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Regeste

Regeste Baubewilligungs- und Baueinspracheverfahren im Kanton Glarus. Mit der vom
Richter zu beurteilenden "privatrechtlichen Einsprache” im Sinne von Art. 49 des Glarner
Baugesetzes vom 8. Mai 1952 kénnen die (von der Teillnahme am administrativen
Baubewilligungsverfahren ausgeschl ossenen) Nachbarn nicht nur die Verletzung
privatrechtlicher Bauvorschriften geltend machen, sondern auch die Verletzung solcher
offentlichrechtlicher Bestimmungen, die dem Schutze der Nachbarn dienen. Kann der
Richter auch prifen, ob das Baugesuch durch eine frilher vom Regierungsrat erteilte
Ausnahmebewilligung gedeckt sei?

Regeste Procédure d'autorisation de bétir et d'opposition dans le canton de Glaris.

L " opposition de droit privé" au sensde l'art. 49 de laloi glaronnaise sur les constructions
du 8 mai 1952, sur laguelle il incombe au juge de statuer, est une voie de droit qui permet
aux voisins (exclus de la participation ala procédure administrative de |'autorisation de
bétir) de faire valoir la violation non seulement des prescriptions de construction de droit
privé, mais également des prescriptions de droit public qui servent ala protection des
voisins. Le juge peut-il aussi examiner si la demande d'autorisation est couverte par une
dérogation accordée précédemment par le Conseil d'Etat?

Regesto Procedura d'autorizzazione a costruire e d'opposizione nel canton Glarona.

L™ opposizione di diritto privato" a sens dell'art. 49 dellalegge edilizia glaronese dell'8
maggio 1952, su cui incombe al giudice di statuire, € un rimedio giuridico che permette ai
vicini (esclusi dalla partecipazione alla procedura amministrativa dellalicenza edilizia) di
invocare non solo laviolazione delle norme edili di diritto privato, sibbene pure quelladelle
prescrizioni di diritto pubblico che servono a proteggerei vicini. Puo il giudice esaminare
egualmente se la domanda di autorizzazione é coperta da una deroga precedentemente
accordatadal Consiglio di Stato?

Erwagungen

E.1l

(Unzulassigkeit der Verweisung auf Ausftihrungen im kantonalen und bundesgerichtlichen
Berufungsverfahren).

E.2
(Zulassigkeit der Beschwerde nur gegen das Urteil des Obergerichts).

E.3

Nach Art. 84 Abs. 2 OG ist die staatsrechtliche Beschwerde nur insoweit zuldssig, als die
behauptete Rechtsverletzung nicht sonstwie durch Klage oder Rechtsmittel beim
Bundesgericht oder einer andern Bundesbehdrde gertigt werden kann. Die



Beschwerdeftihrerinnen werfen dem Obergericht in der Hauptsache Verletzung des
Grundsatzes der Gewaltentrennung, der Gemeindeautonomie und der Eigentumsgarantie
sowie Verweigerung des rechtlichen Gehors und V erletzung kantonalen Prozessrechts vor.
Alles dies kann an sich einzig mit staatsrechtlicher Beschwerde geriigt werden. Soweit die
Beschwerdefuhrerinnen aber willkirliche Anwendung materiellen Rechts riigen, ist zu
prifen, inwiewelt es sich dabei um eidgendssisches Recht handelt, dessen Verletzung mit
der von den Beschwerdef iihrerinnen denn auch ergriffenen Berufung an das Bundesgericht
geltend gemacht werden kann. Das Obergericht hat die Klagen der BeschwerdefUhrerinnen
BGE 981a112 S. 117 aus verschiedenen Grinden abgewiesen. Einmal hat es angenommen,
es fehle eine gultige Ausnahmebewilligung nach Art. 23 BauG; sodann hielt es dafir, dass
das BauG inbezug auf die von Hochhausern einzuhaltenden Abstande eine vom Richter
auszufillende Luicke enthalte, und schliesslich erklérte es, wenn auch nur beiléufig und
ohne Erwéhnung von Art. 684 ZGB , der streitige Bau kdnne wegen der von ihm zu
erwartenden "zu grossen Immissionen” nicht bewilligt werden. Die Frage, ob eine glltige
Ausnahmebewilligung nach Art. 23 BauG vorliege, ist eine solche des kantonalen
Baurechts, dessen Verletzung nur mit staatsrechtlicher Beschwerde geriigt werden kann.
Dasgleiche gilt fur die Frage, ob die Abstandsvorschriften des BauG ungentigend seien und
dieses eine Liicke enthalte. Denn soweit die Abstandsvorschriften des BauG nicht nur
oOffentlich-rechtlichen, sondern auch zivilrechtlichen Charakter haben, handelt es sich um
gemass dem Vorbehalt des Art. 686 ZGB erlassenes kantonales Zivilrecht (BGE 56 11 22 E.
2, BGE 901 208 E. 4). Hingegen ist Art. 684 ZGB , wonach Uberméssige |mmissionen
untersagt sind, eine Regel des eldgendssischen Rechts, neben der keine entsprechende
Vorschrift des kantonalen Rechts (die an sich zuléssig wére; vgl. BGE 91 | 417 /8, BGE 95
| 197 ) besteht. Soweit die Beschwerdeflhrerinnen geltend machen, das Obergericht habe
Art. 684 ZGB unrichtig angewendet, ist daher, da der erforderliche Streitwert gegeben ist,
der Weg der Berufung offen. Das gleiche gilt inbezug auf die Riige, das Obergericht habe
zu Unrecht die als Dienstbarkeiten im Grundbuch eingetragenen Vereinbarungen tiber einen
Verzicht auf Entschadigung missachtet. Fraglich mag sein, ob auch die Gultigkeit des mit
dem Entsché&digungsverzicht verbundenen Einspracheverzichts nach eidgendssischem
Recht zu beurteilen ist; doch kann das dahingestellt bleiben, weil das Obergericht weder
uber die Entsch&digungsfrage noch Uber die Gultigkeit des Einspracheverzichts entschieden
hat.

E.4
(Legitimation der Beschwerdefiihrer).

E.5
(Abweisung der Riige der formellen Rechtsverweigerung).

E.©6

Das Obergericht hat die Rechtbote in erster Linie deshalb nicht gedffnet, well das streitige
Projekt fur ein zehngeschossiges Gebéaude durch die vom Regierungsrat am 31. Oktober
1963 erteilte Ausnahmebewilligung nicht gedeckt sei und es daher an der nach Art. 23
BauG fur Bauten mit mehr als vier Geschossen erforderlichen Ausnahmebewilligung fehle.
BGE 98 1a112 S. 118 Die Beschwerdefihrerinnen machen demgegenuber geltend, das
Obergericht habe seine Zustandigkeit Gberschritten, in digjenige der Verwaltungsbehérden
eingegriffen und den Grundsatz der Gewaltentrennung verletzt. Das Obergericht bestreitet
eine solche Verletzung und behauptet, der Richter sei zustandig zur Beurteilung aller



Anstande zwischen Bauherr und Dritten, die sich aus dem Baugesetz ergeben. a) Nach Art.
3 der Glarner KV sollen die gesetzgebende, die vollziehende und die richterliche Gewalt als
solche getrennt sein. Die Art. 55 bis- 59 KV, welche die verschiedenen richterlichen
Behorden aufzéhlen, umschreiben deren Zusténdigkeit nicht abschliessend, sondern
verweisen auf die einschlagigen Gesetze, und noch unbestimmter sind die Angaben der KV
Uber die Aufgaben der Verwaltungsbehdrden des Kantons und der Gemeinden (Art. 48 ff.,
71 und 72). Welche Behtrden darliber zu entscheiden haben, ob das streitige Bauvorhaben
durch eine Ausnahmebewilligung gedeckt sei, l&sst sich demnach nicht unmittelbar aus der
KV entnehmen, sondern bestimmt sich nach den daf ir massgebenden Gesetzen, der ZPO
und dem BauG. Die Auslegung und Anwendung kantonaler Gesetze aber kann das
Bundesgericht, auch soweit der Grundsatz der Gewaltentrennung in Frage steht, nur unter
dem beschrankten Gesichtwinkel der Willkar Uberprifen (BGE 70 1 8 E. 3 mit Hinwel's auf
frihere Urteile, BGE 81 | 183 ). Esfragt sich somit, ob die vom Obergericht beanspruchte
Zustandigkeit mit dem klaren Wortlaut und Sinn der Bestimmungen der ZPO oder des
BauG unvereinbar ist. b) Nach Art. 14 ZPO beurteilt das Augenscheingericht (und damit
das Obergericht als Appellationsinstanz; Art. 15 Ziff. 4 ZPO ) Streitigkeiten beziiglich des
BauG, soweit dasselbe nicht die Verwaltungsbehorden fir zustandig erklart. Anderseits
bestimmt Art. 55 BauG, dass die Handhabung dieses Gesetzesin erster Linie dem
Gemeinderat und seinen Organen zustehe und der Regierungsrat die Aufsicht ausiibe. Vom
Augenscheingericht ist nur in Art. 51 BauG ausdricklich die Rede, doch ist unbestritten,
dass dieses Gericht nicht nur Uber Anspriiche gemass Art. 20 BauG, sondern allgemein Uber
"privatrechtliche Einsprachen” im Sinne des Art. 49 BauG zu entscheiden hat. Fraglich und
zu prufen ist, was einem Baugesuch mit einer solchen " privatrechtlichen Einsprache”
entgegengehalten werden kann. BGE 98 1a 112 S. 119 Die BeschwerdefUhrerinnen nehmen
an, dass der Einsprecher nur die Verletzung privatrechtlicher Bauvorschriften geltend
machen kann. Nach der Auffassung des Obergerichts, wie sie in der Beschwerdeantwort
und in der Vernehmlassung zur gleichzeitig eingereichten Berufung dargelegt ist und schon
in einem von der 1. Zivilabteilung des Bundesgerichtsi.S. Kuhn c. Fehr eingeholten
Amitsbericht des Obergerichts vom 18. August 1966 enthalten war, hat Art. 49 BauG eine
grossere Tragweite und ist der im Randtitel verwendete Begriff "privatrechtlich” nicht in
dem in der Wissenschaft gebréuchlichen Sinne zu verstehen; die Einsprache nach Art. 49
BauG stehe den Nachbarn und Dritten immer dann zur Verfiigung, wenn diese durch ein
Bauvorhaben in ihren Interessen personlich betroffen werden, gleichgtiltig, ob diese
Interessen durch privates oder 6ffentliches Recht geschiitzt seien. Zugunsten dieser weiten
Auslegung des Art. 49 BauG spricht vor allem der Umstand, dass die Nachbarn und andere
Dritte im Kanton Glarus nicht wie in den meisten andern Kantonen auch bei den
Verwaltungsbehdrden Einsprache erheben und damit die Verletzung 6ffentlich-rechtlicher
Bauvorschriften geltend machen kdnnen, sondern von der Teillnahme am
Baubewilligungsverfahren vor dem Gemeinderat (Art. 46 BauG) ausgeschlossen und auch
nicht befugt sind, gegen die Erteilung der Baubewilligung durch den Gemeinderat diein
Art. 56 BauG vorgesehenen Rechtsmittel zu ergreifen. Ob Nachbarn und andere Dritte mit
der Einsprache nach Art. 49 BauG die Verletzung aller offentlich-rechtlicher Vorschriften
des BauG geltend machen kénnen, mag zweifelhaft sein, kann aber dahingestellt bleiben;
das Obergericht geht im vorliegenden Falle selber nicht so weit, sondern beansprucht, wie
aus einer Bemerkung in Erw. 8 Abs. 1 des angefochtenen Entscheids zu schliessen ist, nur
die Zustandigkeit zur Anwendung solcher Vorschriften des BauG, die neben 6ffentlichen
Interessen auch den privaten Interessen der Nachbarn dienen. Diese Auffassung und dieihr



zugrunde liegende Auslegung des Begriffs der "privatrechtlichen Einsprache” 18sst sich
vertreten und kann nicht als willkurlich bezeichnet werden, denn bei jenen Interessen der
Nachbarn handelt es sich um solche, die auch den Schutz der das Eigentum und andere
vermogenswerte Rechte gewéhrleistenden Eigentumsgarantie geniessen und zu deren
Verfolgung dem Nachbarn die staatsrechtliche Beschwerde zusteht (BGE 91 |1 413 E. 3,
insb. S. 419/20). BGE 98 1a112 S. 120 Zu den auch dem Interesse der Nachbarn dienenden
Vorschriften des BauG gehoéren nicht nur die in den Art. 16-21 enthaltenen, im
wesentlichen aus dem EG/ZGB Ubernommenen Bestimmungen Uber "Beziehungen der
Baugrundstiicke zu Nachbargrundstiicken™, sondern auch Art. 23, wonach Wohngebéude
im allgemeinen nicht mehr alsdrel Vollgeschosse haben und die Gemeinden in ihren
Bauordnungen hochstens solche mit vier Vollgeschossen gestatten dirfen. Art. 23 Abs. 3
erméachtigt den Regierungsrat freilich, in Ausnahmeféllen unter bestimmten
Voraussetzungen die Erstellung eines Wohngebaudes mit mehr als vier Vollgeschossen zu
bewilligen. In diese Zustéandigkeit des Regierungsrates eingreifen und den Grundsatz der
Gewaltentrennung verletzen wirde das Obergericht héchstens dann, wenn es selber eine
derartige Ausnahmebewilligung erteilen oder eine vom Regierungsrat erteilte
Ausnahmebewilligung aufheben oder a's ungtiltig erkléren wiirde. Davon ist jedoch hier
nicht die Rede. Das Obergericht hat lediglich bei der Beurteilung der Einsprachen der
Beschwerdegegnerinnen vorfrageweise geprift, ob das streitige Bauprojekt durch die vom
Regierungsrat am 31. Oktober 1963 erteilte Ausnahmebewilligung gedeckt sei. Dasist nicht
zu beanstanden, denn nach schwei zerischer Rechtsauffassung ist die vorfragewei se Prifung
einer Rechtsfrage aus einem andern Rechtsgebiet zuldssig, sofern sie nicht durch eine
gesetzliche Bestimmung verboten ist (GRISEL, Droit administratif suisse S. 93). ¢) Zu
prifen bleibt, ob das Obergericht ohne Willkir annehmen durfte, die genannte
Ausnahmebewilligung decke das streitige Bauvorhaben nicht. Der Regierungsratsbeschluss
vom 31. Oktober 1963 beschrénkte sich, abgesehen vom Hinweis auf den Antrag der
Baudirektion, auf ein Dispositiv, wonach der Bebauungsplan fur das Bahnhofareal N&fels
gemass Art. 5 BauG genehmigt und die nachgesuchte Ausnahmebewilligung fir den Bau
eines Wohngebéaudes von mehr als 4 Vollgeschossen nach Art. 23 BauG erteilt wird.
Irgendwel che Bedingungen oder Auflagen, mit denen Ausnahmebewilligungen in der Regel
verbunden sind (vgl. BGE 97 | 140 E. 5, 6), enthalt der Beschluss nicht. Indessen ist
unbestritten, dass der Regierungsrat nicht die Erstellung eines Wohngebaudes mit einer
beliebigen Zahl von V ollgeschossen, sondern nur das im gleichzeitig genehmigten
Bebauungsplan vorgesehene Gebaude mit 10 Vollgeschossen bewilligt hat. Ist aber inbezug
auf die Hohe desBGE 98 1a 112 S. 121 ausnahmsweise bewilligten Hochhauses der dem
Regierungsrat unterbreitete Plan massgebend, so kann jedenfalls ohne Willkar
angenommen werden, dass sich die Ausnahmebewilligung auch nur auf ein Hochhaus an
dem im Plan eingezeichneten Standort bezieht. Nun wird im angefochtenen Entscheid
festgestellt und in der staatsrechtlichen Beschwerde nicht bestritten, dass das streitige
Hochhaus 6 m weiter stidlich und Uberdies weiter westlich alsim Plan zu stehen kommt,
wodurch insbesondere die Liegenschaft der Beschwerdegegnerin Navalis einem langeren
Sonnenentzug und Schattenwurf ausgesetzt wiirde. Angesichts dieser nicht unbetréachtlichen
Abweichung des streitigen Bauprojekts von dem der Ausnahmebewilligung des
Regierungsrates zugrunde liegenden Plan ist es aber zum mindesten nicht willkurlich, wenn
das Obergericht angenommen hat, dass das Bauprojekt durch die 1963 erteilte
Ausnahmebewilligung nicht mehr gedeckt sei und es daher an der nach Art. 23 BauG fir
ein Hochhaus mit 10 Vollgeschossen erforderlichen Ausnahmebewilligung fehle.



E.7

Ist die Beschwerde schon deshalb abzuweisen, weil das Obergericht die Offnung der
Rechtbote wegen Fehlens einer Ausnahmebewilligung nach Art. 23 BauG verweigern
durfte, so braucht nicht geprtft zu werden, ob der angefochtene Entscheid auch insoweit
dem Vorwurfe der Verfassungswidrigkeit standhélt, als das Obergericht inbezug auf die bei
Hochhéausern einzuhaltenden Absténde eine L licke im BauG angenommen und diese L licke
durch richterliche Rechtsfindung ausgefillt hat. Dispositiv
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