatrechtliche) Frage nicht gekléart, ob der
Umstand, dass ein Projekt an der Grenze des Baugrund-
stiickes (0ffentlichrechtlich) bewilligungsfahig oder bewilligt
ist, auch eine Abgrabung auf dem Nachbargrundstiick
erlaube. Sie ist zu verneinen®.
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Gegen eine Beschrinkung des Betretungsrechts auf die
Oberflache in einer beschrinkten horizontalen Ausdeh-
nung wird auch angefiihrt, der Gesetzgeber habe sich
anfangs des letzten Jahrhunderts keine Vorstellung von
den im Laufe der Zeit entwickelten technischen Méglich-
keiten machen konnen®®. Die Bestimmung sei deshalb
auch im Lichte der aktuellen technischen Mittel auszu-
legen®. Dies lisst sich jedoch auch umkehren: Die techni-
schen Moglichkeiten erlauben Baugrubensicherungen, die
frither nicht denkbar waren, und es kénnen Wande heute
auch senkrecht abgeteuft werden (z. B. Schlitzwénde). Ent-
scheidend ist jedoch, dass das Bundeszivilrecht differen-
zierte Regelungen zu Arbeiten auf dem Baugrundstiick und
Eingriffen auf Nachbargrundstiicke kennt. In Ubereinstim-
mung mit der Eigentumsgarantie werden einerseits dem
Nachbarn mehr Duldungspflichten gegeniiber Arbeiten
und Bauten auf dem Baugrundstiick und anderseits dem
Bauwilligen mehr Zuriickhaltung bei Eingriffen auf dem
Nachbargrundstiick abverlangt.

§§ 229 f. RPG sind bundesrechtskonform auszulegen, denn
das Bundeszivilrecht, auf dem die kantonalen Bestimmun-
gen uber die Inanspruchnahme von Nachbargrundstiicken
beruhen, geht dem kantonalen Recht, auch dem kantona-
len offentlichen Recht vor und darf durch diese nicht ver-
eitelt werden®. Das Bundesprivatrecht regelt die Zuléssig-
keit von baulichen und nachbarrelevanten baulichen
Téatigkeiten unterschiedlich, je nachdem, ob sie auf dem
Baugrundstiick erfolgen oder auf dem Nachbargrundstiick.
Wie oben gezeigt, diirfen von Bauarbeiten auf dem Bau-
grundstiick keine Schiadigungen auf dem Nachbargrund-
stiick ausgehen, inshesondere sind Grabungsarbeiten un-
tersagt, die das Nachbargrundstiick in Bewegung bringen.
Die altrechtliche Bestimmung von § 166 Abs. 1aEGzZGB
schrieb vor, dass keine Abgrabung nédher als einen halben
Meter von der Grenze beginnen durfte und dabei eine «ein-
fiissige Boschung zu erstellen» war (bei grosserem Abstand
durfte die Boschung entsprechend steiler werden). Mit die-
ser Vorschrift wurde einerseits Art. 685 ZGB konkretisiert,
anderseits auch bestimmt, dass mit dem Hammerschlags-

«Die technischen
Moglichkeiten
erlauben Bau-
grubensicherungen,
die friiher nicht
denkbar waren,
und es konnen
Wiinde heute auch
senkrecht ab-
geteuft werden.»

«§§ 229 f. RPG
sind bundesrechts-
konform auszu-
legen, denn das
Bundeszivilrecht,
auf dem die kan-
tonalen Bestim-
mungen iiber die
Inanspruchnahme
von Nachbar-
grundstiicken
beruhen, geht dem
kantonalen Recht
vor.»
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recht nach § 162 aEGzZGB nicht das Nachbargrundstiick
abgegraben werden durfte.

Was die Grabarbeiten auf dem Baugrundstiick angeht, darf
der Bauwillige diese nur so ausfiihren, dass er das Erdreich
auf dem Nachbargrundstiick «nicht in Bewegung bringt»
(Art. 685 ZGB). Geringfiigige Senkungen oder Rutschun-
gen sind zu dulden, dass aber eine eigentliche Béschung
entstehen diirfe, ist auszuschliessen®. Ebenso aus-
geschlossen ist mit Art. 685 ZGB, dass durch Bauarbeiten
Vorrichtungen auf dem Nachbargrundstiick «beeintréach-
tigt» werden. Dem Bauwilligen ist es nicht gestattet, zur
Vermeidung der nach Art. 685 ZGB verbotenen Grund-
stickbewegungen Sicherungsvorkehrungen im Nachbar-
grundstiick zu treffen®.

Wenn also mit dem Hammerschlagsrecht das Abgraben
von Baugrubenbdschungen auf dem Nachbargrundstiick
zuléssig sein sollte, wiirde damit ein (direkter) Eingriff in
das Nachbargrundstiick sanktioniert, der weiter ginge als
er sogar mit Arbeiten auf dem Baugrundstiick selbst (indi-
rekt) erfolgen diirfte. Auf diese Weise wiirde die Interes-
senwahrung zulasten der Nachbarn und im Widerspruch
zur gesetzesystematischen Ordnung verschoben®'. Eine
Interessenabwigung, die im Zusammenhang mit dem
Hammerschlagsrecht angerufen wird”, kann indessen
nicht als Begriindung fiir eine Ausdehnung des Hammer-
schlagsrechts herangezogen werden; die Interessenabwaé-
gung spielt erst dann eine Rolle, wenn das Recht zur Inan-
spruchnahme bereits besteht und es um die Art der Aus-
iibung im konkreten Einzelfall geht®,

Auch im Licht der rechtssystematischen Einordnung von
Art. 695 ZGB ins Eigentums- und Nachbarrecht erweist
sich demnach die bundesgerichtliche Formel als zutref-
fend, es konnten die Kantone mit dem Hammerschlags-
recht keine erheblichen Verdnderungen des nachbarlichen
Grundstiicks zulassen, inshesondere keine Verdnderungen
durch Abgrabungen oder durch Zerstorung von Vorrich-
tungen auf dem Nachbargrundstiick®.
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Schliesslich ist zu kldren, ob die 6ffentlichrechtlichen
Moglichkeiten der Ausniitzung von Baugrundstiicken
einen Einfluss auf die Auslegung und Anwendung des
Hammerschlagsrechts haben kénnen.

Das private Interesse, das Potenzial eines Grundstiickes
ausniitzen zu kénnen, wird nicht nur mit den baurechtli-
chen Vorgaben abgesteckt, sondern unterliegt auch den
Schranken des Privatrechts. Im privatrechtlichen Verhélt-
nis kann ein Bauwilliger kein hoherwertiges Interesse an
der maximalen Ausniitzung seines Grundstiickes geltend
machen. Das Hammerschlagsrecht miisste deshalb fiir die-
sen Zweck als «privatrechtliche Enteignung» eingesetzt
werden konnen (vgl. oben), was nach hier vertretener Auf-
fassung nur iiber eine Anderung des Zivilgesetzbuches
moglich wire®.

Zu priifen ist weiter, ob sich mit einem Vorrang eines
offentlichen Interesses die Erwigung des Baurekursge-
richts begriinden ldsst, das Hammerschlagsrecht umfasse
deshalb auch das Abgraben im Nachbargrundstiick, weil
andernfalls evidentermassen nicht, wie baurechtlich
zuléssig, bis an die Grenze gebaut werden konne.

Es ist davon auszugehen, dass jedenfalls in Zonen, in de-
nen die geschlossene Bauweise nicht vorgeschrieben und
es dem Bauwilligen deshalb —im Rahmen der vorgeschrie-
benen Abstidnde - freigestellt ist, wie nahe er an die Gren-
ze baut, kein iiberwiegendes offentliches Interesse daran
besteht, einem Nachbarn ein Abgraben seines Grundes
aufzudringen — zumal in diesen Féllen hiufig auch bau-
rechtlich entweder die Zustimmung des Nachbarn zum
Grenzbau, das gleichzeitige Erstellen von Grenzbauten auf
den benachbarten Grundstiicken oder ein Anbauen an ei-
nen vorhandenen Grenzbau verlangt wird.

Das fehlende (iiberwiegende) offentliche Interesse gilt
auch fiir unterirdische Bauten, wenn diese anders als ober-
irdische Bauteile keinen Grenzabstand einhalten miissen,
denn es lasst sich nicht leichthin behaupten, dass ein 6f-
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fentliches Interesse an einer baulichen Verdichtung (nur
im Untergrund, denn oberirdisch sorgen diesfalls Grenz-
abstdnde fiir Auslichtung) das 6kologisch begriindete
offentliche Interesse iiberwiege, die Boden nicht grossfla-
chig zu versiegeln (und an Hanglagen den Abfluss von
Hangwasser zu verriegeln). Dass Baugesetze das unterir-
dische Bauen ohne Einhaltung von Grenz- und Gebdude-
abstdnden zulassen, verschafft den Grundeigentiimern
Maoglichkeiten, begriindet aber nicht ein gegen die Eigen-
tumsgarantie anzurufendes 6ffentliches Interesse®. Voll-
ends nicht im tiberwiegenden 6ffentlichen Interesse ist es,
die Bauwilligen vor Mehrausgaben zu bewahren, die ihnen
etwa aus einer Baugrubensicherung mit einer Riihl- oder
Spundwand anstelle einer Anbéschung (auf dem Nachbar-
grundstiick) entstehen kénnen®’.

An ein tiberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Grenz-
bauweise wire hingegen dort zu denken, wo eine Bau-
gesetzgebung (raumplanerisch begriindet) die geschlossene
Bauweise vorschreibt. Diesem Interesse nachzukommen
ist indessen nicht Aufgabe des Privatrechts, weshalb es
auch nicht mit dem Hammerschlagsrecht durchgesetzt
werden kann®®.

IV. Rechtsgrund und Hohe der Entschadigung

Gestiitzt auf Art. 695 ZGB haben viele Kantone eine Ent-
schidigungspflicht fiir die Inanspruchnahme von Nachbar-
grundstiicken festgesetzt, auch der Kanton Ziirich (§ 229
Abs. 2 PBG). Manche Kantone sehen dariiber hinaus eine
Sicherheitsleistung durch die Bauwilligen vor, ohne die das
Hammerschlagsrecht nicht in Anspruch genommen wer-
den darf.

Die Entschiddigungspflicht ist nicht Folge einer vertragli-
chen oder ausservertraglichen Haftung und stiitzt sich
nicht auf Art. 641 Abs. 2 ZGB, denn die Ausiibung des Ham-
merschlagsrechts ist kein rechtswidriger, sondern ein er-
laubter Eingriff in das Nachbargrundstiick®. Zu entsché-
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digen sind deshalb nicht lediglich nachweisbare Vermo-
genseinbussen, vielmehr sind fiir die Nutzung des bean-
spruchten Grundstiickteils neben den bezifferbaren
Schidden auch Inkonvenienzen auszugleichen'®.

Der Behorde steht fiir das Festlegen der Entschidigung
grundsitzlich ein erheblicher Ermessensspielraum zu'".
Die Bemessung wird nicht selten als schwierig bezeichnet.
Nach Gesetz ist «volle Entschidigung» zu leisten. Das Bau-
rekursgericht berechnet die Entschiddigung grundsétzlich
nach der Dauer der Beanspruchung, dem Verkehrswert
des beanspruchten Landes und, gestiitzt auf § 4 PBG'®,
nach dem aktuellen Zinssatz der Zircher Kantonalbank
fiir 1. Hypotheken'®. FRITZSCHE/BOSCH/WIPF sprechen
sich fiir eine Orientierung an der Bruttorendite aus'®. Das
Baurekursgericht hat auch schon einen Preis von CHF 15/m?/
Monat genannt, ohne ihn weiter zu begriinden'®. Eine
Bemessung nach den Gegebenheiten des Einzelfalls ist
jedenfalls dann angezeigt, wenn bezifferbare Schadens-
positionen entstehen, beispielsweise vermietete Parkplitze
belegt werden wollen, deren Mietpreise tiber den Berech-
nungen nach Formel oder liber einer regelmaéssig ange-
wendeten Pauschale liegen'®. Ebenso wird beispielsweise
zu berilicksichtigen sein, ob jemand mit einem grossen
Umschwung betroffen ist oder ob selbst eine schonende
Beanspruchung sozusagen den gesamten vorhandenen
Umschwung beschligt.

Nach Ziircher Praxis wird die Hohe der im Verfahren nach
§ 230 PBG zuzusprechenden Entschidigung nicht von ab-
sehbaren Kosten der Wiederherstellung beeinflusst, weil
deren Hohe im Moment des Entscheides nicht vorherge-
sehen werden konne. Die Parteien werden dafiir auf den
Zivilweg verwiesen. Das ist angesichts dessen, dass das
Zircher Recht keine Pflicht zur Sicherheitsleistung statu-
iert hat, fiir die Nachbarn wenig befriedigend, nicht zuletzt,
weil nicht selten die Wiederherstellung ungeniigend er-
folgt, beispielsweise der Spritzbeton oder zementierter
Kies oder schlicht Bauabfall in der zugeschiitteten Bau-
grube zuriickgelassen bleiben.

«Der Behorde steht
JSiir das Festlegen
der Entschadi-
gung grundsdtz-
lich ein erheblicher
Ermessensspiel-
raum zu. Nach
Gesetz ist «wolle
Entschdidigung
zu leisten.»

«Das Baurekurs-
gericht hat auch
schon einen Preis
von CHF 15/m?/
Monat genannt,
ohne ihn weiter
zu begriinden.»
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Zwingend erscheint die praktizierte Einschriankung aller-
dings nicht (sie ist auch nicht ganz konsequent, weil
gleichzeitig eine Pflicht zur Wiederherstellung als solche
angeordnet wird'"”, die bei Nichterfiillung dann gleichwohl
iiber das Zivilgericht durchgesetzt werden miisste'”). Zu
bedenken ist auch hierzu, dass die Entschddigung und die
Wiederherstellung nicht auf Art. 641 Abs. 2 ZGB beruhen,
weil die Inanspruchnahme als solche nicht widerrechtlich
ist und Schadloshaltung in § 229 Abs. 2 PBG ausdriicklich
vorgesehen und die Baubehorden nach § 230 Abs. 2 zu ei-
nem Entscheid dariiber kompetent sind. Dem Privatrecht
nicht fremd wire beispielsweise eine Verpflichtung, die
Kosten auf Abrechnung nach erfolgter Wiederherstellung
zu bevorschussen'®.

V. Verfahren im Kanton Ziirich

1. Anzeige der Inanspruchnahme,
nachbarliche Zustimmung

Nach § 230 Abs. 1 PBG hat der Bauwillige die Absicht, das
Nachbargrundstiick zu beanspruchen, mit genauen Anga-
ben und rechtzeitig schriftlich anzuzeigen. Stimmt der
Nachbar zu und einigen sich die Parteien tiber eine zu leis-
tende Entschéddigung, kann der Bauwillige das Nachbar-
grundstiick vereinbarungsgemaiss in Anspruch nehmen.

Fraglich ist, ob die Zustimmung und die Einigung tiber die
Entschiadigung fiir das Zutrittsrecht konstitutiv sind oder
ob das Recht zum Hammerschlag ohne weiteres, namlich
von Gesetzes wegen eintritt, sobald der vom Hammer-
schlag angesprochene Tatbestand gegeben ist''’. Der Auf-
fassung, dass die Zustimmung konstituliv ist, ist der Vorzug
zu geben: Das Bundesrecht gestattet den Kantonen den
Erlass von Vorschriften iiber das Hammerschlagsrecht. Die
Kantone ordnen insbesondere das Verfahren. Der Kanton
Ziirich hat dieses klar geregelt: Es muss entweder die
nachbarliche Zustimmung vorliegen oder die Baubehor-
den muss das Recht zuteilen. Weil es sich beim Hammer-
schlag jedenfalls bei Baustellen (und nicht nur beim He-
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ckenschneiden) um einen schweren Eigentumseingriff
handelt und fiir solche Eingriffe von Verfassungs wegen
eine klare gesetzliche Grundlage gegeben sein muss und
das kantonale Recht das Verfahren in dieser Weise regellt,
muss der Zustimmungs- oder behordliche Zuteilungsvor-
behalt als konstitutiv gewertet werden'!'', Das Zutrittsrecht
ist damit kein unmittelbares gesetzliches Recht'"”. Dies gilt
nicht zuletzt deswegen, weil mit dem eigenméchtigen Ein-
griff auf dem Nachbargrundstiick massive Schadigungen
einhergehen konnen. Dass sich diese allenfalls ausschlies-
sen lassen, gentigt nicht als Begriindung fiir die gegentei-
lige Auffassung, die Zustimmung oder Zuteilung durch die
Behorde sei nur deklaratorisch und konne ohne Weiteres
nachgebracht werden'".

2. Vorsorgliche Massnahmen

Weil es sich beim Hammerschlagsrecht um ein privates
Recht handelt, bleibt einem Nachbarn der Gang ans Zivil-
gericht offen'"*, das insbesondere vorsorgliche Massnahmen
(einen Baustopp) verfiigen oder in klaren Fillen einen
Befehl erlassen kann.

Anzeige

«Das Zutrittsrecht
ist damit kein un-
mittelbares gesetz-
liches Recht. Mit
dem eigenmdichli-
gen Eingriff auf
dem Nachbar-
grundstiick
konnen massive
Schidigungen
einhergehen.»
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«Die Auffassung
wird vertreten,
dass auch die
Baubehorde zur
Verfiigung vor-
sorglicher Mass-
nahmen zustdndig
ist und diese auch
erlassen muss.»

THEMA

Fragen lédsst sich hingegen, ob auf Antrag des Nachbarn
auch die Baubehorde einen Baustopp verfiigen kann, ist sie
doch nach § 230 PBG jedenfalls dem Grundsatz nach nur
dazu berufen, bei fehlender Zustimmung auf Antrag des
Bauwilligen einen Zuteilungsentscheid zu fillen. Hier wird
die Auffassung vertreten, dass auch die Baubehorde zur
Verfiigung vorsorglicher Massnahmen zustiandig ist und
diese auf Gesuch hin auch erlassen muss: Wenn die nach-
barliche Zustimmung Voraussetzung zur Inanspruchnahme
ist und der Gesetzgeber den Baubehoérden wegen ihrer
Sachkompetenz die Befugnis zum Entscheid iiber die
Zuléssigkeit der Inanspruchnahme zugewiesen hat''> und
weil es an der Baubehorde ist, tiber die Baufreigabe zu
entscheiden, hat sie auch die Kompetenz zum Erlass vor-
sorglicher Massnahmen''® — nicht zuletzt zur Sicherung des
in § 230 Abs. 2 PBG vorgesehenen Verfahrens, damit es
nicht vollends zur Farce werde. Dagegen sprechen kann
allerdings, dass das Verfahren nach § 230 Abs. 2 PBG vom
Wortlaut her nur vom Bauwilligen in Gang gesetzt werden
kann. Vom Bundesgericht jedenfalls als unzulissig abge-
lehntist die Auffassung, der Nachbar konne einzig die Bau-
behérde und nicht (auch) das Zivilgericht anrufen'"’. Ge-
langt der Nachbar mit dem Antrag auf Verfiigung von vor-
sorglichen Massnahmen an das Zivilgericht, hat dieses
auch zu priifen, ob eine Duldungspflicht nach § 229 PBG
besteht'',

3. Entscheid durch die Baubehorde

Stimmt der Nachbar innert 30 Tagen seit der Mitteilung
nicht zu oder einigen sich die Beteiligten iiber die Entschéa-
digung nicht, kann der Bauherr an die Baubehorde gelan-
gen (§ 230 Abs. 2 PBG): Sie hat zu entscheiden, ob und in
welchem Umfang das Baugrundstiick betreten und genutzt
werden darf und die Hohe der Entschidigung'? festzu-
setzen. Fiir beides kommt der Baubehorde ein Ermessens-
spielraum zu'?.
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4. Rechtsmittel (im Verwaltungsverfahren)

Der Entscheid der Baubehorde iiber die Zulédssigkeit der
Inanspruchnahme und die Hohe der Entschiddigung kann
mit Rekurs dem Baurekursgericht vorgelegt werden. Des-
sen Entscheid ist beim kantonalen Verwaltungsgericht mit
Beschwerde anfechtbar'?'.

Gegen ein Urteil des Verwaltungsgerichts konnen sich die
Parteien an das Bundesgericht wenden. Soweit die Verlet-
zung von Vorschriften des Zivilgesetzbuches im Streit liegt,
ist Einheitsbeschwerde in Zivilsachen an die Zweite zivil-
rechtliche Abteilung des Bundesgerichtes zu richten: Die
Abteilungen des Bundesgerichtes behandeln die Be-
schwerden nicht danach, welche (nach kantonalem Ge-
richtsorganisationsrecht) letzte kantonale Instanz ent-
schieden hat'*?, sondern nach Rechtsgebiet'®. Auch eine
subsididre Verfassungsheschwerde, die zu erheben ist,
wenn einzig eine gesetzwidrige Anwendung von § 229 f.
PBG und damit kantonales Recht geriigt wird oder wenn
eine Beschwerde wegen zu geringen Streitwertes und feh-
lenden Ausnahmegrundes ausgeschlossen ist'?*, kann
durch die Zweite zivilrechtliche Abteilung behandelt wer-
den: Alle Abteilungen beurteilen auch die ihr Rechtsgebiet
beschlagenden subsididren Verfassungsbeschwerden'®,
Allerdings steht dem Bundesgericht ein gewisses Ermes-
sen zu, welcher Abteilung es eine Beschwerde zur Behand-
lung zuweist'*®. Wegen der Beziehungsnihe zum Raum-
planungs- und 6ffentlichen Baurecht oder wenn — in wohl
seltenen Fallen — das Verwaltungsgericht neben dem Ham-
merschlagsrecht auch baurechtliche Riigen beurteilt hat,
kommt allenfalls auch eine Behandlung durch die Erste
offentlich-rechtliche Abteilung in Betracht. Die Vorsicht
konnte dann sogar gebieten, auch eine Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten zu erheben.

Dominik Bachmann
Dr. iur.,
Rechtsanwalt
Ziirich
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In der Literatur einlasslich mit dem Thema befasst haben sich bislang in
erster Linie

BERNHARD SCHNYDER, Das Hammerschlags- oder Leiterrecht — Bundes-
recht oder kantonales Recht?, in: Mensch und Umwelt, Festgabe [...] zum
Schweizerischen Juristentag, Freiburg 1980, S. 265-279, und
PAUL-HENRI STEINAUER, La mise a contribution du fonds voisin lors de
travaux de construction, in: Baurecht, Zeitschrift fiir Baurecht und Verga-
bewesen BR/DC 1990 (Heft 2) S. 31-37.

Weitere zitierte Literatur:

MARCUS DESAX, Haftung fiir erlaubte Eingriffe, Diss. Fribourg 1977
CHRISTOPH FRITZSCHE /PETER BOSCH/THOMAS WIPF, Ziircher Planungs-
und Baurecht, 5. A., Ziirich 2011

PETER LIVER [LIVER 1969], Privates und offentliches Baurecht, in: Berner
Tage fiir die juristische Praxis 1968, Bern 1969, S. 9-46

PASCAL SIMONIUS/THOMAS SUTTER, Schweizerisches Immobiliar-
sachenrecht, Bd. |, Basel/Frankfurt 1995

PAUL-HENRI STEINAUER [STEINAUER 2012], Les droits réels Tome Il, 4.
A., Bern 2012

Als Abkiirzungen werden u.a. verwendet:

BEK: Berner Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht

BEZ: Baurechtsentscheide Kanton Ziirich

BSK: Basler Kommentar (ZGB: 4. A. 2011; BGG: 2. A. 2011)

SPR: Schweizerisches Privatrecht, Basel 1967 ff.

Urteil: (wo nicht anders vermerkt:) Bundesgerichtsurteil

VRG-K: ALAIN GRIFFEL, Hrsg., Kommentar zum Verwaltungsrechtspflege-
gesetz des Kantons Zirich (VRG), 3. A., Ziirich 2014

ZHK: (Zircher) Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch

§ 229 PBG (Marginalie: [Inanspruchnahme] «l. Von Nachbargrundstiicken»):
« Jeder Grundeigentiimer ist berechtigt, Nachbargrundstiicke zu betreten
und voriibergehend zu benutzen, soweit es, Vorbereitungshandlungen ein-
geschlossen, fiir die Erstellung, die Veranderung oder den Unterhalt von
Bauten, Anlagen, Ausstattungen und Ausriistungen nétig ist und soweit
dadurch das Eigentum des Betroffenen nicht unzumutbar gefahrdet oder
beeintrachtigt wird.

2Dieses Recht ist méglichst schonend und gegen volle Entschadigung
auszuiiben.»

Vor Geltung des PBG war das Hammerschlagsrecht im 7. Abschnitt,
«Privatrechtliche Bestimmungen», des Baugesetzes fiir Ortschaften mit
stadtischen Verhaltnissen von 1893 (schon vor Intrafttreten des ZGB) und
fiir die diesem Gesetz nicht unterstellten Gemeinden in § 162 ff. EGzZGB
normiert:

§ 115 BauG: < Soweit die Erstellung, bauliche Wiederherstellung oder
Reinigung eines Gebaudes oder Abzugskanales, die Reinigung oder Wie-
derherstellung einer bereits bestehenden Abtrittsgrube oder eines Brun-
nens das Betreten oder die voriibergehende Benutzung des nachbarlichen
Bodens notwendig macht, muss sich der Nachbar dies gefallen lassen.
2\on jedem beabsichtigten Gebrauch dieser Befugnis ist dem Nachbarn
rechtzeitig Kenntnis zu geben. Die Ausubung soll in moglichst wenig lasti-
ger Weise geschehen, und es ist liberdies fiir jeden Schaden voller Ersatz
zu leisten.» Der prajudizielle Entscheid BGE 104 Il 166 bezieht sich auf
diesen § 115 BauG.

§ 162aEGzZGB: «Soweit die bauliche Wiederherstellung oder Reinigung
eines Gebaudes die Betretung oder voriibergehende Benutzung des nach-
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barlichen Bodens unentbehrlich macht, muss sich der Nachbar dieselbe
gefallen lassen.»

Das Bundesgericht spricht vom «baulustigen Grundeigentiimer», BGE 104
11166, E. 3c.

BRGE | Nr. 54/2014. Eine Abgrabung im Nachbargrundstiick fiir eine Bau-
grubenboschung zugelassen hatte auch schon BRKE IV Nrn. 6, 7/2010.
«Diese Praxis erweist sich jedoch als zu restriktiv.» (E. 4.3)

BGE 104 Il 166, Ziirich-Wollishofen.

Art. 695 ZGB: «<Den Kantonen bleibt es vorbehalten, (iber die Befugnis des
Grundeigentiimers, zum Zwecke der Bewirtschaftung oder Vornahme von
Ausbesserungen und Bauten das nachbarliche Grundstiick zu betreten,
sowie (ber das Streck- oder Tretrecht, den Trankweg, Winterweg, Brach-
weg, Holzlass, Reistweg u. dgl. ndhere Vorschriften aufzustellen.»

DESAX S. 88 unterscheidet das Leiterrecht vom Hammerschlagsrecht:
Dieses ist Zutrittsrecht fiir Herstellung, Reinigung, Reparatur von Bauten
und Anlagen sowie zum Zuschneiden von Hecken und Baumen, wahrend
das Leiterrecht dazu ermachtigt, auf dem Nachbargrundstiick ein Gerlst
zu stellen. Im Zircher Recht wird weder der eine noch der andere Begriff
verwendet, das PBG spricht von «Inanspruchnahme des Nachbargrund-
stiickes». Der Kiirze wegen wird in diesem Beitrag i.d.R. lediglich der
Begriff <Hammerschlagsrecht» verwendet (den STEINAUER S. 31, FN 2,
als «joli terme» bezeichnet; es gibt anders als zum Leiterrecht — «droit
d’échelage» — keine franzosische Entsprechung).

Das Hammerschlagsrecht steht auch einem Baurechts- oder anderweitig
am Bauobjekt Berechtigten zu, STEINAUER S. 32 B.1., S. 33 C.1.

Auch auf der passiven Seite konnen neben den Eigentiimern die anderwei-
tig am Grundstiick Berechtigten angesprochen werden. Kommen mehrere
Nachbargrundstiicke in Frage, hat der Bauwillige dasjenige zu beanspru-
chen, das dadurch am wenigsten stark beeintrachtigt wird, STEINAUER
S. 33, Kantonsgericht Wallis TCV C1 13 49.

ZHK-HAAB N 35 zu Art. 695 ZGB.

LIVER 1969 S. 16.

SUTTER-SOMM, SPR V/I, 2014, Eigentum/Besitz, Rn. 849.

STEINAUER S. 32, I.B (Einleitung). Die Beanspruchung von éffentlichem
Grund richtet sich nach offentlichem Recht, vgl. § 232 RPG; BEZ 2010
Nr. 38, VB 2010.092.

Art. 26 BV. Art. 641 ZGB: < Wer Eigentimer einer Sache ist, kann in den
Schranken der Rechtsordnung (iber sie nach seinem Belieben verfiigen.
%Er hat das Recht, sie von jedem, der sie ihm vorenthélt, herauszuverlangen
und jede ungerechtfertigte Einwirkung abzuwehren.»

LIVER 1969 S. 16.

TSCHANNEN,/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A.
2014, § 18 Rn. 3.

Das gilt nach verschiedenen Theorien zur Abgrenzung von Zivilrecht und
offentlichem Recht: Das Hammerschlagsrecht dient den Interessen der
Bauwilligen und liegt sicher nicht ausschliesslich, aber auch nicht zum
liberwiegenden Teil im 6ffentlichen Interesse (Interessentheorie), es

dient nicht der Besorgung von Staatsaufgaben (Funktionstheorie) und

es wird im Streitfall vom Staat als Richter zu- oder abgesprochen, aber
nicht hoheitlich auferlegt (Subordinationstheorie), und ein unzulassiger
«Hammerschlag» kann mit zivilgerichtlichem Befehl vorsorglich verboten
(vgl. sub V.2 zu den vorsorglichen Massnahmen) oder mit zivilrechtlichem
Schadenersatz sanktioniert werden (Modaltheorie), vgl. HAFELIN/MUL-
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LER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A. 2010, Rn. 253 ff.
Komplexer wird die Frage, wenn die Norm als so genannte Doppelnorm
verstanden wird, was aber m. E. jedenfalls im engen Sinn des Begriffs
nicht zutrifft: §§ 229 f. regeln nur die Zustandigkeit, die Baubehdorde wird
aber z. B. nicht von sich aus ein Betretungsrecht anordnen (kdnnen) und
nicht einschreiten, wenn die Moglichkeit des Zutritts gar nicht ergriffen
wird (vgl. SIMONIUS/SUTTER § 13 Rn. 21 f.; BEK-MEIER-HAYOZ NN 13, 34
ff. zu Art. 680; MEIER-HAYOZ listet § 115 BauG, der damals noch in Kraft
war, auch nicht bei den Doppelnormen auf, N 35 zu Art. 680 ZGB).

Art. 122 Abs. 1 BV.

Es handelt sich um einen echten Vorbehalt zugunsten der Kantone, denn
ohne diese Erméachtigung waren sie zur Gesetzgebung im Privatrecht
nicht befugt, SCHNYDER S. 266, mit Hinweis auf LIVER 1969; STEINAUER
S. 32, I.A.; BEK-LIVER N 12 zu Art. 5 ZGB; HAFELIN/HALLER/KELLER,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. A. Rn. 1158.

BEK-HUBER N 104 zu Art. 6 ZGB. SCHNYDER S. 268. Anfanglich wurde
das Recht in der Regel in den Einflihrungsgesetzen zum ZGB bestimmt
(SCHNYDER S. 267, STEINAUER 2012 Rn. 1872), zunehmend aber in die
Baugesetze geziigelt (z.B. in Basel-Stadt von § 172 EGzZGB/BS zu § 50
BPG/BS).

KOLZ/BOSSHART/ROHL, VRG-Komm. N 22 zu § 1 VRG; BEZ 1992 Nr. 36,
BEZ 2004 Nr. 18 E. 7.b.

Nach SIMONIUS/SUTTER § 13 Rn. 70 haben allerdings alle Kantone Rege-
lungen erlassen.

STEINAUER 2012 Rn. 1872 (FN 202, mit Hinweisen).

SCHNYDER passim, zusammenfassend S. 277; STEINAUER S. 32, LA,

S. 34 2.a.1; STEINAUER 2012 Rn. 1872a. Mit der Annahme, dass es
—durch Fiillen einer echten Liicke — ein als Bundesrecht geltendes Ham-
merschlagsrecht gibt, erweist sich der Vorbehalt von Art. 695 ZGB als
erméachtigender Vorbehalt im Sinn von BEK-LIVER N 18 zu Art. 5 ZGB, vgl.
auch DESAX S. 187 1.

ZHK-HAAB NN 27 und 35 zu Art. 694/695/696 ZGB; STEINAUER S. 32 f.,
1.B.3.; SCHNYDER S. 266, 268, 277. BGE 104 Il 166 E. 3c (das Bundesge-
richt formuliert das Lagernkonnen lediglich als in der Gesetzgebungskom-
petenz der Kantone liegend, fiir die Lehre gehort es hingegen zum Inhalt
des Hammerschlagsrechts).

BGE 104 11 166 E. 3c. ZHK-HAAB NN 27 und 35 zu Art. 694/695/696
ZGB; BEK-MEIER-HAYOZ N 22 zu Art. 695 ZGB.

In welche Tiefe das Interesse reicht, ist im Einzelfall zu beurteilen, ZHK-
HAAB N 5 zu Art. 667 ZGB, BEK-MEIER-HAYOZ N 7 zu Art. 667 ZGB. In
Frage kommen in diesem Zusammenhang wohl ohnehin nur dauernde
Beanspruchungen, z.B. mit Tunnelbauten, die von vornherein nicht unter
Art. 695 ZGB fallen und haufig liber das Expropriationsverfahren zu l6sen
sind (Enteignung von Nachbarrechten wegen unvermeidbarer Erschiitte-
rungen). Im Urteil 1C_27/2009 endete die Interessensphare — nach Bun-
desgericht sind die historischen Verhaltnisse zu beachten — schon bei 5m
unter der Oberflache, im Urteil 5A_639/2010 E. 4.2 bei 22.4m. Vgl. auch
Umweltrecht in der Praxis URP 2014 Heft 5 (Themenheft).

STEINAUER S. 31.

BSK-REY/STREBEL N 2 zu Art. 679a ZGB.

«Enteignet» wird das Nachbarrecht auf ungestorten Eigentumsgenuss.
BGE 114 11 230 E. 4a. Art. 679a ZGB wird allgemein als Kodifikation der
bundesgerichtlichen Praxis verstanden, Botschaft zur Revision des Sa-
chenrechts in BBI 2007 5283, S. 5307.
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BEK-MEIER-HAYOZ N 68 zu Art. 685/686 ZGB. BSK-REY/STREBEL NN 9
und 10 zu Art. 685/686 ZGB.

Vgl. BEK-MEIER-HAYOZ N 71 zu Art. 685/686 ZGB. Ebensowenig ist eine
Ausdehnung auf das Hammerschlagsrecht moglich, weil sich Art. 679a
ZGB auf Bauaktivitaten auf dem Bau-, nicht im Nachbargrundstiick be-
zieht.

Die Gegenseitigkeit des Hammerschlagsrechts wird im franzosischen
Gesetzestext deutlich: «La législation cantonale peut régler la faculté
réciproque des propriétaires d’'emprunter le fonds voisin pour travaux
d’exploitation, de réparation ou de construction sur leur propre fonds
[...1.», vgl. zu diesem Prinzip STEINAUER S. 32, .A.

BEK-HAAB N 27 zu Art. 694/695/696 ZGB; STEINAUER 2012 Rn. 1871.
Noch etwas praziser STEINAUER S. 32 f., B.1: Das Recht kann dann iiber
das unmittelbare Nachbargrundstiick auf das nachste greifen, wenn das
direkt benachbarte so schmal ist, dass der zulassige schmale Streifen fiir
den Hammerschlag lber dieses hinausreicht.

Kantonsgericht Wallis, TCV C1 13 49 vom 20.6.2013.

Vgl. BEK-MEIER-HAYOZ N 22 zu Art. 695 ZGB.

Urteil 1P.224/2006, Kilchberg.

FRITZSCHE/BOSCH,/WIPF S. 572. Die Baustellenerschliessung ist Voraus-
setzung fiir eine Baubewilligung. Vgl. VB.2006.181 E. 6.

Vgl. Urteile 5A_796,/2013 (Notweg) und 5A_362/2012 (Notleitungsrecht).
So bezeichnet im Urteil 5A_362/2012 E. 1.

BGE 13511 130 E. 3.1.

BEK-MEIER-HAYOZ N 63 f. zu Art. 680 ZGB mit Hinweis auf LIVER.

Urteil 5A_223/2013 E. 2.1; BGE 136 11 130 E. 3.3; FRITZSCHE/BOSCH/
WIPF S. 596 mit Hinweisen.

Vgl. etwa BGE 113 Il 151 und Urteile 5C.199/2002 E. 3.2 und
5C.137/2004 E. 3.3.

Das Hammerschlagsrecht besteht von Gesetzes wegen, es muss und
kann im Grundbuch weder eingetragen noch angemerkt werden, LIVER
SPRV/1 S.277; STEINAUER S. 33, C. (Einleitung). BEK-HAAB N 42 zu
Art. 694/695/696 ZGB.

ZHK-LIVER N 75 der Einleitung Grunddienstbarkeiten.

Art. 731 Abs. 1 ZGB und Art. 732 Abs. 1 ZGB. Eine Besonderheit gilt fiir
das Durchleitungsrecht, das gegeniiber dem gutglaubigen Erwerber auch
ohne Grundbucheintrag besteht, Art. 692 Abs. 2 ZGB, vgl. Botschaft zur
Revision des Sachenrechts in BBI 2007 5283, S. 5293 und 5308.
SCHNYDER S.275 f., DESAX S. 188, STEINAUER S. 36.

Nach Bundesgericht ist das Hammerschlagsrecht zwar «in gewisser Hin-
sicht dem Notwegrecht ahnlich», weshalb eine verweigerte Zustimmung
unter das Rechtsmissbrauchsverbot falle (Urteil 1P.217/2000 E. 3.d).
Auch nach BEK-MEIER-HAYOZ N 3 zu Art. 695 ZGB sind «vom Standpunkte
des ZGB aus diese <anderen Wegrechte> zum Teil als Unterarten des Not-
weges anzusehen», weshalb bei fehlender kantonaler Regelung das Institut
des Notweges anzuwenden sei. Allerdings hat STEINAUER S. 36 auch
gepriift, ob es ein Ankernotrecht geben kdnne, und die Frage verneint,
weil er dafiir eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir erforderlich
und die drei erwahnten Notrechte in dem Sinn als eine abschliessende
Aufzahlung des Gesetzgebers erachtet.

STEINAUER S. 34 2.b; Urteil 1P.217/2000, E. 3.d.

Dieses Abwehrrecht gehort gesetzessystematisch auch nicht zu den
Nachbarrechten (Art. 684-698 ZGB).

31
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53 Notstand kann u. U. auch gestiitzt auf Art. 51 Abs. 2 OR geltend gemacht
werden, vgl. BEK-MEIER-HAYOZ N 77 zu Art. 685/686 ZGB.

% Vgl. die Beispiele bei BEK-MEIER-HAYOZ N 4 zu Art. 701 ZGB.

% ZHK-HAAB N 7 zu Art. 701 ZGB, BEK-MEIER-HAYOZ NN 13 und 15
zu Art. 701 ZGB, BSK-REY/STREBEL N 4 zu Art. 701 ZGB. Vgl. Urteil
5A_176/2009E. 7.

% ZHK-HAAB N 8 zu Art. 701 ZGB, BEK-MEIER-HAYOZ N 19 zu Art. 701 ZGB,
BSK-REY/STREBEL N 6 zu Art. 701 ZGB.

57 Vgl. das Beispiel bei BEK-MEIER-HAYOZ N 4 zu Art. 701 ZGB: Der Eigentii-
mer eines Gebaudes, das einzustiirzen droht, betritt das Nachbargrund-
stiick und bringt dort Stiitzen an.

%8 Je nach Sachverhalt und Rechtslage, vgl. BEK-MEIER-HAYOZ NN 9 ff. und
21 zu Art. 670 ZGB, sind die Regeln iiber das Miteigentum anzuwenden,
insb. Art. 647c ff. und Art. 648 ZGB.

5 Wenn in BRKE IV Nr. 6, 7/2010, E. 7.3 der Abbruch einer liber die Grenze
ragenden Stiitzmauer als rechtmassig beurteilt wird, weil kein Uberbau-
recht des Nachbarn nachgewiesen sei, der Mauerteil vielmehr im Eigen-
tum des Bauwilligen stehe, lasst sich dies nicht auf § 229 PBG stiitzen,
es ist vielmehr Anwendung von Privatrecht: Es ging dann um den Abbruch
einer eigenen Mauer auf eigenem Grundstiick. Aus der Sachverhaltsschil-
derung bleibt aber fraglich, ob nicht Miteigentum (einer auf der Grenze
stehenden Scheidemauer) anzunehmen war, vgl. BEK-MEIER-HAYOZ N 24
zu Art. 670 ZGB. Auch dann hatte tGber den Abbruch nicht nach § 229
PBG entschieden werden diirfen. Ebenso beantwortet sich die Frage nach
der Pflicht zur Ausflihrung eines Ersatzbaus auf dem Nachbargrundstiick
durch den Bauwilligen und zur Duldung dieses Ersatzbaus durch den
Nachbarn nach Zivilrecht. Die Baubehdrde war zu einer solchen Anord-
nung nicht kompetent und die Baurekursgericht hatte die Anordnung auch
nicht bestatigen diirfen, vgl. den in BRGE | Nr. 54/2014 E. 4.3 zitierten
BGE 111 11 24, E. 2.b.

60 LIVER SPRV/1 S. 247. BEK-MEIER-HAYOZ N 6 zu Art. 670 ZGB.

®1 Das Hammerschlagsrecht fallt schon deshalb nicht in Betracht, weil die
Fundamentmauer auf Dauer errichtet wird. Massgebend sind Art. 670 i. V.
m. Art. 686 ZGB. BEK-MEIER-HAYOZ N 6 zu Art. 670 ZGB. So etwa Basel-
Stadt unter dem Titel «Benutzung von Nachbargrundstiicken» in § 47
Abs. 1 und 2 BPG: «Scheidemauern von Gebauden diirfen zur Halfte
auf das Nachbargrundstiick gestellt werden, (a) wenn auf beiden Seiten
Randbebauungen zulassig sind, (b) wenn sie die Grenze nicht um mehr als
20 cm iiberschreiten. Fundamente unterhalb des ersten Untergeschosses
diirfen die Nachbargrenze bis zu 30 cm (iberschreiten.»

2 BGE 104 11 166, E. 3c; SCHNYDER S. 266, 268, 277; STEINAUER 2012
Rn. 1872a.

3 BGE 104 11 166, S. 169 f. SCHNYDER S. 268; STEINAUER S. 36 f.

64 STEINAUER 2012 Rn. 1871.

65 § 179 EGzZGB (unter «V. Einfriedigung»): «Fiir das Zuschneiden der Griin-
hecken und die Reparatur von Grenzmauern darf der Eigentiimer, inso-
weit das Bediirfnis ihn dazu noétigt, den Boden des Nachbars betreten,
nachdem er ihn hievon in Kenntnis gesetzt hat. Entsteht dem Nachbar ein
Schaden, so ist dafiir Ersatz zu leisten.»

€ Vgl. oben FN 2.

67 BEZ 2004 Nr. 18 E. 7.a, so auch FRITZSCHE/BOSCH/WIPF S. 552.

68 BEZ 2009 Nr. 61 E. 5; BRGE | Nr. 54/2014 E. 4.2.

9 BRKE Il Nr. 67/2006 E. 7.2; BRKE IV Nrn. 6, 7/2010 E. 1; FRITZSCHE/
BOSCH/WIPF S. 552.
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70 Vgl. Urteil 1P.217/2000, E. 3.d.

7L STEINAUER S. 34 2.b; Urteil 1P.217/2000, E. 3.d.

72 Vgl. Urteil 1P.224/2006.

73 Vgl. Art. 667 ZGB und dazu unten in Ziff. 2.

7% STEINAUER S. 31 spricht in Anfiihrungszeichen von survol.

7> BEZ 2009 Nr. 61 E. 6.

76 Ein direkter Uberflug eines Grundstiickes mit landenden oder startenden
Flugzeugen wird ebenfalls nicht nur unter dem Aspekt der Larmimissio-
nen, sondern auch als Verletzung des Abwehrrechts von Art. 641 Abs. 2
ZGB abgehandelt, vgl. BGE 134 11 49 E. 5.

77 ZHK-HAAB N 5 zu Art. 667 ZGB, BEK-MEIER-HAYOZ N 9 zu Art. 667 ZGB.

78 ZHK-HAAB N 5 zu Art. 667 ZGB, BEK-MEIER-HAYOZ N 7 zu Art. 667 ZGB.

7% Genau dieselbe Fragestellung lag dem Urteil 5C_280/2006 zugrunde,
bedauerlicherweise wurde sie vom Bundesgericht wegen prozessualer
Mangel der Beschwerde nicht entschieden.

80 vgl. Urteil 5A_176/2009 E. 6.1.2.

81 Fiir solche Anker braucht es eine Einigung und eine Dienstbarkeit,
STEINAUER S. 31.

82 Weisung 1928 vom 5.12.1973 an den Kantonsrat, ABI 1973 S. 1732 ff., S.
1936 (zu §§ 209 ff. im Entwurf zum PBG).

83 Ausdriicklich dazu Urteil 5A_176,/2009 E. 5.5. Vgl. auch Journal des Tribu-

naux (Waadt) JdT 1992 S. 118 ff.

84 Es fehlt mitunter, was zu bedauern ist, eine einlassliche Auseinanderset-
zung mit dem Gesetz und dessen Auslegung durch Gerichtspraxis und
Literatur. Es zeigt sich darin eine auch anderweitig feststellbare Tendenz
zum (dem kontinentaleuropéischen Recht grundsatzlich fremden) case
law.

85 Vgl. analog zum Verbot von Grabungen und Bauten BSK-REY/STREBEL N

12 zu Art. 685/686 ZGB.

DESAX S. 107, STEINAUER S. 36.

STEINAUER S. 33.

8 Art. 3 BV. Anders als man nach dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 ZGB

vermuten kénnte («Die Kantone werden in ihren 6ffentlich-rechtlichen

Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht beschrankt.»), kann auch

mit kantonalem &ffentlichem Baurecht das Bundeszivilrecht nicht tiber-

sprungen werden, HAFELIN/HALLER/KELLER, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 8. A. 2012, Rn. 1188 ff. Nach BGE 116 Il 166 E. 3.c ist es

«selbstverstandlich», dass die Kantone keine iiber Art. 695 ZGB hinaus-

gehenden Normen aufstellen diirfen.

BEK-MEIER-HAYOZ N 68 zu Art. 685/686 ZGB; BSK-REY/STREBEL N 10 zu

Art. 685/686 ZGB; a. M. LIVER SPR V/1 S. 241 f.: Die Einwirkung braucht

nicht ibermassig zu sein, sie ist ohnedies verboten.

BEK-MEIER-HAYOZ NN 77 und 77a zu Art. 685/686 ZGB, BSK-REY/STRE-

BEL N 10 zu Art. 685/686 ZGB. A.M. SIMONIUS/SUTTER § 13 Rn. 47, die

sich aber unzutreffend auf die zitierte Stelle bei MEIER-HAYOZ berufen,

der sich gegenteilig dussert, und ebenso unzutreffend auf LIVER SPR V/1

S. 241.

Eine Inanspruchnahme des Baugrundstiickes lasst sich nicht mit ange-

strebter Vermeidung von Folgen aus Art. 685 ZGB rechtfertigen, BGE 106

11166, S. 170 a. E.

BEZ 2004 Nr. 18 E. 7.a, FRITZSCHE/BOSCH/WIPF S. 552. BRGE I Nr.
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54/2014 E. 4.3 spricht von einer «eindeutigen Interessenlage» im beurteil-

ten Fall.
% Vgl. Urteil 1P.217/2000 E. 3.d.
% BGE 104 11 166 E. 3.c.

33
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% Vgl. M. HUSER in URP 2014 H. 5 S.436.

% Auch in BEZ 2009 Nr. 61 E. 5 und BRGE | Nr. 54/2014 E. 4.2 ist fest-
gehalten, dass der Eingriff der Behorde (nach § 230 Abs. 2 PBG) «vor
allem dem privaten Interesse des Bauherren» dient.

9 So aber BRKE IV Nrn. 6, 7/2010 E. 5.2.

% Ein anderslautender Ansatz findet sich bei DESAX S. 128 f., der sich
allerdings auch auf die Sozialbindung des Eigentums beruft (S. 111), die
in der Bundesverfassung aber (anders als in Deutschland) bewusst nicht
niedergeschrieben ist, VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar 3. A.
2014, N 9 zu Art. 29 BV.

% Vgl. DESAX S. 137. Die Bundesgerichtsentscheide, in denen Art. 641 ZGB
thematisiert sind, handeln meist von Fallen, in denen das Hammerschlags-
recht bestritten und ein rechtswidriger Eingriff geltend gemacht worden
war.

10BF7 2004 Nr. 18 E. 7.a; FRITZSCHE/BOSCH/WIPF S. 553 f. Aus diesem
Grund sind Uberstreichungen mit Kranarmen nicht von vornherein ent-
schadigungsfrei.

101 BEZ 2004 Nr. 18 E. 7.a; BEZ 2009 Nr. 61 E. 5.

102 Dje Anwendung von § 4 PBG ist, weil es um eine privatrechtliche Entscha-
digung geht, nicht zwingend, aber als Konkretisierung des Ermessens-
spielraums moglich. Angesichts dessen, dass es um ein privates Recht
geht, ware allerdings wohl eher Art. 73 Abs. 1 OR heranzuziehen, der eine
Verzinsung von 5 % vorsieht.

103BEZ 2009 Nr. 61 E. 5, BRGE | Nr. 54/2004 E. 4.2. Nicht als rechtsbegriin-
dend, aber zur Bestimmung des Umfangs der berechtigten Inanspruch-
nahme konnen finanziell giinstigere Methoden ausschlaggebend sein,
STEINAUER S. 34, 2.b.

104 FRITZSCHE/BOSCH/WIPF S. 553.

105 BRKE | Nr. 36,/2008.

106 STEINAUER S. 36.

07 BRGE | Nr. 54/2014 E. 4.3 a.E.

108 Dje Wiederherstellungspflicht ist dem Hammerschlagsrecht immanent,
weil sich anders die Inanspruchnahme nicht als voriibergehend qualifizie-
ren liesse. Wenn ihr der Verpflichtete nicht nachkommt, mutiert die Inan-
spruchnahme in einen widerrechtlicher Ubergriff, der iiber Art. 641 Abs. 2
ZGB zu korrigieren ist (BGE 100 I 307, S. 309), was miihsam werden
kann, vgl. Urteil 5A_655/2010.

109GAUCH, Der Werkvertrag, 5. A. 2011 Rn. 1816 ff.

10 STEINAUER S. 35 ist grundséatzlich dieser Auffassung: Sobald alle gesetz-
lichen Voraussetzungen erfiillt sind, ist der Bauwillige ohne Weiteres zum
Hammerschlag berechtigt.

1 Vgl. analog BEK-MEIER-HAYOZ N 22 zu Art. 695 ZGB: Eine Einigung Giber
die Entschadigung ist Vorausssetzung fiir die Ausiibung des Rechts,
wenn das kantonale Recht dies so anordnet. § 172aEGzZGB/BS, das
MEIER-HAYOZ als Beispiel anfiihrt, formuliert etwas ausfiihrlicher inhaltlich
denselben Vorbehalt von Einigung und richterlicher Feststellung wie § 230
Abs. 2 PBG. Das Ziircher Baugesetz hatte ein solches Verfahren (ibrigens
noch nicht vorgesehen, § 115 BauG.

112 STEINAUER S. 33 FN 16.

113 7u Unrecht hat deshalb die Baurekurskommission das Absehen von einem
vorsorglichen Betriebsverbot fiir einen bereits aufgestellten, das Nachbar-
grundstiick iiberstreichenden Kran damit begriindet, die vom Gegenge-
wicht ausgehende Gefahrdung sei nicht grosser als in jedem andern Fall,
BEZ 2004 Nr. 18 E. 4; vgl. sub V.2 zu den vorsorglichen Massnahmen.
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Unklar ist, ob VRG-K-PLUSS N 43 zu § 1 VRG anderer Ansicht ist mit der
Formulierung, der Nachbar konne sich an die Baubehorde wenden, wenn
die Beeintrachtigung erfolge, ohne dass ihm dies «rechtzeitig schriftlich
mitgeteilt worden» sei. Nach hier vertretener Auffassung verschafft die
blosse Mitteilung noch keinen Anspruch und schon gar nicht das Recht auf
Inanspruchnahme (andernfalls wére das im Gesetz statuierte behordliche
Zuteilungsverfahren obsolet), und das Gesetz spricht klar davon, dass die
Behorde auf Begehren des Ansprechers, also des Bauwilligen entscheidet,
§ 230 Abs. 2 PBG.

14 SIMONIUS/SOMM § 13 Rn. 73; Urteil 5A_828/2010 E. 3.4.

USBE7 2004 Nr. 18 E. 7.a. FRITZSCHE/BOSCH/WIPF S. 553.

18 Das deckt sich mit der Auffassung des Baurekursgerichts, dass sich im
Streitfall auch der Nachbar nach § 230 Abs. 2 PBG an die Baubehorde
wenden konne, eine Auffassung die das Bundesgericht allerdings in Frage
stellt (vgl. nachstehend).

U7 Urteil 5A_828/2010, E. 3.3.3 und 3.4. An gleicher Stelle wirft das Bun-
desgericht die Frage auf (ohne sie zu beantworten), ob es iberhaupt
zulassig sei, einen Entscheid nach § 230 Abs. 2 PBG auch auf Begehren
des Nachbarn zu treffen, wie das in BEZ 2004 Nr. 18 angenommen wird.

18 Urteil 5A_828/2010, E. 3.5.

119 Bjs zur Revision des PBG im Jahr 1991 war nach § 230 Abs. 1 PBG die
Entschadigung im Schatzungsverfahren (nach dem Abtretungsgesetz von
1879) zu bemessen. Der Langwierigkeit eines solchen Verfahrens wurde
damit begegnet, dass sich der Bauherr durch Sicherheitsleistung die
Baufreigabe erkaufen konnte. Die Festsetzung der Entschadigung durch
die Baubehorde sollte das Verfahren beschleunigen (vgl. Weisung Nr. 3027
des Regierungsrates vom 11. Oktober 1989, Anderung des PBG).

120BRGE | Nr. 54/2014 E. 4.2.

121 Der Weiterzug an das Verwaltungsgericht ist seit der Revision des Rechts-
schutzes im PBG von 2013, in Kraft seit Juli 2014, formell moglich. Davor
entschieden die Baurekurskommissionen als einzige Instanz (§ 330 lit. ¢
aPBG, vgl. BEZ 2004 Nr. 18 E. 9), was verfassungswidrig war (vgl. Wei-
sung des Regierungsrates 4777 vom 9. Marz 2011).

122BSK-KLETT/ESCHER N 4 zu Art. 72 BGG.

123BSK-FERAUD N 2 zu Art. 18 BGG und N 2 zu Art. 22 BGG; Stampflis Hand-
kommentar Bundesgerichtsgesetz, Bern 2007, SEILER N 2 zu Art. 22
BGG (Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG sieht auch eine Beschwerde in Zivilsachen
vor, wenn Offentlichrechtliche Entscheide angefochten werden, die in un-
mittelbarem Zusammenhang mit dem Zivilrecht stehen, vgl. BSK-KLETT/
ESCHER N 3 zu Art. 72 BGG.).

124 Fiir die zivilrechtliche Beschwerde muss der Streitwert mindestens CHF
30000 betragen (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG). Wird dieser Streitwert nicht
erreicht, ist die Beschwerde dann zuldssig, wenn sich eine Rechtsfrage
von grundsatzlicher Bedeutung stellt (Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG), andern-
falls bleibt nur die subsidiare Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung
verfassungsmassiger Rechte (Art. 113 und Art. 116 BGQG), z. B. Urteile
5A_796/2013 E. 1.3 (Notweg) und 5A_362/2012 E. 1 (Notleitungsrecht).

125 Art, 29 Abs. 2 lit. f BGerR fiir die |. 6ffentlich-rechtliche Abteilung (betref-
fend die Eigentumsgarantie), Art. 32 Abs. 1 lit. a Zif. 4 BGerR fiir die Il.
zivilrechtliche Abteilung (betreffend das Sachenrecht).

126 Art, 22 BGG, BSK-FERAUD N. 2 zu Art. 22 BGG.
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