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Die Bedeutung
des Baurechts fiir die Baugenossenschaften.
Von Dr. HANS MOOR, Basel.
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Die romisch-gemeinrechtliche Superficies hatte seiner-
zeit lediglich aus historischen Griinden im Deutschen
Biirgerlichen Gesetzbuch Eingang gefunden und war
unter der Bezeichnung ,,Erbbaurecht in die Art. 1012
bis 1017 aufgenommen worden. Doch zeigte sich schon
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in den ersten Jahren die Lebensfahigkeit dieses fiir veraltet
und iiberlebt geltenden Rechtsinstituts, so dass sich auch
der schweizerische Gesetzgeber veranlasst sah, dem ,,Bau-
recht (wie er es nannte) einen Artikell) zuzuweisen.
Diese knappe Fassung beweist deutlich, wie sehr das Bau-
recht, das spiter eine iiberaus grosse Bedeutung bekam
und in Deutschland im Jahre 1919 durch eine besondere
Verordnung geregelt wurde,?) damals verkannt wurde.

Was das Baurecht von allen iibrigen Dienstbarkeiten
(mit Ausnahme des Quellenrechts, Art. 780 ZGB) unter-
scheidet, ist die Moglichkeit, es als selbstindiges und
dauerndes Recht zu begriinden und ihm ein eigenes Grund-
buchblatt einzurdumen. Damit wird das Baurecht zum
,,Grundstiick‘ und nimmt als selbstindiges Verkehrsobjekt
am Immobiliarverkehr teil. Die auf Grundstiicke sich
beziehenden Vorschriften finden entsprechende Anwen-
dung, soweit nicht die Wesensverschiedenheit von Sache
und Recht der Gleichstellung im Wege steht. So kann
das Baurecht verdussert, verpfindet und mit Servituten
belastet werden. Zugunsten des Baurechts konnen auch
Dienstbarkeiten bestellt werden. Ferner finden auf das
Baurecht die Vorschriften Anwendung iiber: Nachbarrecht,
offentlich-rechtliche Beschrankung des Grundeigentums
usw. Immerhin ist nicht in jeder Hinsicht der Grundstiick-
charakter des Baurechts massgebend. Wohl wird dieses
bei der Verausserung und Belastung den fir Grundstiicke
geltenden Normen unterworfen; in einzelnen Fillen ist
jedoch seine Dienstbarkeitsnatur allein entscheidend. So
kommen z. B. beim Untergang des Baurechts die Bestim-
mungen iiber den Untergang von Dienstbarkeiten®) in
Anwendung. Dadurch wird die eigentliche Natur des Bau-
rechts als einer Grundstiicksbelastung hervorgehoben.
Auch bei der Feststellung des Rangverhéltnisses zwischen

1y Art. 779 (und 675) ZGB.
%) Verordnung iiber das Erbbaurecht, vom 15, Januar 1919.
%) Art. 734 ff. ZGB.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVIII. 14
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Baurecht und anderen Belastungen des Grundstiicks gelten
die Grundsitze iiber die Dienstharkeiten.

Trotz der heutzutage dank der Wissenschait ziemlich
abgeklarten Rechtsstellung, in der sich der Baurechts-
besteller befindet, und der vielen Kautelen, die im Vertrage
zu seiner Schadloshaltung aufgenommen werden, geben
Privatpersonen ihr Land sozusagen gar nie zu Baurecht
aus. In den ersten Jahren nach der Einfithrung dieses
dem schweizerischen Recht noch nicht vertrauten Rechts-
instituts konnte man die Bedenken der Privatpersonen in
Zusammenhang mit der rechtlichen Unsicherheit bringen,
mit der selbst das ein Jahrzehnt vorher eingefiihrte
Erbbaurecht in Deutschland noch bhehandelt wurde. Es
zeigte sich jedoch bald, dass dieser Grund absolut nicht
allein ausschlaggebend war, dass sich das Baurecht bel
den Privaten nicht recht durchzusetzen vermochte, son-
dern dass es vielmehr ganz andere Erwigungen waren,
die die Privaten bestimmten, von der Bestellung von
Baurechten abzusehen. So vor allem die iiberaus starke
Belastung fiir den Grundeigentiimer, der fast seine samt-
lichen Herrschaftsbefugnisse verliert, und die geringen
Ertragnisse des Baurechts, die dazu in keinem Verhéltnis
stehen.

Allerdings wiirde man dem Wesen des Baurechts nicht
gerecht werden, wollte man ihm jeden spekulativen Ein-
schlag absprechen. Dieser liegt namentlich darin, dass
dem Grundeigentiimer der durch die Uberbauung geschaf-
fene Wertzuwachs erhalten bleibt. Das Grundstiick, das
nach dem Erloschen des Baurechts wieder an den Grund-
eigentiimer zuriickfillt, hat indessen an Wert gewonnen,
und dieser Zuwachs kommt unmittelbar dem Grund-
eigentiimer zugute. Ja, sogar schon wahrend der Baurechts-
zeit sucht man mit der fortwihrenden Steigerung des
Bodenwerts Schritt zu halten, um einen einigermassen
gerechten Ausgleich fiir die inzwischen erfolgte, fiir den
Grundeigentiimer aber noch nicht realisierbare Boden-
wertsteigerung zu schaffen. Doch wird diese Staffelung
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der Baurechtszinsen nach baselstadtischer Praxis nur bis
ins fiinfte Jahr fortgesetzt, in dem dann das Maximum
erreicht ist.

Infolge der langen Dauer der Baurechtsvertrige
(30—100 Jahre) ist es fiir den Privaten jedoch von vorn-
herein ungewiss, ob er personlich iiberhaupt einmal den
Wertzuwachs realisieren kann; zudem lasst er sich auch
nicht gerne auf eine Spekulation auf so lange Sicht ein.
Fiir Staat und Gemeinde sind natiirlich ganz andere
Gesichtspunkte massgebend. Dies erkliart sich aus ihrer
Zweckbestimmung und Aufgabe, in erster Linie auf das
Wohl der Gesamtheit bedacht zu sein — und dazu gehort
vornehmlich die Sorge {iir geniigend gute Wohnungen.

Besonders in der Nachkriegszeit hat sich ein starker
Mangel an Wohnungen bemerkbar gemacht, der ein Be-
diirfnis nach vermehrtem Wohnungsbau hervorrief. In
dieser Hinsicht 1ist das privatrechtliche Institut des
Baurechts wie geschaffen. Es hat sich die Ausgabe von
Gemeindeland zu Baurecht im Laufe der letzten Jahre
als die beste Losung erwiesen, um der grossen Wohnungsnot
abzuhelfen. Denn einerseits kann die Gemeinde so mit
wesentlich geringeren finanziellen Opfern ihre Aufgabe
erfilllen, als wenn sie selbst bauen miisste. Anderseits
wird dadurch die private Initiative immer wachgehalten
und so eine vollige Lahmlegung des privaten Unternehmer-
tums und das damit verbundene, fiir den Staat hochst
verhingnisvolle Staatsmonopol im Wohnungsbau ver-
mieden. Zudem bleibt auf diese Weise der Gemeinde der
aus der Uberbauung resultierende Wertzuwachs erhalten.

Die Gemeinde bestellt das Baurecht fast ausschliesslich
nur an Genossenschaften und gemeinniitzige Gesellschaf-
ten zur Erfilllung 6ffentlicher Aufgaben.

Nach Art. 7 der Grundbuchverordnung miissen Bau-
rechte mindestens auf dreissig Jahre begriindet werden,;
um als ,,Grundstiicke** in das Grundbuch aufgenommen
zu werden. Die genauere Zeitbestimmung ist der Partei-
beredung iiberlassen. Das schweizerische Recht setzt



210 Dr. Hans Moor:

somit fiir das selbstdndige und dauernde Baurecht eine
gesetzliche Minimaldauer, - jedoch keine maximale Be-
grenzung fest und nimmt hierin eine Mittelstellung ein
zwischen dem deutschen Recht, das iiber die Dauer keine
Vorschrift enthalt, und dem 6sterreichischen Recht, das
nur eine Bestellung von 30—80 Jahren zulisst.

- Das im schweizerischen und o&sterreichischen Recht
aufgenommene Minimum von 30 Jahren ist damit zu
erkliaren, dass die aufgenommenen und hypothekarisch
sichergestellten Darlehen vor Ablauf der Vertragsdauer
getilgt sein miissen, wofiir bei der gewohnlich niedrig
angesetzten Amortisationsquote eine ordentliche Reihe
von Jahren beansprucht wird. Daher diirfte auch in
Deutschland kaum eine Bestellung unter 30 Jahren er-
folgen. Gewdhnlich betrigt sogar in den deutschen Erbbau-
rechtsvertrigen die Vertragsdauer 70—100 Jahre, wahrend
in der Schweiz die Baurechte in der Regel nur auf kiirzere
Zeit bestellt werden. Dabei halt man sich meistens noch
an das gesetzliche Minimum, nicht weil die Gemeinde
etwa bestrebt ist, moglichst bald wieder in den Besitz des
ausgeliehenen Landes zu kommen, sondern weil man sich
in der Schweiz mit einem Rechtsinstitut, mit dem man noch
nicht vertraut ist, nicht auf 50 oder 100 Jahre hinaus binden
will. Man will erst seine praktischen Auswirkungen kennen-
lernen. Daher schliesst die Gemeinde den Vertrag vorerst
auf die kiirzeste Dauer ab, stellt den Baugenossenschaften
aber eine Erneuerung des Vertrages in Aussicht oder ver-
pflichtet sie sogar, mit ihr einige Zeit vor Ablauf der
Vertragsdauer dariiber in Unterhandlung zu treten.

Noch ein weiterer Umstand unterstiitzt das Bestreben
nach kiirzerer Vertragsdauer: Die Grundlast, die regel-
maissig fiir den Bodenzins bestellt wird, kann nach Art. 788,
Ziff. 2 ZGB nach 30jahrigem Bestande vom Schuldner
abgelést werden. Schon aus diesem Grunde ist es vorteil-
hafter, das Vertragsverhiltnis nach 30 Jahren zum Er-
loschen zu bringen und dieses alsdann unter Neubestellung
der Grundlast wiederum zu erneuern.
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Die Begriindung
des Baurechts zugunsfen von Baugenossenschaffen.

A. Verhilltnis der Baugenossenschaften zur Gemeinde.
1. Der Baurechtsverirag.

Die Grundlage der Beziehungen zwischen den Bau-
genossenschaften und der Gemeinde bildet der Baurechts-
vertrag. Er umschreibt alle Rechte und Pflichten der
beiden Vertragsparteien und setzt die dingliche Sicherung
der einzelnen Bestimmungen fest. Er beschrinkt sich nicht
nur auf die im Rahmen von Art. 779 ZGB sich haltende.
und daher dinglich wirksame Festsetzung der Art des
Bauwerks und der Dauer des Rechtes, sondern enthalt
noch andere eingehende Abreden, die zwar oft schon aus
der Natur des Rechtsverhaltnisses fliessen, jedoch der
Vorsicht wegen im Vertrage noch ausdriicklich aufgestellt
werden: So wird z. B. hiufig der Anfall des Bauwerks
an den Grundeigentiimer nach Erloschen des Baurechts
besonders erwihnt oder es wird den Genossenschaften das
Recht eingerdaumt, das nicht iiberbaute Land als Hofraum
und Garten zu verwenden. Daneben finden sich in den
Baurechtsvertrigen ganz besonders noch Vereinbarungen,
welche rein obligatorisch wirken und Verpflichtungen
begriinden, die teils fiskalischer Natur sind (z. B. Boden-
zins, Tragung der offentlichen Lasten), teils einen Schutz
der Gemeinde gegen missbriuchliche Ausiibung des Bau-
rechts bedeuten (z. B. Genehmigung von Veriusserungen
und Belastungen des Baurechts und Statuteniinderungen,
Aufsichtsrecht, Kiindigungsrecht).

Was die Form des Vertrages anbetrifft, so bereitet
diese vom juristischen Standpunkt aus einige SCtheI‘lg—
keiten. Dies liegt in der Doppelnatur des Baurechts
begrﬁndet, das einerseits ein grundstiicksgleiches Recht
ist, auf das die allgemeinen Grundstiicksnormen zur An-
wendung gelangen, anderseits aber eine Belastung eines
Grundstiicks ist und daher den allgemeinen Dienstbarkeits-
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bestimmungen unterfallt. Es ist nun auch heute noch nicht
unbestritten, ob fiir die Form des Vertrages der Grundstiick-
charakter des Baurechts oder seine Dienstbarkeitsnatur
ausschlaggebend sein soll, und es lassen sich in der Tat
fiir beide Ansichten Griinde ins Feld fithren, die etwas
fiir sich haben. Das Bundesgericht steht auf dem Stand-
punkt, dass blosse Schriftlichkeit geniige, da es sich auch
beim selbstiindigen und dauernden Baurecht durchaus
um nichts anderes als um eine Dienstbarkeit handle, die
hinsichtlich ihrer Bestellung den Grundsétzen iiber die
Grunddienstbarkeit uunterworfen sei;*) den Grundstiick-
charakter bekomme das Recht erst durch die Eroffnung
eines besonderen Grundbuchblattes und werde den Normen
ither das Grundeigentum auch erst von diesem Moment an
unterstellt.®) ‘

Die entgegengesetzte Ansicht stiitzt sich auf Art. 657
ZGB, der statuiert, dass ein Vertrag auf Eigentums-
iibertragung der o6ffentlichen Beurkundung bediirfe. Bei
der Baurechtsbestellung liege allerdings — formell betrach-
tet — eine Dienstbarkeit vor; jedoch sei ihr Inhalt so sehr
dem Grundeigentum angendhert (vgl. Art. 655 ZGB),
dass man fast von einer Ubertragung (namlich der stirksten
der im Grundeigentum enthaltenen Befugnisse) sprechen
konne und sich daher eine analoge Anwendung dieser
Vorschrift rechtfertige.

Ohne in den Streit der Meinungen einzugreifen, sei
festgestellt, dass es an und fiir sich schon vorsichtiger ist,
mag man nun vom rein juristischen Standpunkt aus die
blosse Schriftlichkeit fiir geniigend erachten oder nicht,
fiir die Bestellung eines das Eigentum so stark einschran-
kenden Rechtes die strengere Form der offentlichen Be-
urkundung zu wihlen. Ganz abgesehen davon wiirde es
zu einem juristisch unbefriedigenden Resultate fiihren,
wenn fiir die Begriindung eines Rechtes die leichtere Form

) Vgl. Art. 732 ZGB.
5) BG Bd. 39, II, S. 698 if. (1913).
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verlangt wiirde als fiir seine Ubertragung (die auch beim
Baurecht geméss Art. 655 und 657 ZGB nur durch 6ffent-
liche Beurkundung erfolgen darf). Im Kanton Basel-Stadt
entspricht die 6ffentliche Beurkundung der herrschenden
Praxis.

I11. Die einzelnen Rechte der Baugenossenschaften.

Als selbstindigstes und intensivstes aller dinglichen
Rechte bedeutet das Baurecht eine ganz gewaltige Be-
lastung des Grundeigentums. Es gewihrt an und fiir sich
schon, mag es auch noch so sehr zugunsten des Grund-
eigentiimers im Rahmen von Art. 779 vertraglich modi-
fiziert werden (z. B. durch Bestellung auf die Mindestdauer
von 30 Jahren), dem Bauberechtigten so umfassende
Befugnisse, die fast mit denjenigen eines Grundeigentiimers
zusammenfallen. Nun liegt es auf der Hand, dass daneben
weitere (rein obligatorisch wirkende) Rechte der Bau-
genossenschaften verhaltnismissig gering sind.

Solche, den Bestand der Dienstbarkeit gar nicht
berithrenden Rechte bestehen fast ausschliesslich in An-
spriichen auf finanzielle Unterstiitzung von seiten der
Gemeinde, sei es in Form von Subventionen oder direkter
Beschaffung des Baufonds bis zu einer bestimmten Hdohe
der Bausumme. Oder die Gemeinde verpflichtet sich z. B.,
einzelne Strassen mit Trottoirs und Kanalisation auf eigene
Kosten zu erstellen und verleiht der Baugenossenschaft
das Recht, die Ubernahme der gesetzlichen Anwinder-
beitriige an die Strassenanlage und die Kanalisation der
Strasse zu Lasten der Staatskasse zu verlangen. Diese
Leistungen erkliren sich aus der dem Baurecht anhaftenden
Schwierigkeit der Kreditbeschaffung und dem Interesse
der Gemeinde an dem von den Genossenschaften verfolgten
Zweck.

I11. Die einzelnen Pflichten der Baugenossenschaften.

Der grosse Katalog der Verpflichtungen, die in jedem
Baurechtsvertrag fiir die Baugenossenschaften aufgestellt



214 Dr. Hans Moor:

sind, scheint in gar keinem Verhaltnis zu den ihnen im
Vertrag zugestandenen Rechten zu stehen. Auf den ersten
Blick hat es fast den Anschein, als ob der Vertrag etwas
einseitig auf die Vorteile des Grundeigentiimers zugeschnit-
ten sei. In Tat und Wahrheit ist aber eher das Gegenteil
der Fall. Denn schon durch die Baurechtsbestellung als
solche wird dem Bauberechtigten eine grosse Herrschafts-
macht verliehen, fiir die ihm dann als Aquivalent verschie-
dene Verpflichtungen auferlegt werden.

Diese sind im allgemeinen vermogensrechtlicher Art
und stellen sich gewohnlich als Gegenleistung fiir die
Einrdumung des dinglichen Rechtes dar (Bodenzins,
Tragung der offentlichen Lasten). Denn da {fiir die Be-
griindung des Baurechts (wie auch der anderen dinglichen
Rechte) die Gegenleistung in sachenrechtlicher Hinsicht
vollstindig irrelevant und diese Frage rein obligatorischer
Natur ist, so miissen dem Baurechtsberechtigten (sofern
es sich nicht um eine schenkungshalber erfolgte Bestellung
handelt) diejenigen Verpflichtungen, die als Aquivalent
fiir die Begriindung gedacht sind, iilberbunden werden.

Bei den Baugenossenschaften wird jedoch .der Pflich-
tenkreis meistens noch erweitert, indem ihnen von seiten
der Gemeinde ausserdem noch Verpflichtungen auferlegt
werden, die auf die Wahrung der sozialen Interessen der
Gemeinde hinauslaufen: Pflicht, sofort zu bauen; Beschrian-
kung der Vermietbarkeit auf einen bestimmten Personen-
kreis; nieder gehaltene Mietpreise; hygienisch einwand-
freie Wohnraume.

1. Der Bodenzins.

Als Gegenleistung fiir das zu Baurecht erhaltene Land
bezahlen die Baugenossenschaften der Gemeinde einen
jahrlichen Zins (solarium). Dieser stellt bloss eine person-
liche Verpflichtung des Bauberechtigten dar, die allerdings
durch Eintragung im Grundbuch als Grundlast eine
Verdinglichung erfahren kann. In Anlehnung an eine
frither in Deutschland bestehende Richtung fassen nun
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einige den Bodenzins als Inhaltsbestandteil des Bau-
rechts auf. '

Im neuesten Entscheide, den das Bundesgericht in
Baurechtssachen gefallt hat,®) hat sich dieses gegen die
Inhaltseigenschaft der Baurechtszinsen ausgesprochen.
Denn die Vergiitung, welche der Erwerber eines dinglichen
Rechtes als Gegenleistung fiir den Rechtserwerb zu zahlen
sich verpflichte, bilde wohl Bestandteil des dem Erwerbe
zugrundeliegenden obligatorischen Rechtsgeschifts, da-
gegen nicht einen Bestandteil des erworbenen dinglichen
Rechtes selber. Der Inhalt der dinglichen Rechte sei
unabhingig von der Erfiilllung des Rechtsgrundgeschafts
und konne nicht beliebiger Parteivereinbarung iiber-
lassen werden.

Es geht daher nicht an, den jéhrlichen Baurechtszins
auf die Weise dinglich sicherzustellen, dass man ,,die
Rentenverpflichtung inhaltlich mit dem Baurecht zu
einem einzigen dinglichen Verhiltnis verbindet, wie dies
die Einwohnergemeinde Bern in ithren Baurechtsvertrigen
verschiedentlich festgesetzt hat.?)

Die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer des
Bundesgerichts lehnte in einem ebenfalls neueren Ent-
scheide®) die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung in das
Baurecht ab, weil die baurechtsbestellende Gemeinde
durch die Vereinbarung des Baurechtszinses nur einen
obligatorischen Anspruch auf die Gegenleistung, niemals
aber ein gesetzliches Pfandrecht (Art. 836 ZGB) oder
eine offentlich-rechtliche Grundlast (Art. 784) erwirbt.

§) BG Bd. 52, II, S. 27 ff. (1926).

7y Z. B. im Vertrag der Einwohnergemeinde Bern mit der
Baugenossenschaft ,,Neue Kénizstrasse vom 30. Juni 1920 (Nach-
trag vom 4. November 1922) und im Vertrag mit Karl Bircher
vom 24. Februar 1923; vgl. dazu den vom Bundesgericht (BG
Bd. 52, 1I, S. 27 ff.) bestiatigten Entscheid des bernischen Appel-
lationshofes in Zivilsachen vom 28. Marz 1925 (Zeitschrift des
bernischen Juristenvereins 1926, S. 302 ff.).

8) BG Bd. 49, III, S. 180 {f. (1923).
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Bei der Festsetzung des Bodenzinses ist es von grosster
Wichtigkeit, dass dieser genau bestimmt wird. Eine von
unbestimmten Ereignissen abhingige Erhohung der Bau-
rechtszinsen wiirde zu sehr unerfreulichen Resultaten
fithren und die Sicherheit der Hypothekargliubiger dusserst
gefiahrden. Da die Baugenossenschaften die aufgenom-
menen Darlehen innerhalb einer bestimmten Reihe von
Jahren amortisieren miissen, so bedeutet jede Steigerung
des Bodenzinses bei gleichbleibendem Ertrag der Gebiude
eine Gefahrdung der Amortisation. Um nun aber diese
unter allen Umstianden aufrechterhalten zu konnen, bleibt
somit den Baugenossenschaften nichts anderes iibrig,
als ihrerseits den Mietern gegeniiber einen Miétzinsaufschlag
vorzunehmen, um so die ihnen auferlegte finanzielle
Mehrbelastung wieder herauszuwirtschaften.

Damit ist der Beweis geleistet, dass es notwendig ist,
in den Baurechtsvertragen alle Verpflichtungen (und na-
mentlich die finanziellen Belastungen) der Baugenossen-
schaften prazis auszuarbeiten und elastische Bestimmungen
und Verklausulierungen tunlichst zu vermeiden. Dadurch
wird eine klare Rechtslage geschaffen, welche die Rechte
und Pflichten der Gemeinde und der Baugenossenschaften
in einwandfreier und unzweideutiger Weise zum Ausdruck
bringt und daher den letzteren auch ermdoglicht, ihre
Mitglieder und Mieter genau iiber die von ihnen zu ent-
richtenden Mietzinsen zu informieren, ohne den Vorbehalt
machen zu miissen, iiber kurz oder lang die Mietpreise
zu erhohen. Denn gerade dadurch wiire der ganze Zweck
der Baugenossenschaften, den Mitgliedern gesunde und
billige Wohnungen zu verschaffen und ihre soziale Wohl-
fahrt zu fordern, vereitelt.

Mit dem Postulate, den Baurechtszins vertraglich als
konstante Grgsse auszugestalten, ist jedoch eine im Vertrage
vonvornherein genau festgelegte Erhohung des Bodenzinses
durchaus nicht unvereinbar. Ausgeschlossen ist nur die
von ungewissen Ereignissen abhingige, von den Bau-
genossenschaften gar nicht voraussehbare Steigerung, die
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die ganze Sicherheit der Berechnung in Gefahr bringt.
Ausgeschlossen ist dagegen nicht die vereinbarte Staf-
felung des Baurechtszinses, welche die jahrliche
Erhohung des Zinses und sein Maximum genau festsetzt, auf
diese Weise der durch die Uberbauung erfolgenden Boden-
wertsteigerung Rechnung triagt und sie durch eine erhohte
Grundrente auch zum Ausdruck bringt. Doch muss diese
Staffelung, die sich, dusserlich betrachtet, als eine finan-
zielle Beteiligung des Grundeigentiimers an der vom Bau-
berechtigten durch die Uberbauung geschaffenen Wert-
steigerung des Bodens darstellt, fiir das Verhéltnis von
Gemeinde zu den Baugenossenschaften ins rechte Licht
geriickt werden.

Aus den sozialpolitischen Absichten, die die Gemeinde
mit der Bestellung des Baurechts verbindet, ergibt sich,
dass mit diesem Institut kein Gewinn erzielt werden soll.
Daher sind auch die gestaffelten Baurechtszinsen nicht
ohne weiteres als glinzendes Geschaft der Gemeinde zu
bewerten, sondern es ist erst zu untersuchen, ob ihnen
nicht vielmehr eine ganz andere Bedeutung zukommt.
Und in der Tat, es handelt sich bei dieser Staffelung der
Zinsen, die die Baugenossenschaften zu entrichten haben,
gar nicht um eine Grundrente, die, auf dem anfanglichen
Verkehrswert des Bodens basierend, mit der Wertsteigerung
stets Schritt halt. Diese Wertsteigerung konnte iibrigens
auch gar nicht von vornherein vertraglich genau erfasst
werden, da sie von verschiedenen Faktoren abhéngig ist.

In dem zwischen Gemeinde und Baugenossenschaften
abgeschlossenen Vertrage hat die Staffelung den Sinn, den
mit Riicksicht auf das noch unbebaute Land zu niedrig
angesetzten Zins allméihlich auf eine dem Bodenwerte
einigermassen entsprechende Hohe zu bringen. Diese
Massnahmen entspringen der durchaus richtigen Idee,
dass es nicht angehe, von solchen gemeinniitzigen Unter-
nehmungen, bevor sie selbst aus dem Baurecht einenNutzen
ziehen konnen, einen allzu hohen Zins zu verlangen. Daher
ist denn auch der Baurechtszins anfinglich recht niedrig
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gehalten, steigt allméhlich und erreicht gewohnlich nach
wenigen Jahren (wenn dann das ganze Areal iiberbaut ist)
sein Maximum, das immer noch eine méssige Rendite des
Bodens und absolut keinen ,,Profit‘‘ der Gemeinde darstellt.

2. Tragung der o6ffentlichen Lasten.

Nach allgemeinen Grundsitzen treffen alle Steuern
und Abgaben, die sich auf Grund und Boden beziehen,
den Grundeigentiimer. Es sind dies namentlich: Beitrage
der Anwander an den Strassenunterhalt, an die Trottoir-
kosten, an die Kosten der Neuanlage und Korrektion von
Strassen, Strassenreinigungs- und Beleuchtungssteuer u.
a.m.

Das Einstehen des Grundeigentiimers fiir die offent-
lichen Lasten fiihrt beim Baurecht zu einer gewissen Un-
gerechtigkeit, indem dieser fiir Steuern und Beitrage auf-
kommen muss, welche als Gegenleistung fiir solche von
der Verwaltung vollzogenen Leistungen gedacht sind, die
gar nicht ihm selbst, sondern dem Bauberechtigten zugute
kommen. Gewdhnlich sind sogar die staatlichen Leistungen
(z. B. die Anlage von Strassen), die eine Beitragspflicht
auslosen, iiberhaupt erst durch die Bautéitigkeit des Bau-
berechtigten bedingt worden. Nun kann sich freilich der
Eigentiimer im Baurechtsvertrag den Anspruch aus-
bedingen, dass ihm der Baurechtsberechtigte die Lei-
stungen, die er der offentlichen Verwaltung zu erbringen
hat, zuriickerstatte.

Da bei der Gemeinde im Verhéaltnis zu den Baugenos—
senschaften nicht rein fiskalische Gesichtspunkte mass-
gebend sind, so gestaltet sich die Verteilung der éffentlichen
Lasten gewohnlich etwas anders. Es haben die Baugenos-
senschaften nicht schlechthin alle Steuern und Abgaben
zu ibernehmen, sondern es wird im' Baurechtsvertrag
oft eine finanzielle Entlastung der Baugenossenschaften
vorgesehen, die dadurch erzielt wird, dass die Verwaltung
z. B. gewisse Strassen unentgeltlich erstellt und die gesetz-
lichen Anwénderbeitrage selbst iibernimmt.
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Die ganze I'rage der Tragung der o6ffentlichen Lasten
wird dadurch ein wenig kompliziert, als ja die offentliche
Verwaltung diese Strassenbeitrdge und dergleichen, welche
sie entweder selber iibernommen oder von den Genossen-
schaften zu fordern hat, selbst gar nicht zu bezahlen pflegt,
so dass von einer Steuer- und Abgaben,,iiberwilzung*
iiberhaupt nicht gesprochen werden kann. Es handelt
sich somit bei den ,,iibernommenen‘’ Beitrigen nicht um
eigene Leistungen, sondern um einen Verzicht der Ge-
meinde, und bei den ,,iiberwilzten* Abgaben um einen
Anspruch aui diejenigen Leistungen, die das Gesetz dem
Grundeigentiimer auferlegt.

3. Unterhalt der Gebaulichkeiten.

Eine eigentliche gesetzliche Pilicht zum Unterhalt
der Gebdaulichkeiten besteht fiir den Bauberechtigten
nicht. Eine analoge Anwendung der Bestimmungen der
Art. 764—765 ZGB, die eine gesetzliche Verpflichtung des
Nutzniessers zur Unterhaltung und Bewirtschaftung der
Sache statuieren, ist beim Baurecht wegen der Verschieden-
heit dieser beiden Rechtsinstitute ausgeschlossen. Denn
bei der Nutzniessung bleibt dem Besteller trotz des Ent-
zuges seiner Verfiigungsmacht das Eigentum der Sache
stets gewahrt. Deshalb wird der Nutzniesser gesetzlich
verpflichtet, das fremde Eigentum zu erhalten. Beim
Baurecht dagegen befindet sich das Gebdude im Eigentum
des Bauberechtigten. Daher ist es auch der Rechtssphére
des Grundeigentiimers vollstindig entzogen. Will dieser
trotzdem einen Einfluss aul das Schicksal des Bauwerks
ausiiben, dann bleibt ihm nur eine Méglichkeit offen: Die
obligatorische, vertragliche Verpflichtung. Aus diesem
Grunde werden in alle Baurechtsvertrige Bestimmungen
aufgenommen, die die bauberechtigten Genossenschaften
verpflichten, die H&user in einem ordnungsméissigen
Zustand zu erhalten. Damit ist gewohnlich noch ein
allgemeines Aufsichtsrecht der offentlichen Verwaltung
iiber die Einhaltung der Verpflichtungen verbunden.
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Wegen des nach Erloschen des Baurechts erfolgenden
Anfalls des Bauwerks an den Grundeigentiimer erlahmt
auch gegen Ende der Vertragsdauer das Interesse des
Baurechtsherechtigten an einer ordentlichen Unterhaltung
des Bauwerks. Damit ist einer Verwahrlosung der Gebaude
und einer Verschlechterung der Wohnungsverhiltnisse
Tiir und Tor gedffnet. Das ,,Lease-system’ in England
und das ,,Superidifikatswesen* in Osterreich haben dies
zur Geniige bewiesen. Nun liegt zwar auf der Hand, dass
diese Gefahr eines mangelhaften Unterhaltes der Gebiude
in den letzten Jahren in erhohtem Masse bei Privatpersonen
besteht. Dieser Tendenz lasst sich bei Privaten weder durch
besondere vertragliche Verpflichtungen noch durch andere
Abreden sicher entgegenwirken. Diese werden sich allen
ihnen auferlegten Unterhaltspflichten nach Moglichkeit
zu entziehen suchen. Dies mag auch einer der Griinde sein,
weshalb Baurechte sozusagen nie an Privatleute bestellt
werden.

Bei den Baugenossenschaften fallen diese sozial-
politischen Bedenken so ziemlich dahin, weil sie nicht auf
Gewinnerzielung ausgehen, sondern bezwecken, ihren
Mitgliedern gesunde und billige Wohnungen zu verschaffen.
Trotzdem also jede Vernachliassigung der Gebdude im
Widerspruch mit dem Zweck der Baugenossenschaft wire
und eine Schmélerung der den Mietern zugesicherten Rechte
bedeutete, so mochte dies doch nicht verhindern, dass
gegen Ende der Baurechtsperiode auf Seiten der Bau-
genossenschaften eine etwas laxere Auffassung iiber ihre
Unterhaltspflichten Platz greifen wiirde. Dem kann aber
die Gemeinde in wirksamster Weise dadurch vorbeugen,
dass sie durch Aufnahme verschiedener Klauseln in den
Bestellungsvertrag die Baugenossenschaften bis zum Er-
loschen des Baurechts an einer gehérigen Unterhaltung
der Gebaude zu interessieren sucht. Dies geschieht natiir-
lich am ehesten durch solche Bestimmungen, die ihnen
nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses einen direkten
oder indirekten Vermogensvorteil in Aussicht stellen.
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Dabei kommt in erster Linie die Verabredung einer Ent-
schiadigung in Betracht, wonach sich die Gemeinde
verpflichtet, nach Beendigung des Rechts den Baugenossen-
schaften den vollen dannzumaligen Gebiudewert oder
einen Bruchteil desselben auszuweisen.

Ein weiterer Ansporn zu ordnungsméssigem Unterhalt
der Bauwerke kann darin liegen, dass den Baugenossen-
schaften bei vertragsmissigem Verhalten eine Erneue-
rung des Vertrages versprochen wird. Neben diesen
Vorteilen, die den Baugenossenschaften bei Beobachtung
ihrer Verpflichtungen winken, konnen auch Nachteile,
die fiir den Ifall eintreten, dass die Genossenschaften
ihren Verpflichtungen nicht nachleben, stimulierend wir-
ken. Solche Nachteile bestehen namentlich in Konven-
tionalstrafen, die den Baugenossenschaften auferlegt wer-
den, und in dem Kiindigungsrecht der Gemeinde. Alle
diese Massnahmen bieten der Gemeinde einen hinlang-
lichen Schutz gegen etwaiges vertragswidriges Verhalten
der Baugenossenschaften.

~ Ausser der Gemeinde sind natiirlich auch ganz beson-
ders die Pfandgliubiger am richtigen Unterhalt der Ge-
biude interessiert. Ihnen ist in den Art. 808—809 ZGB
die gesetzliche Handhabe gegeben, bei Gefihrdung der
Pfandsicherheit durch die Baugenossenschaften einzu-
greifen. Sobald némlich infolge mangelhaften Unterhaltes
eine Wertverminderung bevorsteht oder eintritt, so dass
das Pfandobjekt nicht mehr volle Sicherheit bietet, sind
die Pfandglaubiger befugt, beim Richter Einsprache zu
erheben und vom Schuldner Sicherung ihrer Anspriiche
oder Wiederherstellung des fritheren Zustandes zu ver-
langen. Immerhin ist es fiir den Pfandgliubiger ratsam,
sich nicht allzusehr auf diese Bestimmungen zu verlassen,
die in ihrer Anwendung auf das Baurecht dem Glaubiger
unter Umsténden nur einen recht prekiren Schutz ge-
wihren konnen. Daher schiitzt er sich am besten dadurch,
dass er Bestimmungen iiber die Unterhaltspflicht hinsicht-
lich der Gebdude in den Pfandvertrag aufnimmt.
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4. Beschrankung der Vermietbarkeit und Fest-
setzung der Mietpreise.

Das Interesse der Gemeinde an der Tatigkeit der
Baugenossenschaften erstreckt sich nicht nur darauf,
dass diese das ihnen ausgelichene Land nach Massgabe
der Baupldne sofort bebauen, sondern umfasst auch den
Personenkreis, an den vermietet werden soll. Es geniigt
der Gemeinde durchaus nicht, dass bloss neue Wohnungen
auf den Markt gelangen; das Wesentliche ist, dass diese
auch in die richtigen Hinde kommen. Nun kann, wie
dies namentlich in den deutschen Erbbaurechtsvertrigen
geschehen ist, die Beschrankung der Vermietbarkeit ver-
traglich ausbedungen und fiir die Zuwiderhandlung eine
besondere Schutzmassnahme der Gemeinde vorgesehen
werden. Oder die éffentliche Verwaltung iiberlisst es den
Genossenschaften, die ndheren Voraussetzungen aufzu-
stellen und begniigt sich mit dem allgemeinen Aufsichts-
recht und der Genehmigung der Baupline und Statuten
(und deren Anderung).

Im Vertrage wird auch selten eine Bestimmung iiber
die Hohe der Mietpreise aufgenommen, sondern deren
Festsetzung ebenfalls den Genossenschaften anheimgestellt.
Diese werden ohnehin schon, da sie doch ihren Mitgliedern
moglichst billige Wohnungen verschaffen wollen, die Miet-
preise nur so hoch ansetzen, dass dadurch die Aufwendun-
gen fiir die Verzinsung und die Amortisation des auf-
gewendeten Kapitals und die sonstigen Verwaltungskosten
gedeckt sind.

Das Untervermieten wird in der Regel von einer
besonderen Genehmigung der Gemeinde abhangig gemacht.

5. Andere Pflichten.

- Von den tibrigen noch verbleibenden Pflichten, denen
mehr oder weniger grosse Bedeutung zukommt, ist in
erster Linie zu erwidhnen: Die Pflicht der Genossen-
schaften, die Bauten iiberhaupt zu errichten und sie nach
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Massgabe der genehmigten Baupldne sofort auszufiihren.
Diese Pflicht, die von der Gemeinde nicht (wie z. B. die
Unterhaltspflicht) auf dem Wege der Ersatzvornahme
erzwungen werden Kkann, ist fiir die Genossenschaften
insofern bedeutsam, als der Gemeinde fiir den Fall der
Nichtbeobachtung ein Kiindigungsrecht eingeriumt oder
das Baurecht im Grundbuch mit einer Resolutivbedingung
eingetragen werden kann, wonach dieses Recht erlischt,
sobald die Gebaude innerhalb einer bestimmten Frist
nicht errichtet sind.

Des weiteren verpflichten sich die Baugenossen-
schaften, auf ihren Immobilien, sowie auf anderen Aktiva
angemessene Abschreibungen vorzunehmen und Jahres-
rechnung und Statutendnderungen der Gemeinde zur
Genehmigung vorzulegen.

IV. Verdinglichung der Veriragsbestimmungen.

1. Die Bodenzinspflicht (Grundlast).

Um die Bodenzinspflicht, welche die Gegenleistung
fir die Einrdumung des Baurechts darstellt, dinglich
sicherzustellen, wird das Baurecht der Baugenossenschaften
regelmassig zugunsten der Gemeinde mit einer Grundlast
belastet. Die Gemeinde als Grundlastglaubigerin darf
sich aus dem Erlgs des belasteten Baurechts befriedigen,
sofern die Baugenossenschaft ihrer Verpflichtung, die Bau-
rechtszinsen zu bezahlen, nicht nachkommt.

Da geméss Art. 782, Abs. 3 ZGB die privatrechtlichen
Grundlasten nur bestimmte Leistungen zum Inhalt haben
koénnen, so muss zuerst erwogen werden, ob sich die
Baurechtszinsen der Genossenschaften iiberhaupt dazu
eignen. Dies ist zu bejahen, weil die Bodenzinsen Lei-
stungen sind, die aus den Ertrignissen des Baurechts-
grundstiickes aufgebracht werden und die sich somit
,aus der wirtschaftlichen Natur des belasteten Grund-
stiicks ergeben®. Einige Schwierigkeiten bereitet beim

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVIII. 15
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Baurecht die zweckmissige Festsetzung des Betrages,
der als Gesamtwert der Grundlast im Grundbuch ein-
getragen wird: Ein zu niedrig angesetzter Gesamtwert
bedeutet einen ungeniigenden Schutz der Gemeinde und
eine Benachteiligung im Falle der Ablosung; ein iiber-
setzter Gesamtwert beeintrdchtigt dagegen die Beleih-
barkeit des Baurechts. Die Gemeinde steht somit bei der
Eintragung der Grundlast vor der Wahl, entweder durch
Unterbewertung der Grundlast auf Gefahr eigener Schadi-
gung hin die Beleihbarkeit des Baurechts moglichst wenig
zu beeintrichtigen oder das Baurecht mit dem wirklichen
Gesamtwert der Grundlast zu belasten und die damit
verbundenen nachteiligen Folgen (erschwerte Beleihbar-
keit), die sich fiir die Gemeinde gewohnlich in der Uber-
nahme oder Verbiirgung II. Hypotheken auswirken, in
Kauf zu nehmen.

Fast regelméssig wird zugleich mit der Eréffnung des
besonderen Baurechtsfolios auch die Grundlast fiir die
Bodenzinspflicht eingetragen. Daraus ergibt sich, dass die
Grundlast in der Regel vorgangsfrei ist und dass infolge-
dessen die Hohe ihres Gesamtwertes fiir die weitere
Beleihung des Baurechts von ausschlaggebender Bedeu-
tung 1st.

Nach baselstadtischer Praxis wird zur Errechnung
des Gesamtwertes der Grundlast der endgiiltige Jahres-
zins verdreifacht. Damit ist die Gemeinde geniigend
gedeckt. Denn als Grundlastglaubigerin kann sie die
Ablosung der Grundlast verlangen, sobald die Bau-
genossenschaft mit drei Jahresleistungen im Riickstand ist
(Art. 787, Ziff. 3 ZGB). Nach Ablauf von drei Jahren
seit Eintritt ihrer Falligkeit wird die einzelne Leistung
gemiss Art. 791, Ziff. 2 ZGB zur personlichen Schuld.
Fiir die drei letzten Jahresleistungen haftet somit das
Grundstiick, fiir die fritheren die Baugenossenschaft selber.
Zudem braucht es die Gemeinde dank dem ihr verlichenen
Kiindigungsrecht bei der Nichtbezahlung der Baurechts-
zinsen iiberhaupt nicht so weit kommen zu lassen.
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2. Konventionalstrafe (Grundpfandverschrei-
bung).

Der Grundeigentiimer kann sich gegen Vertrags-
verletzungen dadurch schiitzen, dass er sich fiir solche
Fille die Entrichtung einer Konventionalstrafe aus-
bedingt. Diese bedingte Forderung kann durch die Errich-
tung einer Grundpfandverschreibung pfandrechtlich sicher-
gestellt werden (Kautionshypothek). Die Nachteile einer
solchen Sicherungshypothek bestehen jedoch darin, dass sie,
wenn im I. Rang errichtet, die Beleihbarkeit des Baurechts
beschrankt; wenn sie dagegen in einem spiteren Rang er-
richtet wird, so bietet sie keine hinreichende Sicherheit mehr.

3. Vorkaufs-, Rickkaufs- und Kaufsrecht
(personliche Vormerkung).

Im Verhiltnis der Gemeinde zu den Baugenossen-
schaften gibt es verschiedene Moglichkeiten, um den
Parteiabreden dinglichen Schutz zu verleihen: Entweder
werden die Vertragsbestimmungen direkt zum Baurechts-
inhalt oder man belastet das Baurecht mit dinglichen Rech-
ten (Grundpfandverschreibungen, Grundlasten, Grund-
dienstbarkeiten). Nun kann aber auch das Baurecht mit
personlichen Vormerkungen beschwert werden. In Be-
tracht kommen: Das Vorkaufs-, das Riickkaufs- und das
Kaufsrecht (Art. 681, 683 und 959 ZGB).

Das Vorkaufsrecht bietet der Gemeinde nament-
lich den Vorteil, dass sie bei jeder ihr ungenehmen Ver-
dausserung des Baurechts durch die Baugenossenschaften
selbst in den Vertrag eintreten kann. Sie hat stets die
Méglichkeit, einer fiir sie nachteiligen Ubertragung des
Baurechts durch Selbsteintritt vorzubeugen. Das so
erworbene Baurecht besteht bei der Gemeinde als Eigen-
tiimerbaurecht weiter, da keine Konsolidationswirkung
eintritt.?) Die Gemeinde kann das Recht jederzeit wieder-
um veraussern.

%) Art. 733; 735, Abs. 2 ZGB. — § 889 BGB.
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Doch weist das Vorkaufsrecht des schweizerischen
ZGB neben diesem Vorzuge gerade fiir das Baurecht so
schwerwiegende Nachteile auf, dass seine Begriindung
im Baurechtsvertrag kaum als geboten erscheint: Die
Vormerkung erlischt in jedem Falle mit Ablauf von
zehn Jahren. Allerdings kann das rein personlich wirkende
Vorkaufsrecht fiir die ganze Dauer des Vertrages festgesetzt
werden. Doch sind damit die Interessen der Gemeinde
nur mangelhaft gewahrt, da sie im Falle einer Zuwider-
handlung gegen die Vereinbarung nur einen Schadens-
ersatzanspruch gegeniiber der Baugenossenschaft hat,
jedoch den Eigentumsiibergang auf den neuen Erwerber
nicht verhindern kann. Eine Erneuerung der personlichen
Vormerkung hitte (sofern die Baugenossenschaft diese
iitherhaupt gestattet) den weiteren Nachteil, dass der neuen
Vormerkung alle vorher bestellten dinglichen Rechte am
Baurecht im Range vorgehen.

Ganz abgesehen von dieser mangelhalften Sicherung
eignet sich das Vorkaufsrecht schon deshalb nicht, weil
die Gemeinde gar nicht selbst in den Kauf eintreten,
sondern nur die Ubertragungen des Baurechts iiberwachen
will. Dieser Zweck kann viel besser dadurch erreicht wer-
den, dass man der Gemeinde bei den Verdusserungen des
Baurechts durch die Baugenossenschaften ein Vetorecht
einrdumt. Damit hat die Gemeinde nicht zu riskieren,
das verliehene Baurecht gezwungenermassen selber iiber-
nehmen zu miissen. Zudem ist eine unnétige Belastung
des Baurechts vermieden.

Auch das Kaufsrecht erweist sich fiir die Baurechts-
vertrage als ungeeignet. Wohl crmdglicht dieses der
Gemeinde, durch ihre Befugnis, das Recht zum vor-
gemerkten Kaufpreis zuriickkaufen zu konnen, einen
indirekten Zwang auf die Baugenossenschaften auszuiiben
und diese zu veranlassen, ihren Verpflichtungen strikte
nachzuleben. Da aber die mit dem Kaufsrecht verfolgte
Absicht auf andere Weise (z. B. durch das Kiindigungs-
recht) weit besser und fiir die Gemeinde vorteilhafter
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erreicht werden kann, so diirfte das Kaufsrecht recht selten
in den Baurechtsvertrigen angewendet werden. Dasselbe
gilt auch fiir das Riickkaufsrecht.

4. Kontrollrecht (Grunddienstbarkeit).

Dem in jedem Baurechtsvertrag der Gemeinde ein-
gerdumten allgemeinen Aufsichtsrecht iiber die Beobach-
tung der vertraglichen Unterhaltspflichten und anderer
Verbindlichkeiten kann auf Grund von Art. 730, Abs. 1
7ZGB durch Bestellung einer Grunddienstbarkeit dingliche
Wirkung beigelegt werden. Danach kann das Baurecht
(wie dies in verschiedenen deutschen Vertrigen geschehen
ist) z. B. mit der Grunddienstbarkeit belastet werden, dass
die offentliche Verwaltung befugt sein soll, das Grund-
stiick zu betreten und die Gebiulichkeiten auf ihren ord-
nungsgeméissen Zustand zu priifen. Ebenso kénnen noch
andere Befugnisse der Gemeinde, die sich als bestimmte:
Eingriffe, und andere Verpflichtungen der Baugenossen-
schaften, die sich als Unterlassungspflichten charakteri-
sieren, im Rahmen von Art. 730, Abs. 1, durch Begriin-
dung einer {Grunddienstbarkeit dinglich sichergestellt
werden.

V. Weitere Kautelen zum Schuize des Grundeigentiimers.

1. Mit kontrollierender Wirkung.

Genehmigung von Verdusserungen und Bela-
stungen des Baurechts.

Durch die Verpflichtung der Baugenossenschaften,
bei der Veriusserung ihres Rechtes die Bewilligung der
offentlichen Verwaltung einzuholen, wird es der Gemeinde
erméglicht, bei jeder ihr ungenehmen Ubertragung ein
Veto einzulegen. Eine solche Veridusserung des Bau-
rechts (z. B. durch Aufteilung der iitberbauten Baurechts-
parzelle in mehrere kleinere Parzellen und Verkauf
derselben an die Genossenschafter) gehért zu den Aus-
nahmefillen. : ‘
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Praktisch schon bedeutsamer ist die Verpflichtung der
Genossenschaften, ohne Einwilligung der Gemeinde keine
Belastung des Baurechts vorzunehmen. Die Ratio dieser
Pflicht, die fiir die Baugenossenschaften in keiner Weise
lastig oder nachteilig ist, kann darin erblickt werden, dass
der Gemeinde, welche die genossenschaftlichen Bestre-
bungen durch Subventionen, Baudarlehen und Garantie-
leistungen unterstiitzt und durch ihre Mitwirkung dem
Baurecht eigentlich erst zur richtigen Lebensfahigkeit
verhilft, nach Recht und Billigkeit auch ein Kontroll-
recht iiber die Belastung des Baurechts zustehen soll.
Die Gemeinde will iiber die einzelnen Darlehensvertrage
der Baugenossenschaften genau orientiert sein. Dabei
erstreckt sich ihre Priifung namentlich auf die Amortisa-
tion. Da auch die Gemeinde sehr grossen Wert darauf
legt, dass die Baudarlehen vor Erloschen des Baurechts
getilgt sind und die privaten Geldgeber nicht zu Schaden
kommen, so wird sie eventuell die Einwilligung zur hypo-
thekarischen Belastung des Baurechts davon abhidngig
machen, dass in den Darlehensvertrigen jahrliche Ab-
zahlungen vorgesehen sind.

Diese scheinbar ziemlich auf die Interessen der
privaten Hypothekargldubiger zugeschnittene Kontrolle
der Gemeinde bekommt dadurch einen etwas eigen-
niitzigeren Anstrich, als ja die Gemeinde das allergrosste
Interesse daran hat, dass die Baurechtshypotheken genii-
gende Sicherheit bieten und die Geldgeber mit dem
Baurecht keine schlechten Erfahrungen machen. Sonst
wire die private Initiative bald lahmgelegt und die
Gemeinde miisste daher den Baugenossenschaften in
um so hoéherem Masse Baudarlehen aus eigenen Mitteln
ausweisen.

Allgemeines Aufsichtsrecht:

™ Dieses erstreckt sich besonders auf dreierlei:
a) Dass das Bauland nach Massgabe der genehmigten Bau-
pline sofort bebaut werde.
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b) Dass siamtliche Bauwerke wihrend der Dauer des
Baurechts in ordnungsmissigem Zustand erhalten
werden (Unterhaltspflicht).

¢) Dass bei Erloschen des Baurechts samtliche Gebaude
in ordnungsmissigem Zustand an die Gemeinde iiber-
gehen. '

Dieses Aufsichtsrecht wird in den Baurechtsvertriigen
gewohnlich anschliessend an die Statuierung der Unter-
haltspflicht geregelt und dient auch zum grossen Teil dazu,
dieser Verpflichtung der Baugenossenschaften eine nach-
haltige Wirkung zu verschaffen.

Genehmigung der Baupldne und Statuten-
dnderungen.

Die Gemeinde will iiber die Art der Verwendung des
zu Baurecht ausgegebenen Landes unterrichtet sein und
verpflichtet die Baugenossenschaften zur Vorlegung der
Bauplane. Diese Plane ermoglichen eine Priifung, ob
das Land wirklich nach Massgabe der Vereinbarungen
itherbaut wird, insbesondere ob die Zahl der zu errichtenden
Wohnungen auch der Grosse des Areals entspricht und ob
die Baugenossenschaften von ihrem Rechte, einzelne Teile
der Geb#iude auch zu anderen als zu Wohnzwecken zu
beniitzen, nicht allzu reichlich Gebrauch machen.

Statutenanderungen berithren das 6ffentliche Interesse
deshalb, weil sie eine Anderung der Beziehungen zwischen
den Baugenossenschaften und den Mitgliedern, auf Grund
deren das Baurecht verliehen worden ist, mit sich bringen.
Dabei kommen namentlich solche Anderungen in Betracht,
die eine etwa vorgesehene Beschriankung des berechtigten
Personenkreises aufheben oder die die finanziellen Lei-
stungen der Mitglieder abidndern.

Im allgemeinen ist jedoch die Bestimmung der Ge-
nehmigung der Statutendnderung ziemlich bedeutungslos
und fallt unter die grosse Kategorie der allgemeinen
Kontrolle iiber alle internen und externen Vorginge bei
den Baugenossenschaften.
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2. Mit vertragsauflosender Wirkung.
Das Kiindigungsrecht.

Das Kiindigungsrecht ist fiir die Gemeinde ein Schutz-
mittel par excellence gegen jegliche missbrauchliche Aus-
iibung des Baurechts. Entweder wird das Kiindigungs-
recht ganz allgemein formuliert, so dass darunter alle
Félle eines vertragswidrigen Verhaltens subsumiert werden
konnen (Generalklausel); oder es erstreckt sich nur
auf einige besonders aufgezihlte Fille (Enumerations-
methode).

Im Baurechtsvertrag wird regelmissig eine Kiindi-
gungsirist festgesetzt, die bestimmt, in welchem Zeitpunkt
nach erfolgter Kiindigung das Baurecht erléschen soll.
Diese Frist wird gewdhnlich mit Riicksicht auf die ein-
schneidenden Folgen, die die Kiindigung zeitigt, ziemlich
lange bemessen. '

Nach dem Erléschen des Baurechts gehen alle von
der Genossenschaft errichteten Gebidude ins Eigentum
der Gemeinde iiber. Die rechtliche Stellung der Hypo-
thekarglaubiger und ihre Anspriche sollen im dritten
Teile behandelt werden.1%)

Das Kiindigungsrecht hat bloss obligatorische Wir-
kung und kann nicht grundbuchlich vorgemerkt werden,
da das ZGB hierzu nur ganz wenige, besonders aufgefiihrte
Fille zulédsst.'') Durch seine Geltendmachung kann die
Gemeinde die Loschung des Baurechts im Grundbuch
beanspruchen.

Baurechte mit Resolutivbedingungen.

Die Frage der Zuldssigkeit der Resolutivbedingungen
gehorte lange Zeit zu den umstrittensten Materien des
Baurechts. Heute schliesst Deutschland die Resolutiv-
bedingungen aus. Ebenso Osterreich mit einer einzigen

10) S, 242 ff.
1) Art. 260, 282 OR. — Art. 681, 683, 959 ZGB.
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Ausnahme (bei Nichtzahlung des Bodenzinses durch zwei
aufeinander folgende Jahre).

Der Grund des Ausschlusses der Resolutivbedingung
ist in der Riicksichtnahme auf die Hypothekarfihigkeit
des Baurechts zu erblicken: Auflésend bedingte Baurechte
sind nicht beleithbar.

Das schweizerische Obligationenrecht enthilt eine
Bestimmung, die besagt, dass, wenn ein Grundstiickskauf
bedingt abgeschlossen worden sei, die Eintragung in das
Grundbuch erst erfolge, nachdem die Bedingung erfiillt
sei.l?) Dies bezieht sich in erster Linie auf Suspensiv-
bedingungen. Fraglich bleibt dann immer noch, ob die
Eigentumsiibertragung von Grundstiicken (und auch die
Bestellung von Baurechten) unter Beifiigung einer Reso-
lutivbedingung zuléssig ist oder nicht. Man darf wohl
annehmen, dass der Gesetzgeber ganz allgemein bedingte
Grundbucheintriage nicht zulassen wollte, ,,zur Wahrung
der Ubersichtlichkeit der Grundbuchverhiltnisse“1®) und,
im Interesse der Sicherheit des Immobiliarverkehrs.

Diese Auffassung wird durch ein neueres Urteil des
Bundesgerichtes!?) erhértet, das mit Riicksicht auf die
Klarheit des Grundbuches die Eintragung von dinglichen
Rechten ausschliesst, die unter aufschiebender oder auf-
losender Bedingung bestellt worden sind, und dies ebenfalls
aus Art. 217 OR ableitet.

Doch gerade bei den Baugenossenschaften erweist
sich die Frage der Resolutivbedingungen trotz der scheinbar
eminenten Bedeutung fiir die Hypothekarfahigkeit des
Rechts als ziemlich hinfallig, sobald man von folgender
Uberlegung ausgeht: Das belehnte Baurecht begriindet
ein Rechtsverhiltnis zwischen drei Rechtssubjekten, nim-
lich zwischen Gemeinde, Baugenossenschaften und Hypo-
thekarglaubiger. Nun bediirfen zwar alle Hypotheken
der Zustimmung der Gemeinde, immerhin mit der Rechts-

12) Art. 217 OR.
13) Botschaft des Bundesrates von 1905, S. 25.
) BG Bd. 52, II, S. 40.
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wirkung, dass diese letztere bei Erloschen des Baurechts
die hypothekarischen Lasten iitbernimmt. Damit ist das
Vorhandensein oder Nichtvorhandensein einer Resolutiv-
bedingung vollstindig belanglos geworden.

Verwirkungs- und Riickiibertragungsklausel.

Die Verwirkungsklausel ist eine Vertragsklausel des
Inhalts, dass jemand bei Eintreten bestimmter Voraus-
setzungen das ihm verlichene Recht verwirkt. Die
Verwirkungsklausel kann dinglich oder bloss obligatorisch
wirksam werden, je nachdem das Baurecht direkt unter
einer auflésenden Bedingung bestellt wird oder bloss eine
persénliche Verpflichtung begriindet wird, wonach der
Bauberechtigte gehalten ist, die Loschung des ihm iiber-
lassenen Rechts zu bewirken, wenn er gewisse Voraus-
setzungen nicht erfiillt.

Dieser letztere Anwendungsfall der Verwirkungs-
klausel hat eine grosse Ahnlichkeit mit der sogenannten
Riickiibertragungsklausel (oder Heimfall), wo der Bau-
berechtigte die Verpflichtung iibernimmt, bei gewissen
Zuwiderhandlungen gegen den Vertrag das Baurecht an
den Grundeigentiimer zuriickzuiibertragen. Der Unter-
schied besteht lediglich darin, dass bei der Riickiibertragung
das Baurecht nicht untergeht, sondern in der Hand des
Grundeigentiimers bis zur Weiterverleihung oder Loschung
als Eigentiimerbaurecht weiter existiert.

VI. Haftung der Baurechte fiir offentlich-rechtliche
Grundlasten.

Der Eigentiimer einer Liegenschaft hat alle Steuern
und Abgaben, die sich auf Grund und Boden beziehen,
zu tragen. Zur Sicherung der offentlichen Verwaltung
wird auf die Liegenschaft eine 6ffentlich-rechtliche Grund-
last gelegt, die je nach den Bestimmungen des kantonalen
Einfithrungsgesetzes zum ZGB im Grundbuch eingetragen
werden muss oder keiner Eintragung bedarf.
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Wenn nun der Eigentiimer sein Land zu Baurecht
ausgibt, so kann dies, wie bereits erwidhnt, zu der Un-
gerechtigkeit fithren, dass der Grundeigentiimer die 6ffent-
lichen Abgaben zu tragen hat, wiahrend doch alle von der
Verwaltung vollzogenen Leistungen ausschliesslich nur
dem Bauberechtigten zugute gekommen sind, ja vielleicht
erst durch sein Verhalten bedingt worden sind.

Allerdings konnen im Baurechtsvertrag die offent-
lichen Lasten dem Bauberechtigten iiberbunden werden.
Eine solche vertragliche Vereinbarung vermag wohl einen
gerechten Ausgleich zu schaifen, indem dem Grundeigen-
tiimer seine Auslagen ersetzt werden. Am juristischen
Charakter der offentlich-rechtlichen Grundlast &andert
sie aber nichts. Der Verwaltung gegeniiber schuldet und
haftet ausschliesslich der Grundeigentiimer.1%)

Dieser unbefriedigende und fiir den Grundeigentiimer
nachteilige Zustand kann nur dadurch beseitigt werden,
dass man die &ffentlich-rechtlichen Grundlasten direkt
auf das Baurecht verlegt. Die unbedingte Notwendigkeit
dieser Regelung folgt iiberhaupt schon daraus, dass die
Baurechtsvertrige fast ausnahmslos zwischen Gemeinde
und Privaten geschlossen werden.

Denn wenn die Gemeinde nicht die Baurechtsparzellen
selbst als Haftungsobjekt in Anspruch nehmen kann, so
ergibt sich die merkwiirdige Situation, dass die Gemeinde
fiir die offentlichen Abgaben, die ihr die Baugenossen-
schaften zu erbringen haben, mit ihrem eigenen Grund-
stiick haftet!

Eine annihernde Sicherung der Gemeinde konnte
allerdings auch dadurch erzielt werden, dass sie die Bau-
rechtsvertrige nur resolutiv-bedingt abschliesst und sich
fir den Fall, dass die bauberechtigte Genossenschaft
ihre Verpflichtungen nicht erfiillt, die Loschung des Bau-
rechts vorbehilt. Eventuell konnte sie die Genossenschaft
sogar verpflichten, sich die Eintragung der o6ffentlich-

15) Vgl. Art. 782, 784 ZGB.
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rechtlichen Grundlasten auf dem Baurecht gefallen zu
lassen. Jedoch ist es zweckmissiger, die Haftung der
Baurechtsparzellen fiir o6ffentlich-rechtliche Grundlasten
gesetzlich zu normieren.*%)

Die Haftung der Baurechte fiir offentlich-rechtliche
Grundlasten entspricht auch durchaus dem Wesen des
Baurechts als grundstiickgleiches Recht. Gerade so gut
wie dieses mit Dienstbarkeiten, Pfandrechten und privat-
rechtlichen Grundlasten belastet werden kann, sollen auch
offentlich-rechtliche Grundlasten auf das Baurecht gelegt
werden koénnen.

VI1I. Erneuerung des Verirages.

In vielen Baurechtsvertrigen wird den Baugenossen-
schaften das Recht eingerdumt, vor Beendigung des
Vertragsverhiltnisses von der Gemeinde die Erneuerung
des Vertrages zu verlangen. Héufig werden die Genossen-
schaften sogar verpflichtet, eine bestimmte Zeit vor Ablauf
der Vertragsdauer mit der Gemeinde in Unterhandlung
iiber die Wiederverleithung des Baurechts zu treten.

Aus dieser Verpflichtung der Baugenossenschaften
erhellt das grosse Interesse, das die Gemeinde diesen
Organisationen entgegenbringt: Sie will das vertragliche
Verhéltnis solange als mdoglich aufrechterhalten. Dies
konnte natiirlich am einfachsten dadurch erreicht werden,
dass sie die Vertrage auf lange Dauer abschliesst. Doch
ware dies fiir keine der beiden Vertragsparteien von Vor-
teil, da sich im Laufe der Jahre leicht Umstidnde einstellen
konnen, die mit dem einen oder anderen Vertragskontra-
henten ein auf anderer Basis beruhendes Vertragsverhiltnis
als wiinschbar erscheinen lassen.

Ausserdem werden die Baurechtsvertriage schon des-
halb gewohnlich nur auf dreissig Jahre abgeschlossen,

16) So wurde im Kanton Basel-Stadt im Frithjahr 1927 das
Gesetz betr. Erginzung des Einfiihrungsgesetzes zum schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch (Haftung der Baurechte fiir 6ffentlich-
rechtliche Grundlasten) angenommen.
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weil der Bauberechtigte gemiss Art. 788, Abs. 2 ZGB
die auf sein Baurecht gelegte Grundlast nach dreissig-
Jahrigem Bestande ablosen kann.

Die Erneuerung des Vertrages erfolgt immer unter
Neufestsetzung der Bodenzinsen und Neueintragung der
Grundlast. Damit kommt der durch die Uberbauung
geschaffene Wertzuwachs fiir die Gemeinde in Form einer
héheren Grundrente zum Ausdruck.

VIII. Rechtsverhdlinisse nach Beendigung des Baurechis:
Die Enischidigung.

Das rechtliche Schicksal des Bauwerks nach dem Er-
loschen des Baurechts war in der Wissenschaft lange Zeit
der Gegenstand heftiger Kontroversen. Heute jedoch
ist die Frage ganz abgeklart und in Deutschland sogar
besonders gesetzlich normiert. So lautet § 12, Abs. 3
der Erbbaurechtsverordnung:

,,Erlischt das Erbbaurecht, so werden die Bestand-
teile des Erbbaurechts Bestandteile des Grundstiicks.*

Dieser Rechtssatz ergibt sich aber schon daraus, dass
mit dem Erléschen des Baurechts der Grundstiickgehalt,
der dem Baurecht unterworfen ist, seine Selbstindigkeit
verliert und wieder im Grundeigentum aufgeht.

Es unterliegt daher auch im schweizerischen Recht
der Anfall des Gebidudes an den Grundeigentiimer nicht
dem geringsten Zweifel.

In allen Baurechtsvertriagen wird die Entschéadi-
gungspflicht geregelt. Die Baugenossenschaften haben
nach Beendigung ihres Rechtes regelmissig Anspruch aul
eine Entschiadigung. Dies geschieht einmal deshalb,
weil die Gemeinde durchaus nicht auf Kosten dieser
gemeinniitzigen Unternehmungen einen Gewinn durch
entschadigungslosen Gebdudeanfall erzielen will. Sodann
wird die Aussicht auf die Entschadigungssumme die Bau-
genossenschaften zur fortgesetzten Instandhaltung ihrer
Hauser aufmuntern.
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Fiir die Ermittlung der Hohe der Entschidigung kann
auf verschiedenerlei abgestellt werden: So kann der beim
Erloschen des Baurechts vorhandene Bau- oder Nutzungs-
wert oder ein bestimmter Prozentsatz desselben festgesetzt
werden. Massgebend konnen aber auch die urspriinglichen
Erstellungskosten sein, vermehrt um die spéateren Auf-
wendungen und vermindert um den der Wertverminderung
entsprechenden Betrag.

Im schweizerischen Recht besteht keine gesetzliche
Regelung der Entschidigungsfrage. Mangels vertrag-
licher Vereinbarung kénnen sich die Baugenossenschaften
hochstens auf den Art. 672 ZGB berufen und Ersatz des
Materialwertes verlangen.

Das deutsche Recht dagegen normiert bei den gemein-
niitzigen Baugesellschaften nicht bloss die Entschiadigungs-
pflicht, sondern bestimmt noch den Mindestbetrag der
Entschadigungssumme. Fiir das Erloschen durch Zeit-
ablauf setzt § 27, Abs. 2 der Erbbaurechtsverordnung fest:

»Ist das Erbbaurecht zur Befriedigung des Woh-
nungshediirfnisses minderbemittelter Bevilkerungskreise
bestellt, so muss die Entschidigung mindestens zwei
Dritteile des gemeinen Wertes betragen, den das Bau-
werk bei Ablauf des Erbbaurechts hat. Auf eine ab-
weichende Vereinbarung kann sich der Grundstiicks-
eigentiimer nicht berufen.

Zu dieser gesetzlichen Entschadigungspflicht tritt
aber noch ein Absatz 3 desselben Paragraphen mildernd
hinzu, der dem Baurechtsbesteller die Mdglichkeit an die
Hand gibt, seine Zahlungsverpflichtung abzuwenden:

»Der Grundstiickseigentiimer kann seine Verpflich-
tung zur Zahlung der Entschidigung dadurch ab-
wenden, dass er dem Erbbauberechtigten das Erbbau-
recht vor dessen Ablauf fiir die voraussichtliche Stand-
dauer des Bauwerks verlangert; lehnt der Erbbau-
berechtigte die Verldngerung ab, so erlischt der An-
spruch auf Entschidigung.
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Das Erbbaurecht kann zur Abwendung der Ent-
schadigungspflicht wiederholt verlangert werden.*

Diese Entschadigung von mindestens zwei Dritteilen
des gemeinen Wertes ist nach dem deutschen Recht auch
bei vorzeitigem Erloschen des Baurechts auszufolgen;
so gemiss § 32, Abs. 2, der Verordnung in dem Falle,
dass der Grundstiickseigentiimer von seinem Heimfalls-
rechte Gebrauch macht.

Osterreich hat in § 9 seines Baurechtsgesetzes die
Entschidigungspflicht mangels anderer Vereinbarung (also
bloss eine Dispositivhestimmung!) auf einen Viertel fest-
gesetzt.

B. Verhiiltnis der Baugenossenschaiten zu ihren Mitgliedern.

Im vorhergehenden Abschnitt ist die rechtliche Stel-
lung der Baugenossenschaften (als Baurechtsberechtigten)
zur Gemeinde (als Baurechtsbestellerin) eingehend unter-
sucht worden. Hier soll nun dargelegt werden, wie sich
das Verhiltnis der Baugenossenschaft als der eigentlichen
Trigerin des Baurechts zu ihren Mitgliedern gestaltet.

Dabei kann es sich natiirlich nicht darum handeln,
allgemeine Genossenschaftsrechtsitze zu entwickeln. Nur
diejenigen Rechte und Pflichten der Mitglieder sollen
erwiahnt werden, die gerade fiir die Baugenossenschaften
charakteristisch sind (z B. der Mietanspruch des Genossen-
schafters als Ausfluss seiner Mitgliedschaft).

I. Mitgliedschaft und Mietrecht.

Fast in samtlichen Statuten der Bau- und Wohn-
genossenschaften wird bestimmt, dass alle volljahrigen
Personen, Gesellschaften, Stiftungen und Anstalten auf-
nahmeféahig sind. Die Mitgliedschaft gewinnt dadurch
eine erhohte Bedeutung, dass mit ihr stets ein Mietrecht
verbunden ist. Alle Mitglieder haben in der Reihenfolge
ihrer Anmeldungen, soweit verfiighare Objekte vorhanden
sind, Anspruch auf Abgabe von Wohnungen zur Miete
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fiir sich und ihre Familie. Auf den ersten Blick erscheint
daher eine vorbehaltlose Mitgliederaufnahme geradezu
als eine Gelihrdung des sozialen Zweckes der Baugenossen-
schaften, indem auf diese Weise die durch staatliche Hilfe
verbilligten Wohnungen auf Grund des Mitgliedschafts-
verhéltnisses an Leute abgegeben werden, bei denen es
nicht gerechtfertigt ist.

Dies sucht in allererster Linie die Genossenschaft
selbst zu verhindern, die in ihrem eigenen Interesse nach
Moglichkeit danach trachtet, dass die erstellten Woh-
nungen auch den richtigen Personen zugeteilt werden.

Der Vorstand der Baugenossenschaft darf die Auf-
nahme verweigern, sobald er zur Uberzeugung gelangt,
dass die aufzunehmende Person aus irgend einem Grunde
ungeeignet sei. Zwar kann jede abgewiesene Person den
Entscheid der n#chsten Generalversammlung anrufen;
doch kann auch diese das Aufnahmegesuch ohne Moti-
vierung ablehnen.

Grundsétzlich ist die Miete von seiten der Genossen-
schaft unkiindbar, da die Rechtsstellung des Genossen-
schafters mdaglichst gesichert sein soll. Jedoch miissen
zugunsten der Baugenossenschaften gewisse Vorbehalte
gemacht werden. So kann z. B. der Mietvertrag von der
Genossenschaft gekiindet werden, wenn der Mieter trotz
Mahnung seinen genossenschaftlichen Verpflichtungen
nicht nachkommt, insbesondere den Mietzins nicht piinkt-
lich bezahlt.

Doch sind diese besonders aufgezahlten Falle, die
ein Kiindigungsrecht der Baugenossenschaften auslosen,
immer auf ein Verschulden des Genossenschafters zuriick-
zufithren, so dass bei vertragsmissigem Verhalten die
Miete tatsichlich seitens der Baugenossenschaften un-
kiindbar ist.

Mit Aufhoren der Mitgliedschaft erlischt auch das
Mietrecht, jedoch unter dem Vorbehalt der gesetzlichen
Kiindigungsfrist.'”)  Dieser letztere Vorbehalt erlangt

17 Art. 267 OR.




Die Bedeutung des Baurechts fir die Baugenossenschaften. 239

namentlich beim Ausschluss eines Mitgliedes praktische
Bedeutung, indem hier die Miete die Mitgliedschaft iiber-
dauert.

II. Die Anfteilscheine.

Um den Baugenossenschaften die Bildung eines
Stammkapitals zu ermoglichen, wird jedes Mitglied ver-
pilichtet, mindestens einen Anteilschein (gewthnlich im
Betrag von Fr. 100.— bis 250.—) zu erwerben. Bei ein-
zelnen Genossenschaften haben ausserdem solche Mit-
glieder, die das Mietrecht beanspruchen, nach Zahl der
bewohnbaren Réaume pro Zimmer und pro Mansarde eine
bestimmte Anzahl Anteilscheine zu iibernehmen.

Da sich die Gemeinde in den Baurechtsvertrigen oft
verpflichtet, den Genossenschaften einen bestimmten
Prozentsatz der erforderlichen Bausumme (z. B. 909)
gegen Verpfindung des Baurechts zu verschaffen, so brau-
chen die Baugenossenschaften bloss ein Stammkapital
aufzuweisen, das dem von der Gemeinde nicht zugesicher-
ten und auch durch hypothekarische Verpfandung kaum
erhiltlichen Restbetrag der Bausumme entspricht. So
bestimmen z. B. die Statuten der Wohngenossenschaft
,,Grilnmatt™ in Basel, dass das Pflichtkapital, d. h. die
beim Bezug einer Wohnung vom Genossenschafter zu
iibernehmenden Anteile, grundsitzlich 109, des Erstel-
lungswertes einer einzelnen Wohnung betrage, Landpreis
und allfillige Subventionen nicht eingerechnet.

Die Regelung der Verzinsung der Anteilscheine liefert
cinen deutlichen Beweis dafiir, dass gemeinniitzige und
nicht erwerbswirtschaftliche Absichten im Vordergrund
stehen: Die Anteilscheine diirfen hochstens zu 59, ver-
zinst werden. Ein etwaiger Rechnungsiiberschuss wird
zur Aufnung des Genossenschaftsvermogens verwendet,
das niemals zur Verzinsung der Anteilscheine herangezogen
werden darf. Wohl aber haften die Genossenschafter mit
ihren Anteilen fiir allfdllige Verluste (die unbeschriankte
personliche Haftung fiir die Verbindlichkeiten der Genos-

Zeitschrift fisr Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVIIIL 16
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senschaft ist in der Regel auf Grund von Art. 688, Abs. 1
OR statutarisch ausgeschlossen).

Die Anteilscheine sind uniibertraghar und werden
nach dem Erloschen der Mitgliedschaft zurtickbezahit.
Diese kann nach dem Tode eines Mitglieds durch eine
Erklarung der Erben fortgesetzt werden. In diesem Falle
werden die einbezahlten Anteile nicht zuriickerstattet.

Die fehlende Zirkulationsfihigkeit der Anteilscheine
und der daraus resultierende Mangel der Realisierbarkeit
der Forderung gegen die Baugenossenschaften muss nun
durch eine andere Eigenschaft der Anteile wiederum aus-
geglichen werden: Die Anteilscheine sind kiindbar. Zwar
muss hier gleich ein Vorbehalt gemacht werden: Die
iibernommenen Anteilscheine konnen wohl jederzeit ge-
kiindigt werden, aber nur soweit sie sich nicht als Pflicht-
anteile darstellen, zu deren Ubernahme die Genossen-
schafter auf Grund ihrer Mitgliedschaft oder des be-
anspruchten Mietrechtes verpflichtet sind. Das {reie
Kiindigungsrecht erstreckt sich somit eigentlich nur aufl
die die Zahl der Pflichtanteile iibersteigende Anzahl der
Anteilscheine.

Natiirlich konnen auch die Pflichtanteile gekiindet
werden. Ein solcher Akt zeitigt dann folgende Rechts-
wirkungen:

a) Kiindigt der wohnungsberechtigte Genossenschafter
das von ihm gezeichnete Pflichtkapital bis auf einen Anteil-
schein (den jedes Mitglied iibernehmen muss), so geht er
infolge des Wegfalls der statutarisch vorgesehenen Voraus-
setzungen damit auch seines Mietrechtes verlustig, wahrend
die Mitgliedschaft weiterbesteht.

b) Kiindigt der wohnungsberechtigte Genossenschafter
alle Pflichtteile oder das nicht wohnungsberechtigte Mit-
glied seinen einzelnen Pflichtanteil, so muss diese Rechts-
handlung als Kiindigung des Mitgliedschaftsverhiltnisses
iiberhaupt angesprochen werden.

Die vom Ausscheidenden geleisteten Zahlungen auf
die Anteile werden hochstens zum Nennwert des Anteil-
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scheines aushezahlt. Ergibt die letztjahrige Bilanz einen
Verlust, so entfiallt auf die riickzahlbaren Anteilscheine
der entsprechende Verlustanteil.

Die Pflichtanteile, die jeder Mieter iibernommen hat,
bedeuten namentlich im Falle des Ausschlusses eines reni-
tenten Mieters, der seinen Zahlungspflichten nicht geniigt,
eine Sicherstellung der Genossenschaft, indem diese bei der
Riickzahlung der auf die Anteile geleisteten Einzahlungen
den ihr noch geschuldeten Betrag (z.B. riickstindige
Mietzinsen) in Abzug bringen kann.

I1I. Rechtsverhdlinisse beim Erloschen der Mitgliedschafi
und bei der Auflosung der Genossenschaft.

Mit dem Erloschen der Mitgliedschaft (frei-
williger Austritt, Tod oder Ausschluss) fallen alle Anspriiche
an das Genossenschaftsvermogen dahin. Der Ausscheidende
erhalt die von ihm auf die Anteilscheine geleisteten
Zahlungen nach Genehmigung der laufenden Jahres-
rechnung zuriickbezahlt, jedoch hochstens zum Nennwert
des Anteilscheins. Wenn die Bilanz einen Verlust aufweist,
so wird der entsprechende Verlustanteil in Anrechnung
gebracht. Der Inhaber der Anteile ist stets dem Risiko des
Verlustes des Anteilscheinkapitals ausgesetzt. Dabei ist
sein Gewinnanspruch auf einen bestimmten Prozentsatz
limitiert.

Zieht man dazu noch die nach besonderen stiftungs-
gemissen Anordnungen erfolgende Verwendung des Uber-
schusses bei der Liquidation der Genossenschaft in Beriick-
sichtigung, so ist der Schluss gerechtfertigt, dass es sich
bei den Bau- und Wohngenossenschaften weder um rein
privatkapitalistisch eingestellte Erwerbsgesellschaften noch
um eigentliche Wohltitigkeitsanstalten handelt, sondern
dass sie eine Mittelstellung zwischen diesen bheiden ein-
nehmen.

Dass mit dem Aufhoren der Mitgliedschaft auch das
Mietrecht erlischt, ist hereits in anderem Zusammenhang
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erwihnt worden.'®) Immerhin miissen die gesetzlichen
Kiindigungsiristen eingehalten werden.

Bei der Auflésung der Genossenschaft erhalten
die Mitglieder nicht mehr als ihre auf die Anteilscheine
geleisteten Zahlungen und den eventuell falligen Zins.
Bleibt in diesem Falle nach vollzogener Liquidation noch
itber die Anteilscheine hinaus ein Vermdgen, so muss
dieses fiir gleiche Zwecke verwendet werden, wie sie die
Genossenschaft selbst erstrebt.

C. Verhiiltnis der Baugenossenschaften zu ihren Piand-
gliubigern.

Subventionenund Baudarlehen der Baugenossen-
schaften und ihre grundpfandliche Sicherung.

I. Die Subventionen.

Das Baurecht der Baugenossenschaften ist ohne
staatliche Unterstiitzung nicht lebensfidhig. Die finanziellen
Leistungen der Gemeinde bestehen namentlich in der
Gewahrung von Subventionen und Baudarlehen. Diese
beiden Arten der Staatshilfe werden allen Bau- und Wohn-
genossenschaften zuteil; sie sind geradezu Voraussetzung
fiir deren Existenz. Die Ursache dieser Abhingigkeit
von der Gemeinde ist darin zu erblicken, dass die Bau-
genossenschaften infolge ihres geringen Eigenkapitals (das
gewohnlich nicht mehr als 109, der Bausumme ausmacht)
gendtigt sind, in hohem Masse fremde Gelder gegen hypo-
thekarische Verpfindung ihres Rechtes aufzunehmen. Da
aber mit dem Erléschen des Baurechts auch die Haftung
des Baurechtsgrundstiickes entfallt, so ist das private
Kapital bei der Beleihung sehr zuriickhaltend. Die
Gemeinde muss daher, um den Genossenschaften ihren
Zweck zu ermoglichen, die Hypotheken (speziell die II.
und folgenden) verbiirgen oder selbst iibernehmen.

Neben dieser Gewahrung von Baudarlehen ist jedoch

18) . 208,
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im Verhaltnis von Gemeinde zu den Baugenossenschaften
noch eine andere Form der staatlichen Hilfe geldufig:
Die Ausfolgung von Subventionen. Diese unterscheiden
sich von den Baudarlehen zunichst dadurch, dass sie
(gsewisse Ausnahmen vorbehalten) grundsiitzlich nicht
zuriickbezahlt werden miissen, sondern den Baugenossen-
schaften von der Gemeinde a fonds perdu iiberwiesen
werden.

Die Subventionierung und die Hingabe von Bau-
darlehen durch die Gemeinde erfolgt in der Regel kumu-
lativ und nicht alternativ, d. h. trotz der oft grossen Uber-
nahme von Hypotheken und Anteilscheinen wird an die
Baugenossenschaften doch gewdhnlich noch eine Sub-
vention ausgerichtet.

Die Subventionen werden den Genossenschaften
teils schon in den Baurechtsvertrigen zugesichert, teils
entscheidet die Gemeinde nach erfolgtem Subventionie-
rungsgesuch von Fall zu Fall. Die Subvention bewegt
sich gewohnlich in der Héhe von etwa 10—209, der Bau-
kosten, je nach den Verhidltnissen. Die Gemeinde wird
bei der Bestimmung der Hohe der Subvention in freier
Wiirdigung aller Umsténde besonders auch daraul ab-
stellen, in welchem Masse die erstellten Wohnungen mit
zur Erfullung der Gemeindeaufgabe (Seorge fiir passende
Wohnungen) beitragen. Wenn der Gemeinde keine Be-
teiligung am Genossenschaftskapital zugemutet wird oder
wenn ausser der Subventionierung verhéltnismissig nur
geringe andere finanzielle Opfer von ihr verlangt werden,
so wird die Subvention um so hdéher sein.

Ein genau bestimmter Prozentsatz, der fiir alle zu
subventionierenden Baugenossenschaften einheitlich wire,
wiirde den verschieden gearteten Verhiltnissen gar nicht
Rechnung tragen und daher zu Ungerechtigkeiten fithren.

Durch diese Subventionen wird es den Baugenossen-
schaften ermoglicht, den Mietzins ihrer Mitglieder ent-
sprechend niedriger zu halten. In dem Falle jedoch, wo
der Mietzins in einem Masse gesteigert wird, wie es dem
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Mietwert der Wohnung ohne Beriicksichtigung der staat-
lichen Subvention entspricht, muss der Mehrbetrag zur
Subventionsriickzahlung verwendet werden.

Die Gemeinde ist natiirlich sehr daran interessiert,
dass die ausgefolgten Subventionsgelder auch dem dafiir
bestimmten Zweck zugefithrt werden. Sie verpflichtet
daher haufig die Baugenossenschaft, fiir die Einhaltung
der an die Subvention gekniipften Bedingungen (z. B. Ver-
mietung ausschliesslich an kinderreiche Familien; Verwen-
dung von allfallig erhohten Mietzinsen zur Subventions-
riickzahlung) im Grundbuch eine Kautionshypothek
eintragen zu lassen.

II. Das Baudarlehen.

Das Baurecht hat als dingliches Recht zufolge seiner
Beleihungsmaoglichkeit gegeniiber andern dhnlichen Rechts-
instituten des Auslandes einen gewaltigen Vorteil, so na-
mentlich gegeniiber dem friiher in Osterreich bestehenden
»»Superaedifikat’ und dem in England geltenden ,,Lease-
system®, die beide jedes dinglichen Charakters entbehrende
Pachtverhiltnisse sind, wo dem Péachter nur ein obliga-
torisches Recht gegen den Grundeigentiimer zusteht und
ihm daher auch jeglicher Hypothekarkredit verschlos-
sen bleibt.

Die Frage der Beleihung ist fiir das Baurecht von
fundamentaler Bedeutung. Von ihr héingt die Lebens-
fahigkeit dieses Rechtsinstituts ab. Daher muss vor allem
die Rechtsordnung klare Bestimmungen iiber die Beleihung
enthalten.

Das BGB hatte seinerzeit die réomisch-gemeinrecht-
liche Superficies iibernommen und in knappen sechs
Paragraphen'?) behandelt. Es stellte sich aber bald heraus,
dass die lapidare Bestimmung: ,Fiir das Erbbaurecht
gelten die sich auf Grundstiicke beziehenden Vorschrif-
ten® 2% fiir die Regelung der Beleihung vollstindig unzu-

19) §§ 1012—1017 BGB.
20) § 1017, Abs. 1 BGB.
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langlich ist, weil einerseits eine analoge Anwendung aller
fir Grundstiicke geltenden Vorschriften auf das Baurecht
wegen des natiirlichen Unterschiedes zwischen Grund-
stitck (im realen Sinne) und Baurecht (als Grundstiick
im Rechtssinne) oft zu unhaltbaren Resultaten fiihrt und
anderseits die fiir das Grundeigentum aufgestellten gesetz-
lichen Bestimmungen fiir die Belelhung von Baurechten
unzureichend sind.

Der Deutsche Juristentag hat sich daher zweimal
(1912 und 1914) mit der Beleihung von Erbbaurechten
befasst?) und hat eine Abanderung der vorhandenen
mangelhaften gesetzlichen Bestimmungen beliirwortet.
So wurde denn auch einige Jahre spiter (Januar 1919)
dic ,,Verordnung tber das Erbbaurecht®, durch welche
das Institut des Erbbaurechts selbstindig geregelt wird,
erlassen.

Das schweizerische Zivilgesetzbuch hat das ganze
Baurecht in einem, resp. zwei Artikeln, in denen eigentlich
nicht viel mehr als eine Definition des Rechtes steht, ab-
getan. Von einer spiteren Ergidnzung der Bestimmungen
wurde deshalb Umgang genommen, weil sich das Baurechts-
institut in der Schweiz erst in der Nachkriegszeit unter
dem Einfluss der Wohnungsnot durchzusetzen vermochte,
also zu einer Zeit, wo man in Deutschland die durch Wissen-
schaft und Praxis gewonnenen Ergebnisse in der Erbbau-
rechtsverordnung niedergelegt und tberhaupt schon viel
Erfahrungen mit dem Erbbaurecht hatte.

Diese machte man sich in der Schweiz dadurch zu-
nutze, dass man die vielen dispositiven und zwingenden
Vorschriften der Erbbaurechtsverordnung in den Bau-
rechts- und Darlehensvertriagen beriicksichtigte und da-
durch eine ebenso geklarte Rechtslage schaffen konnte
wie durch eingehende gesetzliche Bestimmungen.

Das Mass der Beleihbarkeit des Baurechts richtet
sich nach dem Grade der Sicherheit, welche die Baurechts-

21) Verhandlungen des 31. deutschen Juristentages, Bd. 2u. 3.
Verhandlungen des 32. deutschen Juristentages, Bd. 1.
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hypothek dem Pfandglaubiger zu geben vermag. Diese
Sicherheit muss in wirtschaftlicher, juristischer und per-
sonlicher Hinsicht vorliegen. Die dingliche Sicherheit
beruht auf dem Werte des Grundstiicks (wirtschaftliche
Sicherheit), sowie auf Rechtsnormen, dic dem Hypothekar-
glaubiger im Notfall die Verwertung des Grundstiicks zur
Befriedigung seiner Anspriiche ermdéglichen (juristische
Sicherheit).

Beim Baurecht, dessen Wert von Jahr zu Jahr ab-
nimmt, ist die wirtschaftliche Sicherheit einc ganz
andere als bel einem Grundstiick im eigentlichen Sinne,
dessen reale Substanz ein unvergingliches Haftungsobjekt
darstellt. Die wirtschaftliche Sicherheit ist beim Baurecht
nur dann gegeben, wenn die aufgenommenen Hypotheken
Amortisationshypotheken sind, d. h. wenn die Tilgung
der Baudarlehen in dem Masse vor sich geht, dass sie
vor Erloschen des Baurechts beendigt ist.

Auch die juristische Sicherheit darf man heute
fir das Baurecht annehmen, da die meisten der bisher
bestrittenen Fragen jetzt geklart sind (z. B. die Ifrage,
ob das Bauwerk nach dem Erloschen des Baurechts weiter
hafte) und sich der Gliaubiger aul sein Recht an dem
beliechenen Grundstiick unbedingt verlassen kann. Da-
neben muss noch — und das ist ein Hauptgrund, weshalb
als Baurechtsberechtigte nur Personenverbinde und nicht
Einzelpersonen in Betracht kommen — die in der Kredit-
wiirdigkeit des Schuldners begriindete persdnliche Si-
cherheit beriicksichtigt werden.

Bei der Beleihung geht man vom objektiven Werte
des Baurechts aus (Belethungswert). Dieser ist gleich
der halben Summe des Bauwertes und des kapitalisierten
Jahresertrages.

Die Berechnung des Wertes des Baurechts setzt sich
somit aus zwei Faktoren zusammen: Aus dem Bauwert
und dem kapitalisierten Mietreinertrag.??) Die Ermittlung

22) D. h. dem Mietertrag nach Abzug des Bodenzinses, son-
stiger Lasten und Abgaben und der iibrigen Verwaltungskosten.
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der crsten Grosse, die die Summe der Aufwendungen fiir
den Bau darstellt, stosst auf keine Schwierigkeiten. Viel
heikler ist die Kapitalisierung des Reinertrages: Das
Baurecht gewiahrt als zeitlich begrenztes Recht auch nur
cinen zeitlich begrenzten Ertrag. Daher darf bei der Kapi-
talisierung dieser zeitlich begrenzten Rente nicht wie bei
einer zeitlich unbegrenzten Rente verfahren werden, d. h.
es darf bei einer Zugrundelegung eines Zinsfusses wvon
59% nicht einfach der Multiplikationsfaktor 20 verwendet
werden, sondern ein anderer — nach der Dauer des Bau-
rechts abgestufter — jedenfalls niedrigerer Faktor. Dieser
erreicht, da der Wert des Baurechts von seiner Dauer
abhangt, bei sehr langfristigen Baurechten (70—90 Jahre)
fast die Hohe von 20, wihrend er bei der in der Schweiz
iiblichen Baurechtsbestellung auf nur 30 Jahre 15,372
betragt.

Nimmt man also beispielsweise einen Bauwert von
Fr. 200,000.— wund einen Reinertrag von Fr. 10,000.—
an, so belauft sich der kapitalisierte Nutzungswert auf
Fr. 153,720.—. Die halbe Summe dieser beiden Werte,
Fr. 176,860.—, entspricht dann im vorliegenden Falle
dem Wert des Baurechts.

Das Sinken des Baurechtswertes, anfangs gering.
nimmt gegen Ende des Rechts in einem von Jahr zu Jahr
steigenden Masse zu. Doch bedeutet diese Tatsache
keine Gefihrdung der Glaubigeranspriiche, weil diese
infolge der fortschreitenden Hypothekentilgung auch immer
geringer werden.

Das Bestreben, das private Kapital zur Beleihung
von Baurechten heranzuziehen, ist von jeher auf erheb-
liche Schwierigkeiten gestossen. Die Griinde dafiir sind
mannigfacher Art: Einmal will der Privatmann sein Ver-
mogen nur in Unternehmungen, die ihm die denkbar
grosste Sicherheit bieten, investieren und gibt daher
Liegenschaften mit bleibendem Wert den Vorzug gegentiber
Baurechten, die nach Ablauf einer bestimmten Zeit
erloschen und dem Hypothekargliubiger damit jedes
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Haftungsobjekt entzichen. Zweitens ist auf das Privat-
kapital auch deshalb nicht zu rechnen, weil dieses fast
ausschliesslich die Linie des grossten Nutzens verfolgt
und ihm die Beleihung von Baurechten zu wenig lukrativ
ist. Endlich wird dem Privaten die Amortisationshypothek
(die einzig mogliche Ausleiheform beim Baurecht), wo ihm
das Darlehen in jahrlichen kleineren Betrigen zuriick-
bezahlt wird, auch kaum zusagen.

Als hauptsichlichste Geldgeber kommen daher in
Betracht: Vor allem die Gemeinde selbst; in zweiter Linie

dic Banken, die unter den nétigen Kautelen Hypotheken
ithernehmen.

1. Die Gemeinde.

Ein schlagender Beweis fiir die Abhangigkeit der
Baugenossenschaften von der Gemeinde ist die Tatsache,
dass die Baugenossenschaften ohne Unterstiitzung der
Gemeinde das ihnen verliehene Baurecht nicht verwirk-
lichen konnen.

Neben den bereits erwidhnten Subventionen, der
Ubernahme von Anteilscheinen und einer niederen An-
setzung des Bodenzinses kommt die Gemeinde den Be-
strebungen der Baugenossenschaften auch ganz besonders
dadurch entgegen, dass sie selbst Hypotheken iibernimmt
oder solche verbiirgt. Natiirlich sucht zuerst die Gemeinde
nach Moglichkeit, private Unternchmungen zur Investie-
rung ihrer Kapitalien in Baurechtsgrundstiicken zu interes-
sieren, und tritt erst dann helfend ein, wenn die private
Initiative zu erlahmen beginnt. So wird z. B. die Gemeinde
die 1. Hypotheken stets den Banken frei halten und nur
IT. und spatere Hypotheken iibernehmen oder verbiirgen.

2. Die Banken.

Das oberste Gesetz fiir die Ausleihungen der Banken
ist die Sicherheit. Die Banken sind daher in der Beleihung
von Baurechten sehr vorsichtig und gewihren gegen
I. Hypotheken vielfach nur ein Darlehen von 50—609;



Die Bedeutung des Baurechts fiir die Baugenossenschaften. 249

des Beleihungswertes. Die Ubernahme der I1. und I1I. Hy-
potheken kniipfen sie an die Bedingung, dass ihnen die
Gemeinde Sicherheit leiste.

Anhang.

Vergleich der Aufwendungen des Baurechts-
berechtigten mit denen eines Grundeigentiimers.

Anhangsweise soll hier noch auf eine Frage ein-
gegangen werden, die sich einem unwillkiirlich aufdringt:
Ist das Bauen im Baurecht an sich billiger als auf eigenem
Grund und Boden und worin besteht der finanzielle Vorteil ?

Die ausserordentliche Bedeutung dieses Problems ist
ohne weiteres einleuchtend, um so mehr, als man an das
Baurecht die hochsten Erwartungen stellte und es in der
Zeit der Wohnungskrisis geradezu als das ,,Allheilmittel*
ansah.

Im folgenden sollen die Aufwendungen des Baurechts-
berechtigten und des auf eigenem Grund und Boden
Bauenden einander gegeniibergestellt werden:

A. Aufwendungen des Baurechtsberechtigten.

Aufwendungen | 1. Bodenzins
fiir den Boden | ’ :
2. Eigene Leistung an die Baukosten

(Anteilscheine in der Hohe von min-

destens 109, der Bausumme).

%uiwendungen 1 3. Verzinsung der aufgenommenen Hy-
fiir den Bau
potheken.
4. Amortisation der aufgenommenen
Hypotheken.

B. Aufwendungen des auf eigenem Grund und
Boden Bauenden:
1. Anzahlung an das erworbene Grund-

Aufwendungen stiick.
fiir den Boden | 2. Verzinsung der aufgenommenen Hy-
potheken.
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3. Eigene Leistung an die Baukosten (in

. der Hohe von mindestens 109, der
Aufwendungen '
Bausumme). .
fiir den Bau :

4. Verzinsung der aufgenommenen Hy-
potheken.

Was zunichst die Kosten fiir den ecigentlichen Bau
anbelangt, so sind diese bei A und B dieselben, allerdings
mit dem Unterschied, dass der Baurechtsherechtigte
ausserdem noch die ihm gewihrten Darlehen innerhalb
der Baurechtsdauer amortisieren muss. Diese Mehrleistung
des Baurechtsberechtigten, die in der Amortisationsquote
besteht, wird aber durch seine verminderten Aufwendungen
fiir den Bodenwert wiederum ausgeglichen.

Wihrend der auf eigenem Grund und Boden Bauende
an das von ihm erworbene Grundstiick eine Anzahlung
leisten und den Restbetrag verzinsen muss, beschriankt
sich die Leistung des Baurechtsberechtigten auf die Ent-
richtung eines Bodenzinses. Der finanzielle Vorteil beim
Bauen im Baurecht gegeniiber dem aul eigenem Boden
liegt somit anfangs in der Differenz zwischen dem Boden-
zins und der Anzahlung an das Grundstiick, geht aber
dann nach Bestellung der Hypothek zuriick auf den
Unterschied zwischen dem Baurechtszins und dem Hypo-
thekarzins fiir das Grundstiick, vermindert um die Amorti-
sationsquote des Baurechtsberechtigten.

Als Ergebnis dieser vergleichsweisen Gegenitber-
stellung ist zu betrachten: Die jahrlichen Aufwendungen
des Baurechtsberechtigten und des auf eigenem Grund
und Boden Bauenden sind ungefihr gleich gross. Das
Bauen im Baurecht kommt also an sich nicht wesentlich
billiger. Eine Verbilligung wird erst dadurch erzielt, dass
die Gemeinde den Baugenossenschaften Subventionen
und nieder verzinsliche Darlehen gewidhrt. Erst dann
konnen die Genossenschaften ihre Wohnungen zu einem
niedereren Preise vermieten als der private Unternehmer
seine Neubauten.
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Il1. Grundpjandliche Sicherung der Baudarlehen.

Die auf das Baurecht genommenen Darlehen kénnen
hypothekarisch sichergestellt werden. Von den einzelnen
Grundpfandarten kommt zur Sicherung der Baudarlehen
namentlich die Grundpfandverschreibung (Art. 824 ff.

ZGB) in Betracht.

1. Arten des Grundpfandes.

a) Die Grundpfandverschreibung:
Amortisations- und Kredithypothek.

Im Gegensatz zum Eigentum ist beim Baurecht die
Amortisation der Hypothekenschulden eine innere Not-
wendigkeit. Denn wéahrend beim Eigentum die allmihliche
Verminderung des Gebdudewertes durch die stiandige
Wertsteigerung des Bodens voll ausgeglichen wird, fallt
dieses Moment {iir das Baurecht weg.

Dieses wird im Laufe der Zeit immer wertloser, und
da das Gebdude nach Erloschen des Rechts nicht mehr
haftet, so miissen die aufgenommenen Darlehen vor Ab-
lauf der Dauer des Rechts getilgt sein. Die Baurechts-
hypothek 1ist also keine gewohnliche, sondern eine
Tilgungs- oder Amortisationshypothek. Diese
ist die vollkommenste Form des Realkredites und bietet
dem Schuldner den grossen Vorteil der Unkiindbarkeit
seitens des Glaubigers.

Im Interesse der Sicherheit erscheint es als geboten,
die Amortisationsdauer so zu bemessen, dass die Tilgung
der Baudarlehen einige Jahre vor dem Ablauf der Bau-
rechtszeit erfolgt. Denn da die Baurechtshypothek vor-
wiegend eine Ertragshypothek ist und somit der Tilgungs-
beitrag aus dem Ertrag der Hauser, der oft Schwankungen
ausgesetzt ist oder durch eine Steigerung des Bodenzinses
geschmélert wird, bestritten werden muss, so konnen
unter Umstinden die Baugenossenschaften eine Zeit-
lang gar keine oder nicht die volle Amortisationsquote

entrichten.
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Wiirde man sie dann in spateren Jahren nétigen, den
riickstandigen Betrag durch vermehrte Tilgung aufzu-
bringen, so wiren damit die Baugenossenschaften ihrer-
seits zu einer Steigerung der Mietzinsen gezwungen, ein
Vorgehen, das mit dem sozialpolitischen Zweck der Bau-
genossenschaften durchaus nicht im Einklang stande.
Es muss daher ein angemessener Zeitraum zwischen be-
endeter Tilgung und dem Ablauf der Baurechtszeit
liegen, um die Hypothekargldubiger vor Schaden zu
bewahren.

Der Tilgungsbeitrag (oder die Amortisationsquote)
muss sich in einer Hohe bewegen, die einerseits die Bau-
genossenschaften nicht zu sehr belastet, anderseits aber
auch die Tilgung der Baudarlehen innerhalb der nétigen
Zeit ermoglicht. Am iiblichsten ist die gesteigerte
Annuitatentilgung, wo Verzinsung und Tilgung der
Schuld mit einer alljahrlich gleich bleibenden Sumine
erfolgt, der Annuitdt. Infolge der jihrlichen Teilriick-
zahlungen werden die Zinshetreffnisse immer kleiner,
so dass die ersparten Zinsen zur Kapitalriickzahlung ver-
wendet werden konnen und die Amortisation sich in einem
beschleunigten Masse vollzieht.

Eine andere, weniger gebriuchliche Art der Schulden-
tilgung ist die Riickzahlung in gemeinen Raten
(oder einfache Amortisationstilgung). Hier bezahlt der
Schuldner jéhrlich denselben Tilgungsbetrag, wiahrend
sich die Kapitalzinsen entsprechend verringern, so dass
die Gesamtleistungen des Schuldners von Jahr zu Jahr
abnehmen. Diese Tilgungsart, wo die ersparten Zinsen
nicht zur Amortisation, sondern zur Entlastung des
Schuldners verwendet werden, hat sich nicht bewihrt
und kommt nur noch selten zur Anwendung.

Der grosse Unterschied zwischen der Baurechts-
hypothek und der gewohnlichen Hypothek liegt also darin,
dass diese eine frei kiindbare, nicht tilgungspflichtige
Hypothek, jene dagegen eine unkiindbare aber tilgungs-
pflichtige Hypothek ist.
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Zur Sicherung des den Baugenossenschaften gewiéhrten
Baukredites wird oft im Grundbuch eine Kredithypo-
thek cingetragen, die dann nach der Fertigstellung der
Héauser in eine feste Hypothek umgewandelt wird.

b) Schuldbrief und Giilt.

Neben der Grundpfandverschreibung gibt es noch
zwei andere Grundpfandarten: Schuldbrief und Giilt.2?)

Es soll hier untersucht werden, ob diese sich ebenfalls
fir das Baurecht zur hypothekarischen Sicherung der
Baudarlehen eignen und in der Praxis Verwendung finden.

Der Schuldbrief vereinigt in sich die Vorteile der
Grundpfandverschreibung und der Giilt: Die Forderung
ist personlich, sodann kommt dem Titel Wertpapier-
charakter zu. Wichtig ist vor allem das erste, das Moment
der personlichen Haftbarkeit. Denn bei auch noch so
vorsichtiger vertraglicher Regelung der Amortisations-
bedingungen kann es vorkommen (z. B. infolge einer langer
andauernden Krisis der Baugenossenschaften), dass mit
dem Erloschen des Baurechts die Schuld noch nicht getilgt
ist. Wiirde nun das Baurecht ausschliesslich haften, so
wiirde der Hypothekargldubiger mit dem Wegfall dieses
Haftungsobjektes mangels jeglicher persénlicher Haft-
barkeit der Baugenossenschaften auch die Moglichkeit
verlieren, sich durch Zugriff auf das iibrige Vermogen des
Schuldners (Entschadigungssumme!) fiir die noch un-
befriedigte Forderung zu decken.

Aus diesem Grund kommt die Giilt bei der Beleihung
von Baurechten nicht in Betracht, aber auch ganz beson-
ders deshalb nicht, weil die Giilt als dauernde Kapital-
anlage gedacht ist und nur auf Grundstiicke gelegt wird,
die einen stindigen und gleichbleibenden Wert haben,
was beim Baurecht nicht der Fall ist. Art. 847, Abs. 2
ZGB bestimmt wohl, dass die Giilt unter anderem auch
auf Wohnhiuser errichtet werden kann. Jedoch lassen

28) Art. 793 ZGB.
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die Vorschriften iiber die Belastungsgrenze und die amt-
liche Schatzung?!) den Willen des Gesetzgebers unverkenn-
bar, fiir Giilten eine absolut sichere Unterlage zu schaffen,
und dies sind nur Wohnhéauser samt dem Grund und Boden,
nicht aber auch im Baurecht erstellte Gebédude, die fiir
den Hypothekarglaubiger immer wertloser werden und
ihm mit Ablauf des Rechtes ganz entzogen sind.

In seiner Eigenschaft als Amortisationspfand ist der
Schuldbrief nicht geeignet, in rege Zirkulation zu treten,
so dass ihm eigentlich sein Wertpapiercharakter nicht
sonderlich zustatten kommt. Denn einem mit Wertpapier-
charakter versehenen und daher einem haufigen Glaubiger-
wechsel unterworfenen Titel darf nicht eine Forderung
zugrunde liegen, die vom Schuldner — vielleicht ohne
Willen des betreffenden Glaubigers — ratenweise befriedigt
wird, wo der jeweilige Glaubiger die jahrlichen Abzahlungen
annehmen muss und der Schuldbrief so von Jahr zu Jahr
an Wert abnimmt.

Wenn nun trotzdem von den Baugenossenschaften
vereinzelt Schuldbriefe ausgestellt werden, so geschieht
dies nur zugunsten solcher Personen, von denen angenom-
men werden kann, dass sie von einer Weiterbegebung
absehen, und nur deshalb, weil diese Grundpfandart dem
Pfandgliaubiger die denkbar grosste Sicherheit bietet.

Beim Baurechtsschuldbrief kommt also de facto die
durch den Wertpapiercharakter bedingte leichte Uber-
fragungsfiahigkeit nicht in Betracht, so dass durch den
Wegfall dieses Faktors, der den Schuldbrief zu einer ver-
stirkten Hypothek stempelt, dieser praktisch nunmehr
der Grundpfandverschreibung gleichsteht.

2. Rangverhiltnisse.

Der Dualismus im Baurecht: Dienstbarkeit oder
.,Grundstiick** tritt am deutlichsten bei der Rangordnung
zutage. Im Verhaltnis zum belasteten Grundstiick ist

1) Art. 848 ZGB.
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das Baurecht nur eine Dienstbarkeit. Es konnen ihm daher
noch andere Belastungen im Range vor- oder nachgehen.
Dienstbarkeiten fallen dabei allerdings ziemlich ausser
Betracht, weil das Baurecht regelmissig im I. Rang
errichtet wird und als umfassendstes aller dinglichen
Rechte so gut wic simtliche Befugnisse des Eigentiimers
absorbiert.

Wohl aber kénnen Pfandrechte vor und nach der
Bestellung der Baurechtsservitut auf das Grundstiick
gelegt werden. Die Wirkung ist folgende: Wenn das
Grundpfand jiinger ist als das Baurecht und es zu einer
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick kommt, so wird
das Baurecht dem neuen Erwerber tiberbunden. Dasselbe
gilt, wenn das Baurecht dem Pfandrecht zwar im Range
nachgeht, der Pfandglaubiger jedoch bei der Bestellung
seine Zustimmung gegeben hat. Hat er diese verweigert,
so wird nach Art. 812, Abs. 2 ZGB die Dienstbarkeit des
Baurechts geloscht, ,,sobald bei der Pfandverwertung ihr
Bestand den vorgehenden Pfandgliubiger schadigt®.

Aus diesem Grunde wird eine Gemeinde, die mit einer
Genossenschaft einen Baurechtsvertrag abschliesst, das
Baurecht regelméissig nur an solchen Grundstiicken bestel-
len, die noch unbelastet sind.

Ist einmal das Baurecht begriindet und ihm ein eigenes
Grundbuchblatt eréffnet worden, so ist sein Grundstiick-
charakter ausschlaggebend, d.h. die Baurechtsparzelle
kann wie ein Grundstiick selbstindig belastet werden.
Ein Rangverhiltnis zwischen den Belastungen des Grund-
stiicks und denjenigen des Baurechts besteht nicht, da es
sich um zwei voneinander unabhingige Pfandobjekte
handelt. Die Folge davon ist, dass einerseits eine nach-
tragliche Verpfandung des Grundstiicks den Bestand des
Baurechts nicht mehr gefihrdet und dass anderseits die
auf das Baurecht gelegten Pfandrechte sich nicht auch
auf das Grundstiick erstrecken.
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IV. Rechlsverhdlinisse nach Beendiqung des Baurechis.

1. Erloschen des Baurechts durch Zeitablauf.

Das Baurecht endigt in der Regel durch Zeitablauf.
Mit dem Baurecht erloschen auch die daraul gelegten
Hypotheken. Die Pfandglaubiger haben somit das grosste
Interesse, diese fiir sie unliebsame Folge dadurch gegen-
standslos zu machen, dass sie in den Darlehensverirdgen
Bestimmungen iiber die rechtzeitige Amortisation treffen.
Trotzdem nun die jahrliche Amortisationsquote aus Griin-
den der Vorsicht regelméissig so festgesetzt wird, dass die
Tilgung der Darlehen schon einige Zeit vor dem Erléschen
des Baurechts beendet ist, so bieten selbst diese vor-
gesehenen Freijahre dem Hypothekarglaubiger keine un-
bedingte Sicherheit. Denn wie leicht kann es vorkommen,
dass den Baugenossenschaften die Entrichtung der Amorti-
sationsquote infolge geringeren Mietertrages oder erhohter
eigener Aufwendungen zeitweise unmdoglich wird, so dass
trotz der Freijahre mit Ablauf des Rechtes die Baudarlehen
noch nicht vollig zuriickbezahlt sind.

Zwar wird auch in Ermangelung des bisherigen
Haftungsobjektes der Hypothekarglaubiger nicht un-
bedingt zu Schaden kommen, weil die Baugenossenschaft
personlich, d. h. mit ihrem gesamten Vermogen haftet,
also inshesondere auch mit der nach dem Erloschen des
Baurechts ausgewiesenen Entschiadigungssumme. Ein vor-
sichtiger Pfandglaubiger kann sich, um auf alle Fille vor
cinem Verlust des ausgeliehenen Kapitals gesichert zu
sein, die mit der Beendigung des Baurechts fillig werdende
Entschidigungsforderung der Baugenossenschaft nach den
Regeln iiber das Forderungspfandrecht (Art. 899 ff. ZGB)
verpfinden lassen.

Die Erstreckung der Haftung auf die Entschadigungs-
summe ist vielfach schon im Baurechtsvertrag festgelegt,
und zwar, weil der Gemeinde speziell im Hinblick auf die
Beleihbarkeit an einer moglichst gesicherten Rechtsstellung
der Pfandglidubiger gelegen ist. Gewohnlich lautet die



Die Bedeutung des Baurechts fiir die Baugenossenschaften. 257

Bestimmung: ,,Die Entschidigungsanspriiche der Ge-
nossenschaft bleiben in erster Linie den Hypothekar-
glaubigern verhaftet. Ohne deren Einwilligung darf eine
Auszahlung der Entschidigungssumme nicht stattfinden."

Auf diese Weise wird schon kraft Baurechtsvertrages
fiir die Pfandgliubiger — ohne ihr Zutun — mit dem
Erloschen der Baurechtshypotheken als Surrogat ein
anderes Haftungsobjekt geschaffen, das ihnen fiir ihre
noch ungetilgten Darlehensforderungen Sicherheit bietet
und auf das sie ihrem Rang entsprechend greifen kénnen.
Diese Fortsetzung der Haftung fusst auf dem durchaus
richtigen Gedanken, dass die Entschidigungssumme nur
die realisierte Wertsubstanz der nunmehr ins Gemeinde-
eigentum iibergegangenen und folglich der Haftung ent-
zogenen Gebiude darstellt.

‘Ein Versuch, lediglich auf Grund der Haftung der
Bauwerke wihrend der Baurechtszeit nach dem Erloschen
des Baurechts die Entschadigungssumme fiir die noch
ungetilgten Darlehensreste haftbar zu machen, muss an
uniiberwindlichen Schwierigkeiten der juristischen Kon-
struktion scheitern. Denn wiewohl es als gerechtfertigt
erscheint, dass die Entschidigung in erster Linie zur
volligen Befriedigung der Pfandglaubiger, durch deren
Darlehen die in der Entschidigungssumme zum Ausdruck
kommenden Werte iiberhaupt erst geschaffen werden
konnten, verwendet wird, so darf die Erstreckung der
Pfandhaft auf die Entschiddigungssumme trotzdem nicht
einfach aus dem Gesetze ahgeleitet werden (denn die Grund-
lage der Haftung — das Baurecht — ist ja erloschen),
sondern muss im Baurechts- oder im Darlehensvertrag
besonders festgesetzt sein. ;

Anders verhilt es sich im deutschen und im osterreichi-
schen Recht, wo die Haftung der Entschidigungssumme
im Gesetze ausdriicklich ausgesprochen wird. Die deutsche
Erbbaurechtsverordnung statuiert in § 28, dass ,,die Ent-
schiidigungsforderung auf dem Grundstiick an Stelle des
Erbbaurcchtes und mit dessen Range hafte®. Mit dem
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Erloschen des Erbbaurechts erlischt auch das dingliche
Recht des Hypothekargldubigers; aber es entsteht zugleich
ein neues Recht des Gliubigers (desselben Inhalts wie das
erloschene) an dem Entschiadigungsanspruch (Prinzip der
dinglichen Surrogation). Diese Forderung tritt kraft
Gesetzes an die Stelle des Erbbaurechts und erhilt dessen
Rang.

Nicht so weit geht das osterreichische Baurechtsgesetz,
das in § 10 bestimmt:

»Wenn dem Bauberechtigten bei Erloschung des
Baurechts nach Gesetz oder Vertrag eine Entschiidigung
fiir das Bauwerk gebiihrt, so erstrecken sich Pfand- und
andere dinglichen Rechte an dem Baurecht auf die
Entschadigung.*

Hier bleiben die Entschiadigungsanspriiche des Bau-
berechtigten den Pfandglaubigern verhaftet, ohne dass
das Grundstiick fiir die Entschidigungssumme weiter
belastet ist.

2. Vorzeitiges Erloschen des Baurechts.

In seiner Auswirkung ist das Baurecht nichts anderes
als zeitlich begrenztes Eigentum. Trotz dieses in der Zeit-
begrenzung liegenden Nachteils, der namentlich fiir die
Hypothekarfihigkeit sehr ins Gewicht fallt, ist das Bau-
recht beleithbar, wenn eine rechtzeitige Tilgung der Bau-
darlehen vorgesehen ist.

Die Berechnung der jihrlichen Amortisationsquote
richtet sich dabei ganz nach der Dauer des Baurechts.
Sobald nun aber die Moglichkeit besteht, dass das Baurecht
vorzeitig erloschen kann, wird eine restlose Amortisation
sehr in Frage gestellt.

Ein Baurecht von so zwelfelhafter Dauer ist von
vornherein unbeleihbar, sofern nicht der Pfandglaubiger
auch im Falle einer verfrithten Beendigung des Rechts
fiir seine Forderung hinlinglich gesichert ist.

Es soll nur kurz untersucht werden, auf Grund welcher
Tatbestiande ein derartiges Erloschen eintreten und durch
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welche anderen Massnahmen diese fiir die Beleihung nach-
teilige Wirkung wiederum paralysiert werden kann.

In erster Linie ist eine in den Baurechtsvertrag auf-
genommene Resolutivbedingung geeignet, ein vor-
zeitiges Erloschen herbeizufiihren. Mit Riicksicht auf die
Beleihbarkeit liasst daher das deutsche Recht eine Be-
schrinkung des Erbbaurechts durch auflésende Be-
dingungen gar nicht zu. Auch das schweizerische Zivil-
gesetzbuch stellt eine Verbotsnorm auf,®) die sich zwar
namentlich auf Suspensivbedingungen bezieht, wohl aber
auch fiir Resolutivbedingungen Geltung hat.

Jedoch ist in Tat und Wahrheit das Vorhanden- oder
Nichtvorhandensein einer Resolutivbedingung fiir den
Hypothekarglaubiger insofern vollig belanglos, als namlich
die Hypotheken nur mit Einwilligung der Gemeinde auf-
genommen werden diirfen und diese letztere bei einem
vorzeitigen Erloschen des Baurechts die noch aushaftenden
Hypotheken iibernimmt.26)

Das osterrcichische Baurechtsgesetz, das nur eine ein-
zige Resolutivbedingung zuliisst, bestimmt in § 8, dass die
grundbiichliche Léschung des Baurechts ohne Zustim-
mung der Pfandgldubiger nur mit der Beschrinkung vor-
genommen werden kann, dass die Rechtswirkung in An-
sehung der Pfandrechte erst mit deren Léschung einzu-
treten hat.

Ein zweiter Tatbestand, der ein vorzeitiges Erloschen
des Vertragsverhiltnisses auslgsen kann, ist die Kiindi-
gung. Dieses Kiindigungsrecht bedeutet, mag es nun der
Gemeinde in engerem oder weiterem Rahmen zustehen,
fiir die Baurechtsgliubiger doch immer eine gewisse
Gefihrdung ihrer Anspriiche, die nur dadurch vollstandig
ausgeschlossen werden kann, dass sich die Gemeinde
verpflichtet, im Falle der Kiindigung die noch ungetilgten
Hypotheken selbst zu itbernehmen oder eine Entschadi-

2=y Art. 217 OR,
26) Vgl. S. 231, 232.
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gung auszufolgen, an die sich die Pfandglaubiger haiten
kénnen.

Immerhin diirfte die Abrede der Kiindigung fiir die
Hypothekarfahigkeit des Rechts kaum wvon nachteiligem
Einfluss sein, da es sich hier um eine Vertragsklausel
handelt, von der die Gemeinde hochst selten Gebrauch
machen wird.

Ein weiterer Fall des Erloschens des Baurechts vor der
Tilgung der Hypotheken liegt dann vor, wenn dem Bau-
recht cin Pfandrecht im Range vorgeht und der Glaubiger
die Zwangsversteigerung des Grundstiicks herbei-
fithrt. Das Baurecht wird (wenn ohne Einwilligung des
vorhergehenden Pfandglaubigers errichtet) dem neuen
Erwerber nicht iiberbunden, sondern geléscht. Doch hat
dieser Fall nur theoretische Bedeutung, da die Gemeinde
den Baugenossenschaften das Baurecht nur an hypotheken-
freiem Lande bestellt.

Des weiteren kann das Baurecht bei Auflésung oder
Konkurs der Baugenossenschaften vorzeitig erléoschen.

Beim Heimfall (der jedoch nur dem deutschen Recht
geliufig ist) erlischt das Erbbaurecht nicht, sondern besteht
als Eigentiimererhbaurecht weiter. Die Hypotheken gehen
nicht unter. Es hat lediglich ein Schuldnerwechsel statt-
gefunden: Hypothekarschuldner ist nunmehr der Grund-
eigentiimer.

Sehluss.

Die vorstehenden Ausfithrungen ergeben, zu welcher
Bedeutung das anfangs kaum beachtete Baurecht speziell
in den letzten Jahren gelangt ist. Nachdem es jahrelang
sozusagen nur ein toter Buchstabe im Gesetze gewesen
war, wurde es wiahrend der in der Nachkriegszeit sich stark
bemerkbar machenden Wohnungsnot aus seiner Ver-
gessenheit hervorgeholt und erwies sich dabei als treffliche
Einrichtung.

Wenn es nun auch nicht gerade als das einzige Mittel
zur Besserung der Wohnungsverhéltnisse angesprochen
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werden darf, so ist es doch zum mindesten eines der Mittel
dazu. Das Baurecht schafft eben, ohne dass ein Eigentums-
wechsel am Boden stattfindet, ein eigentumsahnliches
Recht und ermdoglicht dem Baurechtsberechtigten die
gleiche Nutzung des Bodens wie das Eigentum.

Daraus erklirt sich seine Beliebtheit bei Gemeinde
und Baugenossenschaften: Der Gemeinde bleibt das
Land erhalteu; die Baugenossenschaften miissen den Boden
nicht erwerben. Mit einem Male ist ein bisher fast un-
bekanntes Rechtsinstitut in den Mittelpunkt des politischen
und wirtschaftlichen Interesses geriickt. _

Bei der praktischen Anwendung des Baurechts zeigte
sich sogleich, mit was fiir einem heiklen Rechte man es
hier zu tun hatte. Wohl konnte man sich fiir die Auif-
stellung der Baurechtsvertriige an die deutschen Erbbau-
rechtsvertrige halten, wohl gab auf die meisten Fragen
die deutsche Wissenschaft und Praxis Auskunft; jedoch
kann wegen Verschiedenheiten des materiellen Rechts die
Regelung des deutschen Rechts nicht immer analog auf
schweizerische Verhiltnisse angewendet werden (so ist
z. B. die weitgehende dingliche Sicherung aller moglichen
Anspriiche, die § 883 BGB ermdoglicht, im schweizerischen
Recht auf Grund von Art. 959 ZGB, der einen numerus
clausus der vormerkungsfahigen personlichen Rechte sta-
tuiert, ausgeschlossen). Zudem sind im deutschen Rechte
noch nicht alle Fragen restlos geklirt, so dass eine gewisse
Unsicherheit in der Behandlung des Baurechts auch in
der Schweiz leichtbegreiflich ist.

Geht man all den Schwierigkeiten, die das Baurecht
der Theorie und der Praxis bereitet, auf den Grund, so
erkennt man, dass sie alle im dualistischen Wesen des
Baurechts begriindet liegen: Das Baurecht ist eine Dienst-
barkeit und zugleich ein ,,Grundstiick®‘. Zu einem solchen
ist es aber erst durch eine Fiktion des Gesetzgebers ge-
worden. Es darf also niemals einem wirklichen Grund-
stiick in jeder Beziehung gleichgestellt werden und kann
infolgedessen auch nicht solche Wirkungen &ussern, die
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nur reale Grundstiicke vermitteln koénnen (daher z. B. der
Ausschluss eines Baurechts an einem Baurecht). Ander-
seits liegt aber der Baurechtsservitut doch wieder ein
bestimmter verselbstandigter Grundstiickgehalt zugrunde,
dem wesentliche Bestandteile zukommen kénnen. Damit
konnen eine Reihe von schwierigen Problemen erklart
werden: Z.B. die Frage der rechtlichen Konstruktion
des Eigentums des Baurechtsberechtigten an den von ihm
errichteten Gebauden oder die Form des Vertrages zur
Begriindung eines selbstiandigen und dauernden Baurechts.

Die komplizierte Wesensart des Baurechts, das einmal
ein Grundstiick, zwar kein reales, sondern bloss ein fiktives
ist, sodann wieder nur eine Servitut, jedoch mit verselb-
stindigtem Grundstiickgehalt ist, macht dieses zu einem
der heikelsten, aber auch der interessantesten Rechts-
institute im System des Sachenrechts, das um so mehr
Beachtung verdient, als es im heutigen Rechtsleben eine
so hervorragende Stellung einnimmt.
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