GL_GERICHTE 0G.2021.00101 vom 4. November 2022

GL Gerichte, 2022-11-04, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/gl_gerichte 0G.2021.00101
FR: GL_GERICHTE 0G.2021.00101 du 4 novembre 2022

IT: GL_GERICHTE 0G.2021.00101 del 4 novembre 2022

Regeste
Privatrechtliche Baueinsprache

Erwagungen

E.1l
B.

E.11

Die Prozesskosten werden nach Art. 106 Abs. 1 ZPO der unterliegenden Partei auferlegt.
Trifft die Berufungsinstanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie auch Uber die
Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens (Art. 318 Abs. 3 ZPO).

E.12

Vorliegend ist die Berufung des Beklagten gutzuheissen und das vorinstanzliche Urteil
vollumfanglich aufzuheben. Die Klage der Kl&ger ist dagegen abzuweisen. Die
Gerichtskosten fur das Massnahmeverfahren, das erstinstanzliche Verfahren sowie das
Berufungsverfahren sind somit vollumfanglich den Klagern aufzuerlegen.

E.13

Die Gerichtsgebuhr fur das Berufungsverfahren ist nach Massgabe von Art. 3 Abs. 11it. b
der kantonalen Verordnung zu den Kosten im Zivil- und Strafprozess (GS 111 A/5) auf

CHF 3'000.— festzusetzen. Der Beklagte hat fir das Berufungsverfahren einen
Kostenvorschuss in entsprechender Hohe geleistet (act. 45). Damit ist die Gerichtsgebthr
vom geleisteten Kostenvorschuss zu beziehen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Dem Beklagten ist im
selben Umfang ein Ruckgriffsrecht gegeniiber den Kl&gern einzurdumen (Art. 111 Abs. 2
ZPO).

E.14

Die vorinstanzlichen Gerichtskosten in hier unbestrittener Héhe von CHF 5'000.—, die
Kosten des Massnahmeverfahrens ZG.2019.00837 von CHF 2'500.— sowie die Kosten des
Schlichtungsverfahrens SE.2019.00095 von CHF 550.— sind ebenfalls vollumfanglich den
Klagern aufzuerlegen und von den von ihnen geleisteten K ostenvorschiissen zu beziehen
(vgl. Art. 106 Abs. 1i.V.m. Art. 111 Abs. 1 ZPO).

E.15

Ausgangsgemass trifft die Kléager die Pflicht, dem Beklagten unter solidarischer Haftung
flr das erst- und zweitinstanzliche Verfahren sowie fir das Massnahmeverfahren eine
angemessene Parteientschadigung zu bezahlen. Diese ist in Anwendung von Art. 20 EG
ZPO GL (GS 11 C/1) auf insgesamt CHF 11'000.— festzusetzen.
Das Gericht erkennt :




E.2

Eventualiter sei das Urteil des Kantonsgerichts Glarus aufzuheben und die Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.21

Der Beklagte plant seit ca. 10 Jahren, die bestehenden Gebaude auf seiner Liegenschaft

Nr. 343 abzubrechen und unter Ausniitzung desim Grundbuch eingetragenen
Naherbaurechts ein Mehrfamilienhaus zu erstellen (act. 33/4). Im Jahr 2012 reichte er
hierfir erstmals ein Baugesuch bei der Gemeinde [...] ein. Sowohl fur dieses Baugesuch als
auch fur sein zweites Baugesuch aus dem Jahr 2015 wurde die Baubewilligung vom
Departement Bau und Umwelt aufgehoben (act. 27/1 S. 3, S. 35; act. 27/2 S. 6-7).

E.22

Am 8. Méarz 2019 reichte der Beklagte der Gemeinde[...] ein Uberarbeitetes Baugesuch Nr.
[...] ein. Das darin geplante Bauvorhaben weist gegentiber den Liegenschaften Nrn. [...] der
Klager nur einen Grenzabstand von 1.1 Metern auf (act. 2 S. 3; act. 26 S. 4; act. 3/14;

act. 33/4).

E.23

Der Gemeinderat [...] erteilte dem Beklagten fir dieses Bauprojekt am 15. Juli 2019 die
Baubewilligung unter Auflagen und wies die von den Klagern erhobene Einsprache ab

(act. 33/4). Zur Klarung der nachbarrechtlichen Abmachungen verwies er die Klager auf
den Zivilweg (act. 33/4 S. 8; vgl. Art. 51 Abs. 8 RBG GL [GS VII B/1/1]). Dieser
Baubewilligungsentscheid des Gemeinderates [...] wurde — mittlerweile rechtskraftig — vom
Departement Bau und Umwelt bestétigt (act. 20/1-20/2).

E.3
Unter Kosten- und Entschédigungsfolgen, auch im vorinstanzlichen Verfahren, zu Lasten
der solidarisch haftenden Klager. Antrége von B. und C. (gemass Eingaben

vom 24. Januar 2022, act. 48, und vom 6. April 2022, act. 52, sinngeméss): 1. Es sei die
Berufung vollumfanglich abzuweisen. 2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu
L asten des Beklagten. Das Gericht zieht in Betracht: I.
Prozessgeschichte 1.

E.31

In der Folge reichten die Klager am 24. Juli 2019 ein Schlichtungsgesuch bei der
Schlichtungsbehotrde des Kantons Glarus ein mit dem Begehren, es sei dem Beklagten
zivilrechtlich verbieten zu lassen, das 6ffentlich-rechtlich bewilligte Bauvorhaben Nr. [...]
auszufuhren oder ausfihren zu lassen (act. 1). Am 19. August 2019 ersuchten sie das
Kantonsgericht Glarus zudem, das beantragte zivilrechtliche Verbot zur Ausfuhrung des
Bauvorhabens Nr. [...] bereits vorsorglich auszusprechen (act. 1 im Verfahren
ZG.2019.00837).

E.3.2

Diesem Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen kam der Kantonsgerichtsprasident
mit Verflgung vom 23. Dezember 2019 nach und verbot dem Beklagten einstweilen , das
offentlich-rechtlich bewilligte Bauvorhaben Nr. [...] auszufiihren oder ausfiihren zu lassen
(act. 22 im Verfahren ZG.2019.00837).




E. 41

In der Zwischenzeit erhoben die Kléager nach Ausstellen der Klagebewilligung am 10.
Dezember 2019 in der Hauptsache Klage und beantragten, dass dem Beklagten definitiv
verboten wird, das offentlich-rechtlich bewilligte Bauvorhaben Nr. [...] auszufiihren oder
ausfihren zu lassen (act. 2). Dies mit der Begrtindung, dass der Beklagte sich fir die
Unterschreitung des Grenzabstandes gegeniiber den Liegenschaften der Kléger nicht auf
das im Grundbuch eingetragene Naherbaurecht berufen kénne (act. 2 S. 6). Denn die
Auslegung der gegenseitigen Naherbaurechte ergebe, dass gegenseitige Duldungspflichten
bestehen, welche miteinander verkniipft seien (act. 2 S. 6-7). Die Parteien seien damals
davon ausgegangen, dass beide bis einen Meter an die Grenze bauen kénnen (act. 31 S. 4).
Die Baubewilligungsbehdrde werde jedoch niemals zwel Mehrfamilienhauser mit nur 2.1
Metern Gebaudeabstand voneinander bewilligen (act. 2 S. 6). Da somit nicht beide Parteien
das ihnen gegenseitig eingerdumte Recht ausiiben kénnen, sei der Vertrag widerrechtlich
bzw. weise einen unmdglichen Inhalt auf (act. 2 S. 8). Wenn beide Parteien die gleichen
Rechte hétten, dirfe das Recht des Einen nicht das Recht des Anderen verunmaoglichen
(act. 31 S. 5).

E. 4.2

Der Beklagte bestritt, dass das Naherbaurecht widerrechtlich bzw. unmdglich sei und
beantragte die Abweisung der Klage soweit darauf einzutreten sei (act. 26). Es sei davon
auszugehen, dass die Klager gute Chancen auf den Erhalt einer Ausnahmebewilligung
hatten, da dies dem Ziel der Verdichtung entspreche. Selbst wenn die Klager keine
Ausnahmebewilligung erhalten wiirden, fihre dies nicht zur Widerrechtlichkeit der
strittigen Néherbaurechte. Denn in diesem Fall wére nicht das Naherbaurecht
widerrechtlich, sondern das von den Klagern zur Baubewilligung eingegebene Projekt

(act. 26 S. 9). Der Beklagte habe sich nur dazu verpflichtet, die Unterschreitung des Grenz-
und des Gebéaudeabstandes durch die Kl&ger zu dulden. Nicht verpflichtet habe er sich
dagegen, den Kl&gern eine offentlich-rechtliche Baubewilligung zu verschaffen (act. 26

S. 12). Der Beklagte verunmégliche die Ausiibung des Naherbaurechts durch die Klager in
keiner Weise (act. 26 S. 13). Es sal korrekt, dass die Kl&ger dulden muissen, dass der
gesetzliche Grenz- und Gebaudeabstand vom Beklagten unterschritten werden dirfe und
dass auch der Beklagte dies gegentiber den Klagern zu dulden habe. Dies bedeute entgegen
der kl&gerischen Ansicht jedoch nicht, dass das Recht des Beklagten nur dann gultig sei,
wenn auch die Klager dieihr zustehenden Rechte austiben kénnen. Eine solche Bedingung
ergebe sich weder aus dem Grundbucheintrag noch aus dem Dienstbarkeitsvertrag (act. 26
S. 14).

E.5

Mit Urteil vom 5. November 2021 entschied das Kantonsgericht, das strittige Bauvorhaben
lasse sich nicht mit dem Inhalt des Naherbaurechts vereinbaren. Es untersagte dem
Beklagten deshalb, das 6ffentlich-rechtlich bewilligte Bauvorhaben Nr. [...] (Neubau
Mehrfamilienhaus inkl. Pfahlfundation) auszufihren bzw. ausfiihren zu lassen. Der nicht
beanstandete Abbruch der bestehenden Gebaude Nrn. [...] auf der Liegenschaft Nr. [...]
stehe dem Dienstbarkeitsvertrag dagegen nicht entgegen, weshalb es die Klage in diesem
Punkt abwies (act. 39 S. 12-13 Dispositivziffern 1-2). Zudem verflgte das Kantonsgericht,
dass nach unbenutztem Ablauf der Berufungsfrist die vorsorglichen Massnahmen durch den
Hauptsachenentscheid ersetzt wirden (act. 39 S. 13 Dispositivziffer 3). Die Gerichtsgebihr
fUr den Hauptsachenentscheid, die Kosten des Massnahmeverfahrens sowie die Kosten des



Schlichtungsverfahrens von insgesamt CHF 8'050.— auferlegte es dem Beklagten und
verpflichtete ihn, den Kl&gern eine Parteientsch&digung von CHF 8'000.— zu bezahlen
(act. 39 Dispositivziffern 4-7).

E.51

Entgegen den Vorbringen des Beklagten (act. 42 S. 18) war es korrekt und zul&ssig, dass
die Vorinstanz das strittige N&herbaurecht zunéchst auslegte. Denn nur so 1&sst sich der
Inhalt des strittigen Naherbaurechts ermitteln. Entgegen dem Beklagten (act. 42 S. 18)
interpretierten die Parteien den Inhalt des Naherbaurechts gerade nicht gleich. So bestritt
der Beklagte in seiner Klageantwort die Ausfihrungen der Kl&ger, dass die gegenseitigen
Duldungspflichten miteinander verkntipft seien (act. 26 S. 14). Die Frage der Auslegung
wurde von den Klégern zudem bereitsin ihrer Klage selbst thematisiert (act. 2 S. 6-7) und
Im Rahmen der erstinstanzlichen Hauptverhandlung vertieft (act. 31 S. 3-5). Eine
Gehorsverletzung des Beklagten ist diesbeziiglich somit nicht ersichtlich.

E.5.2

Eswar ebenfalls zulassig, dass die Vorinstanz die Klage schliesslich gestiitzt auf eine
andere als von den Klagern angerufene rechtliche Grundlage gutgeheissen hat. Denn das
Gericht wendet das Recht von sich aus an und ist in der rechtlichen Wirdigung der
Tatsachen frei (Art. 57 ZPO; Myriam A. Gehri , in: Basler Kommentar Schweizerische
Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2017, N. 4 zu Art. 57 ZPO). Inhaltlich stiitzte sich die
Vorinstanz dabel auf das Argument der Klager, dass die gegenseitigen Duldungspflichten
beim vorliegenden Naherbaurecht miteinander verkniipft seien und nur ausgelibt werden
konnen, wenn der Nachbar sein Recht auch ausiiben kénne (vgl. act. 2 S. 6-8; act. 31 S. 4-5;
act. 39S. 11-12 E. IV.9.2.-V.). Der einzige Unterschied liegt darin, dass die Vorinstanz
davon ausging, es sei nicht ganz ausgeschlossen, dass die Klager eine
Ausnahmebewilligung fur ihr Bauvorhaben erhalten wirden.

E.©6

Wie von der Vorinstanz und den Parteien ausgefihrt, ist der Inhalt des Naherbaurechts
durch Auslegung nach der Stufenordnung von Art. 738 ZGB zu ermitteln. Zum genauen
Vorgehen kann dabei auf die zutreffenden rechtlichen Ausfiihrungen der Vorinstanz
verwiesen werden (act. 39 S. 8 E. IV.4.), welche vom Beklagten nicht beanstandet wurden
(act. 42 S. 17). Die basierend darauf vorgenommene konkrete Auslegung des
Naherbaurechts ist im Nachfolgenden zu Uberprifen. Dabei wird entsprechend dem
vorinstanzlichen Urtellsaufbau und der Stufenordnung von Art. 738 ZGB zunéchst der
Grundbucheintrag (E. 111.6.1.) und anschliessend der Dienstbarkeitsvertrag ausgelegt

(E. 111.6.2.).

E.6.1
Grundbucheintrag

E.6.1.1

Das vorliegend strittige Naherbaurecht wird im Grundbuchauszug aller drei involvierten
Liegenschaften parallel und unter einheitlicher Nummer, wie folgt aufgefihrt (vgl. hierzu
auch act. 39 S. 8-9 E. 1V.5.): - Grundbuchauszug der Liegenschaft Nr. [...], Recht/Last:
Naherbaurecht zugunsten und zulasten Grundsttick Nr. [...] (act. 33/6); - Grundbuchauszug
der Liegenschaft Nr. [...], Recht/Last: Naherbaurecht zugunsten und zul asten Grundstiick
Nr. [...] (act. 33/2); - Grundbuchauszug der Liegenschaft Nr. [...], Recht/Last:



Na&herbaurecht zugunsten und zulasten Grundsttick Nr. [...].

E.6.1.2

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung umfasst der Grundbucheintrag " Naherbaurecht”
das Recht, in einem geringeren als dem gesetzlichen Abstand an die Grenze des
Nachbargrundstiicks zu bauen, d.h. auf oder unter der Bodenfléche ein Bauwerk zu
errichten oder beizubehalten. Im Gegensatz zu den gewdhnlichen Baurechtsdienstbarkeiten
(Art. 675 Abs. 1 und Art. 779 Abs. 1 ZGB) baut der aus einem Né&herbaurecht berechtigte
Eigentimer auf seinem elgenen Grundstiick und nicht auf dem belasteten Grundstiick, und
dessen Eigentiimer wiederum hat keinen Eingriff in die Substanz seines Grundstticks,
sondern die Unterschreitung des gesetzlichen Mindestgrenzabstandes durch den
berechtigten Eigentiimer auf dem Nachbargrundstiick zu dulden (Urtell des Bundesgericht
5A _377/2017 vom 27. Februar 2018 E. 2.3.2, m.w.H.; vgl. auch Maja Schipbach Schmid ,
Das Naherbaurecht in der zircherischen baurechtlichen Praxis, Entlebuch 2001, S. 37 und
S. 53; Peter Liver , Kommentar zum Schwei zerischen Zivilgesetzbuch, Die Dienstbarkeiten
und Grundlasten, Erster Band: Die Grunddienstbarkeiten, Zurich 1968, N. 187 zu Art. 730
ZGB).

E.6.1.3

Die sich aus dem Naherbaurecht ergebende Duldungspflicht bedeutet fir den Eigentiimer
des belasteten Grundstiicks folglich, dass er die Abwehr des Naherbaus zu unterlassen hat;
das zivilrechtliche Naherbaurecht steht somit der Geltendmachung 6ffentlich-rechtlicher
Grenzabstandsvorschriften entgegen. Mithin beinhaltet das Naherbaurecht einen Verzicht,
in Bezug auf den Grenzabstand die sich aus dem Grundeigentum ergebenden Abwehrrechte
geltend zu machen. Aus dem Naherbaurecht kann dartiber hinaus jedoch grundsétzlich
keine Pflicht des Eigentiimers des bel asteten Grundstiicks abgel eitet werden, es zu
unterlassen, auf dem belasteten Grundstiick eine Baute zu erstellen, welche in der Zukunft
die Ausiibung des Naherbaurechts aufgrund von den dann geltenden 6ffentlich-rechtlichen
Bauvorschriften erschweren oder verunmaglichen kénnte. Ein solches Bauverbot auf dem
Landstreifen, dessen Umfang durch die vom 6ffentlichen Baurecht vorgegebenen Grenz-
und Gebaudeabsténde bestimmt wird, geht Uber die grundsétzlich mit dem Naherbaurecht
verbundene Duldungspflicht hinaus und kann sich entsprechend auch nicht auf Art. 737
Abs. 3 ZGB stiitzen. Diese Bestimmung besagt zwar, dass der Dienstbarkeitsbel astete
nichts vornehmen darf, was die Austibung der Dienstbarkeit verhindert oder erschwert (Art.
737 Abs. 3 ZGB). Damit wird jedoch nur festgehalten, wie der bestehende Inhalt einer
Grunddienstbarkeit anzuwenden ist (vgl. Etienne Petitpierre, in Basler Kommentar,

6. Aufl., Basel 2019, N. 2 zu Art. 737 ZGB). Eine zusétzliche Pflicht des
Dienstleistungsbel asteten 1&sst sich daraus nicht ableiten (so im Ergebnis auch das
Obergericht des Kantons Bern ZK 15 239 vom 2. Juli 2015 E. 10; kritisch hierzu Sacha
Vallati , Dienstbarkeiten und Bauvorhaben, Zurich/Basel/Genf 2021, N. 164-166). Die
Sicherstellung eines solchen Bauverbotsstreifens mittels einer Abrtickungspflicht muss sich
daher aus der Dienstbarkeit selber ergeben. Besteht der Grundbucheintrag lediglich im
Wort "Naherbaurecht”, kann daraus noch nicht auf eine Abrickungspflicht geschlossen
werden.

E.6.14

Gemass L ehre und Rechtsprechung gibt es dabel verschiedene Arten von Néherbaurechten.
Unterschieden werden einerseits einseitige und gegenseitige sowie andererseits generelle



und projektbezogene Naherbaurechte.

E.6.1.5

Von einem einseitigen Naherbaurecht wird gesprochen, wenn sich ein Grundeigentimer
einseitig dazu verpflichtet, eine Baute des berechtigten Nachbarn im Abstandsbereich zu
seinem Grundstiick zu dulden ( Mg a Schipbach Schmid , a.a.O., S. 54). Demgegeniber
verpflichten sich die beteiligten Grundeigentimer bei einem gegenseitigen Naherbaurecht
gegenseitig, ein Gebaude des anderen im Abstandsbereich zu dulden ( Mg a Schipbach
Schmid, aa.O., S. 55). Bel einem generellen Naherbaurecht verpflichtet sich der Nachbar,
Gebéaude im Abstandsbereich im Voraus und generell zu dulden. Von einem

proj ektbezogenen Naherbaurecht hingegen wird in der Praxis dann gesprochen, wenn der
belastete Nachbar seine Zustimmung an ein genau definiertes Bauvorhaben knipft ( Maja
Schipbach Schmid , aa.O., S. 58-61; Barbara Graham-Siegenthaler , Verdichtung des
Bodens und Sachenrecht, in: Jusletter vom 9. April 2018, Rz. 113-114; Christoph
Fritzsche/Peter Bosch/Thomas Wipf/Daniel Kunz , Zircher Planungs- und Baurecht, Band.
2, 6. Aufl., Wéadenswil 2019, S. 1098; vgl. hierzu auch Urteil des Bundesgerichts

1C 237/2010 vom 30. August 2010 E. 2.5.1).

E.6.1.6

Den vorne aufgefihrten Grundbuchausziigen kann entnommen werden, dass es sich
vorliegend um ein gegenseitiges Naherbaurecht handelt, bei welchem die beteiligten
Grundeigentiimer gegenseitig Gebaude im Abstandsbereich zu dulden haben. Sodann ist
aus dem Grundbucheintrag allein keine Begrenzung auf ein bestimmtes Bauprojekt
ersichtlich und mithin davon auszugehen, dass je ein generelles Naherbaurecht eingeraumt
wurde.

E.6.1.7

Wie von der Vorinstanz ausgefuhrt (act. 39 S. 9 E. IV.5.) und von den Parteien anerkannt
(act. 42 S. 18; act. 48 S. 7), ergibt sich der genaue Inhalt des Néaherbaurechtes dartiber
hinaus aus dem Grundbucheintrag nicht abschliessend. Insbesondere nicht klar ist, wie nahe
an die Grenze die Grundeigentimer des jeweils belasteten Grundstiicks bauen durfen.
HierfUr ist deshalb entsprechend der Stufenordnung von Art. 738 ZGB der
Dienstbarkeitsvertrag beizuziehen.

E.6.2

Dienstbarkeitsvertrag

E.6.21

Das vorliegend strittige Naherbaurecht basiert auf dem 6ffentlich beurkundeten
Dienstbarkeitsvertrag vom 15. Februar 1990 zwischen X. und Y. . Der Inhalt

dieses Dienstbarkeitsvertrages lautet wie folgt (act. 33/5; vgl. auch act. 39 S.9E. IV.6.): "
Oeffentliche Urkunde Vertrag auf gegenseitige Einraumung eines Néherbaurecht [...] Neue
Dienstbarkeit 1. Die Parteien raumen sich gegenseitig beztglich der nachfolgend genannten
Grundstlicke das Recht ein, bis auf 1 m an die gemeinsame Grenze zu bauen. 2. Auf der
Liegenschaft Nr. [...] darf die Firsthéhe maximale 11,60 m erreichen. Aus dem Grundbuch
[...] Parz. Nr.[...], im Eigentum von X. Parz. Nr. [...[, im Eigentum der Y.

Diese Rechte sind a s dinglich wirkend in das Grundbuch einzutragen. Weitere
Bestimmungen 1. Auf gegenseitige Entschadigung fur die Einrdumung des genannten
Naherbaurechts wird verzichtet. 2. Die Kosten der Abfassung dieses Vertrages, der



oOffentlichen Beurkundung und des Grundbucheintragestrégt [...]. [...] "

E.6.2.2

Aus dem Wortlaut des Dienstbarkeitsvertrages geht hervor, dass das Néherbaurecht
vorliegend dazu berechtigt, bis auf einen Meter an die gemeinsame Grenze zu bauen. Der
Gebaudeabstand von normal acht Metern wird somit auf zweli Meter verkirzt. Zudem wird
verdeutlicht, dass die Parteien sich gegenseitig ein Naherbaurecht einrdumen wollten. Beide
Grundstiicke werden somit durch die strittige Dienstbarkeit sowohl belastet als auch
berechtigt. Auch aus dem Dienstbarkeitsvertrag ergeben sich keine Hinwel se darauf, dass
das Naherbaurecht an ein spezifisches Bauvorhaben seitens der Parteien geknipft gewesen
ware. Dieswird von den Parteien denn auch nicht vorgebracht (vgl. act. 2 S. 6; act. 31 S. 7).
Mithin ist weiterhin davon auszugehen, dass ein gegenseitiges, generelles Naherbaurecht
besteht.

E.6.23

Auf eine Entschadigung fur die Einrdaumung des Naherbaurechtes haben die damaligen
Parteien gemass Wortlaut des Dienstbarkeitsvertrages verzichtet. Die Gegenleistung fur die
Einrdaumung des Naherbaurechts bestand vielmehr darin, dass auch der anderen Partel ein
Naherbaurecht eingeraumt wurde. Insofern hat die Vorinstanz zutreffend festgehalten, dass
spiegelbildliche Rechte und Pflichten der Parteien bestehen (act. 39 S. 11 E. 1V.9.2)).

E.6.24

Die Vorinstanz ging gestutzt darauf davon aus, dass beide Parteien gleich berechtigt und
verpflichtet sein wollten. Es sei die Vorstellung der Parteien gewesen, auf den
Liegenschaften wirden dereinst zwel Bauten mit einem Gebaudeabstand von zwel Metern
stehen. Im Dienstbarkeitsvertrag schwinge daher implizit die Bedingung mit, dass von der
zustandigen Behorde auch dem Zweitbauenden ohne weiteres eine Baubewilligung unter
Ausnutzung des Naherbaurechts erteilt werde. Der Dienstbarkeitsvertrag entfalte daher nur
dann Wirkung, wenn es beiden Parteien aufgrund einer rechtskréftigen Baubewilligung
maoglich sei, von ihrem Naherbaurecht im gewtinschten Umfang Gebrauch zu machen

(act. 39 S. 11 E. 1V.9.2).

E.6.25

Auch wenn man der Vorinstanz folgt und davon ausgeht, der Zweck der sich gegenseitig
eingeraumten Naherbaurechte bestehe im vorliegenden Fall darin, es beiden
Grundeigentiimern gleichermassen zu ermoglichen, eine Baute unter Unterschreitung des
oOffentlich-rechtlichen Grenzabstandes zu errichten, sind die von der Vorinstanz daraus
gezogenen Schlussfolgerungen unzutreffend. Die Vorinstanz macht ndmlich das
Naherbaurecht von einer Bedingung abhangig und konstruiert eine Koordinationspflicht
zwischen den Parteien. Weder eine solche Bedingung noch eine solche
Koordinationspflicht sind jedoch im Dienstbarkeitsvertrag erwéhnt. Eine solche Auslegung
entspricht auch nicht dem Ublichen Verstéandnis von (gegenseitigen) Naherbaurechten (vgl.
oben E. 111.6.1.2.-111.6.1.4.; vgl. zudem Sacha Vallati , aa.O., N. 160; Markus Siegrist ,
Tucken im Grenz- und Naherbaurecht, in: Wohnwirtschaft HEV Aargau Nr. 4-2017, S. 19).

E.6.2.6

Die Annahme einer solchen Bedingung wirde zudem die latente Gefahr schaffen, dass das
Naherbaurecht gar nicht genutzt werden kann, wenn nicht beide Parteien im gleichen
Zeitraum bewilligungsfahige Baugesuche fir ihre Grundstiicke einreichen. Dies kann kaum



Sinn und Zweck des vorliegenden generellen Naherbaurechtes gewesen sein und entspricht
auch nicht dem, was verniinftigerwei se aus dem vorliegenden Dienstbarkeitsvertrag
abgeleitet werden darf. Hatten die urspriinglichen Parteien tatsachlich die Ausiibung ihrer
Naherbaurechte koordinieren wollen, wére vielmehr davon auszugehen, dass sie sich nur
projektbezogene und nicht generelle Naherbaurechte eingeraumt hétten. Denn so hétte
schon im Voraus Uberprift werden kénnen, ob sich dereinst beide Projekte bewilligen
lassen werden und die eingerdumten Naherbaurechte somit beide vollumfanglich
ausgenitzt werden konnen. Wirde der Auslegung der Vorinstanz gefolgt, konnte die eine
Partel die Austibung des Néherbaurecht durch die andere Partel mutwillig verhindern.

E.6.2.7

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist schliesslich die Eintragung aufschiebend
bedingter Grunddienstbarkeiten im Grundbuch unzulé&ssig (Urteil des Bundesgerichts
5A 518/2017 vom 20. April 2017 E. 3.1). Eine Verpflichtung zur Vornahme von
Handlungen kann zudem nur nebensédchlich mit einer Grunddienstbarkeit verbunden sein
(Art. 730 Abs. 1 ZGB). Das Verstandnis der Dienstbarkeit geméass V orinstanz erscheint
somit al's ausgeschlossen.

E.6.2.8

Aus aldem ergibt sich, dass die Dienstbarkeit entgegen der Vorinstanz und den Klégern
nicht nur Wirkung entfaltet, wenn es beiden Parteien aufgrund einer rechtskréftigen
Baubewilligung méglich ist, von ihrem Naherbaurecht im gewilinschten Umfang Gebrauch
zu machen.

E.6.29

Der Vorinstanz ist jedoch immerhin soweit zuzustimmen, dass dem Umstand, dass es sich
um gegenseitige, unentgeltlich eingeraumte Naherbaurechte handelt, Bedeutung zukommen
konnte. Die sich daraus ergebende Frage musste jedoch dahingehend lauten, ob nach Treu
und Glauben nicht angenommen werden musste, dass das jeweilige Naherbaurecht mit
einer Abriickungspflicht des belasteten Grundstiicks erganzt ist, sodass beide
Grundeigentumer das Naherbaurecht in dem durch das 6ffentliche Baurecht vorgegebenen
Rahmen im gleichen Umfang ausiiben kdnnen. In einem solchen Fall kdnnte der
Dienstbarkeitsbel astete somit zum Schutz des elgenen Naherbaurechts dem Naherbaurecht
des Nachbarn dessen Abriickungspflicht entgegenhalten. Die eigene Abriickungspflicht
steht dann der vollen Ausschopfung des eigenen Naherbaurechts entgegen. Verneint man
hingegen diese Frage, so wirde das bedeuten, dass, wie von den Beklagten geltend
gemacht, der zuerst bauende Grundeigentimer das Naherbaurecht vollsténdig ausschopfen
kann, der erst spater bauende Grundeigentiimer je nach offentlicher Bauordnung jedoch nur
noch teillweise oder gar nicht oder sogar weiter von der Grenze abriicken misste, als wenn
keine Vereinbarung getroffen worden wére. Im vorliegenden Verfahren kann diese Frage
jedoch offengelassen werden, wie nachfolgend unter E. 111.7.2. dargelegt wird. Es kann
daher ebenfalls offengel assen werden, ob das Bestehen einer Abriickungspflicht von den
Kl&gern tiberhaupt sinngemass behauptet wurde.

E.6.2.10

Auf die Auslegung nach der Art, wie die Dienstbarkeit wahrend langerer Zeit
unangefochten und in guten Glauben ausgelibt worden ist (Art. 738 Abs. 2 ZGB), kann
mangel s entsprechender Parteibehauptungen verzichtet werden.



E.6.3

Zwischenfazit zur Auslegung Es kann somit festgehalten werden, dass die Klage nicht mit
der Begrindung der Vorinstanz gutgehei ssen werden kann. Ob das vereinbarte
Naherbaurecht gegen zwingende gesetzliche Bestimmungen verstésst, bzw. die Ausiibung
des Naherbaurechts durch beide Parteien unméglich ist, wie die Kléager vorbringen (act. 2
S. 6-9; act. 31 S. 5), ist im Nachfolgenden zu prifen.

E.71
Widerrechtlichkeit

E.711

Ein Vertrag ist widerrechtlich im Sinne von Art. 19 und 20 OR, wenn sein Inhalt einer
zwingenden objektiven, privat- oder o6ffentlich-rechtlichen Norm widerspricht ( Barbara
Meise/Claire Huguenin , in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2019,
N. 15 zu Art. 19/20 OR, m.w.H.). So weist beispielsweise ein Dienstbarkeitsvertrag,
welcher diein einer zwingenden Bestimmung festgel egte Eigentumsbeschrankung aufhebt
oder vermindert, einen widerrechtlichen Inhalt auf (Art. 680 Abs. 3 ZGB; Heinz
Rey/Lorenz Strebel , in: Bader Kommentar Zivilgesetzbuch 11, 6. Aufl., Basel 2019, N. 30
zu Art. 680 ZGB).

E.7.12

Zulassig ist dagegen die Begrindung und Eintragung einer Grunddienstbarkeit, deren Inhalt
Ubereinstimmt mit jenem einer behoérdlichen Ausnahmebewilligung. So ist beispielsweise
die Begrindung einer Grunddienstbarkeit (Naherbaurecht) zuzulassen, deren Inhalt mit der
behoérdlichen Ausnahmebewilligung, innerhalb des 6ffentlich-rechtlich vorgeschriebenen
Grenzabstandes zu bauen, identisch ist ( Heinz Rey , Berner Kommentar zum

schwei zerischen Privatrecht, Das Sachenrecht, Die Grunddienstbarkeiten, Systematischer
Teil und Kommentar zu Art. 730 und 731 ZGB, Bern 1981, N. 77 zu Art. 730 ZGB ; Heinz
Rey/Lorenz Strebel , a.a.O., N. 31 zu Art. 680 ZGB).

E.7.13

Vorliegend strittig ist, ob das vereinbarte gegenseitige Naherbaurecht gegen den Grenz-
bzw. Gebaudeabstand des 6ffentlichen Rechts verstosst. Dabei ist zu beachten, dass die
Grenz- und Gebaudeabsténde je nach Kanton unterschiedlich geregelt sind. Wéhrend in
gewissen Kantonen die Grenzabsténde durch privatrechtliche Vereinbarung unter
Einhaltung des Gebaudeabstandes nur ungleich auf benachbarte Grundstiicke verteilt
werden kann (vgl. § 62 PBG SZ [SRSZ 400.100]; Art. 41 Abs. 5 BauG OW [GDB 710.1];
Art. 8 Abs. 5 BauG VS [SGS 705.1]; Art. 92 Abs. 2 PBG SG [sGS 731.1]), kbnnen siein
anderen sowohl ungleich verteilt als auch verkurzt werden (z.B. 8 270 Abs. 3PBG ZH [LS
700.1]; Art. 77 KRG GR [BR 801.100]; § 133 Abs. 1 lit. mund Abs. 2 PBG LU [SRL Nr.
735]; § 47 Abs. 2 BauG AG [SAR 713.100]; Art. 117 PBG NW [NG 611.1]). In den
Kantonen, in welchem mit privater Vereinbarung der Grenzabstand nur ungleich verteilt,
jedoch nicht verkirzt werden kann, schliesst das 6ffentliche Baurecht gegenseitige
Na&herbaurechte aus (vgl. Werner Ritter , in: Kommentar zum Planungs- und Baugesetz des
Kantons St.Gallen, Basel 2020, N. 9 zu Art. 92 PBG). In den anderen Kantonen, in welchen
der Grenzabstand sowohl ungleich verteilt as auch gektirzt werden kann, werden
gegenseitige Naherbaurechte — soweit ersichtlich — dagegen als zuléssig erachtet (vgl. Urteil
des Kantonsgericht des Kantons Graubiinden ERZ 10 257 vom 3. Januar 2011 E. 2; Urteil



des Baurekursgerichts des Kantons Zurichs BRKE 11 Nr. 0112/2009 vom 19. Mai 2009 =
BEZ 2010 Nr. 22 E. 7.2; Maja Schupbach-Schmid , aa.O., S. 50-51 und S. 55; Sacha
Valati , aa.0., N. 160; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 1C_237/2010 vom

30. August 2010 betreffend den Kanton Zurich, in welchem das Bundesgericht die Frage
klarte, ob die Parteien sich ein generelles oder nur ein projektbezogenes gegenseitiges
Na&herbaurecht eingerdumt hatten, ohne die Frage nach der Gliltigkeit aufzuwerfen).

E.7.14

Im Kanton Glarus betragt der Grenzabstand zwischen Bauten und Anlagen vorbehdltlich
anderer nachbarrechtlicher Abmachungen vier Meter (Art. 51 Abs. 1 RBG GL). Liegt eine
solche nachbarrechtliche Abmachung in Form einer im Grundbuch eingetragenen
Dienstbarkeit vor, erteilt die Baubewilligungsbehorde trotz Abweichung vom gesetzlich
vorgesehenen Grenzabstand die Baubewilligung (Memorial fur die Landsgemeinde des
Kantons Glarus 2017, S. 111-112). Der Gebaudeabstand betragt bel offener Bauweise
mindestens acht Meter (Art. 52 Abs. 1 RBG GL). Bel Gebauden im bestehenden Dorfgebiet
und im Rahmen von Sondernutzungspl@nen kann der Gemeinderat Ausnahmen von diesen
Absténden bewilligen, soweit kein 6ffentliches Interesse dagegensteht (Art. 52 Abs. 4 RBG
GL). Als offentliches Interesse wird insbesondere die Wohnhygiene und die Einhaltung von
feuerpolizeilichen Vorschriften von der Baubewilligungsbehdrde geprift (act. 27/1

S. 23-24; act. 27/2 S. 16).

E.7.15

Wiein den Kantonen Zirich, Graubliinden, Luzern etc. kann im Kanton Glarus somit
sowohl der gesetzliche Grenzabstand als auch der gesetzliche Gebaudeabstand
unterschritten werden, sofern einwandfreie wohnhygienische und feuerpolizeiliche
Verhdltnisse vorliegen (vgl. hierzu auch act. 27/1 S. 23-24; act. 27/2 S. 17-18). Die Grenz-
und Gebaudeabstande stellen im Kanton Glarus mithin nicht zwingendes Recht dar und eine
Verkirzung des Grenzabstandes ist unter V orbehalt einwandfreier wohnhygienischer und
feuerpolizeilicher Verhdtnisse als zuléssig zu erachten (vgl. hierzu auch act. 27/1 S. 23-24;
act. 27/2 S. 18). Die Auffassung der Vorinstanz (act. 39 S. 9 E. 1V.7.) und des Beklagten
(act. 26 S. 7-12), dass ein gegenseitiges Naherbaurecht im Kanton Glarus nicht gegen
zwingende Grenz- bzw. Gebaudeabstandsvorschriften verstosst, da der Erhalt einer
Ausnahmebewilligung moglich ist, ist somit zu bestétigen.

E.7.16

Auch ein Verstoss gegen die Brandschutzabstande gemass Brandschutzrichtlinie
"Brandschutzabstande, Tragwerke, Brandabschnitte" der Vereinigung Kantonaler
Feuerversicherungen vom 1. Januar 2017 ist zu verneinen. So sind diese zwar fir
verbindlich erklért worden (vgl. Art. 8 Abs. 2 und Abs. 3 des Brandschutzgesetzes des
Kantons Glarus[GS V C/1/1] i.V.m. Art. 2 Abs. 2 der Brandschutzverordnung des Kantons
Glarus[GSV C/1/2] i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. a des Praventionsreglements des Kantons
Glarus[GS V C/1/7]). Nach Art. 2.4 der Brandschutzrichtlinien kdnnen jedoch die in

Art. 2.2 der Brandschutzrichtlinien festgel egten Brandschutzabstande unterschritten
werden, wenn erhéhte Anforderungen bel der Ausfihrung der Aussenwandkonstruktionen
hinsichtlich Brennbarkeit und Feuerwiderstand eingehalten werden.

E.7.2
Unmdglichkeit



E.7.21

Nach Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag, der einen unméglichen Inhalt hat, nichtig.
Unmoglichkeit nach Art. 20 OR ist nur anzunehmen, wenn sie von Anfang an bestanden
hat; die versprochene L eistung muss aus tatséchlichen oder rechtlichen Griinden tGberhaupt
nicht erbracht werden kénnen (Urteil des Bundesgerichts 5A_69/2018 vom 21. September
2018 E. 3.3; Barbara Meise/Claire Huguenin , a.a.O., N. 46 zu Art. 19/20 OR, je m.w.H.).

E.7.22

Die Klager argumentieren, dass der Beklagte mit seinem geplanten Bauprojekt die
Ausilibung der Last auf seiner Liegenschaft, d.h. das Naherbaurecht der Klager, verhindert,
da die Baubewilligungsbehdrde niemals zwei M ehrfamilienhduser mit einem
Gebaudeabstand von 2.1 Metern bewilligen werde (act. 2 S. 6). Zum Nachwel's, dass es
ihnen durch das Bauprojekt des Beklagten selbst verunmoglicht werde, ihr Néherbaurecht
vollumfanglich auszunitzen, reichten sie einen negativen Bauermittlungsentscheid des
Gemeinderates|...] vom 19. Dezember 2012 ein (act. 2 S. 5; act. 3/15). Darin teilte ihnen
der Gemeinderat mit, dass das von ihnen eingereichte Projekt zu Uberarbeiten und das
Projekt soweit abzuandern sei, dass es sich gut in die Umgebung einflige, Grinflachen
sowie Fléachen fur den Kinderspielplatz an geeigneter und besonnter L age ausgewiesen,
samtliche Pflichtparkpl&tze in der Tiefgarage eingeplant, die Einfahrt zur Tiefgarage
gemass den Vorgaben der Bauordnung [...] sowie den Normen des Verbands der

schwei zerischen Strassenfachleute (V' SS) ausgefiihrt, die Ausnlitzung der Liegenschaft auf
das gesetzlich vorgeschriebene Mass reduziert sowie die Anforderungen an die
Behindertenzuganglichkeit und an die Lufthygiene beachtet werden (act. 3/15 S. 4).
Bezuglich Einhaltung der Grenz- und Gebaudeabstéande ist darin festgehalten, dass das
Bauvorhaben die Abstandsvorschriften gegentiber der Liegenschaft des Beklagten nicht
erfille, jedoch ein entsprechendes Naherbaurecht vorliege. Bel einer Unterschreitung des
Gebaudeabstandes durfe die Wohnhygiene nicht beeintrachtigt werden (act. 3/15 S. 3).

E.7.23

Entgegen den Kl&gern kann aus diesem Bauermittlungsentscheid nicht abgeleitet werden,
dass die Austibung des Néherbaurechts durch die Kléager aufgrund des Bauprojekts des
Beklagten nicht mehr mdglich wére. Denn das Bauprojekt wurde aus diversen anderen
Grunden zur Verbesserung zurtickgewiesen. Wie sich dem Bauermittlungsentscheid
entnehmen lasst, haben die Klager die Frage, ob die Unterschreitung des Grenz- und
Gebéaudeabstandes zuléssig sei, gar nicht explizit gestellt (act. 3/15 S. 1). Wie dem
Bauermittlungsentscheid ebenfalls entnommen werden kann, héngt es von der
Wohnhygiene ab, ob eine Baubewilligung trotz Unterschreitens des Gebaudeabstandes
bewilligt werden kann. Ob bel der Austibung des Naherbaurechts die Wohnhygiene
eingehalten wirde, hangt somit von den konkreten Umstanden des Bauprojektes und der
Gegebenheiten vor Ort ab. Es handelt sich daher nicht um eine reine Rechts-, sondern auch
um eine der Behauptungs- und Beweidlast unterliegende Sachverhaltsfrage.

E.7.24

Die Klager haben somit nicht rechtsgentglich nachgewiesen, dass esihnen selbst nicht
mehr moglich ist, ihr Naherbaurecht auszutiben, falls das Bauprojekt des Beklagten
bewilligt wird. Insofern ist auch nicht erstellt, dass sich die gegenseitigen
Duldungspflichten ausschliessen wirden. Die Beweidlast fur die Sachumstéande, welche der
Gultigkeit der Dienstbarkeit entgegenstehen, lag entgegen dem Vorbringen der Klager



(act. 48 S. 4) bei ihnen selbst und nicht beim Beklagten. So mdchten sieihre Klage auf die
behauptete Unmoglichkeit stiitzen und damit das 6ffentlich-rechtlich bewilligte Bauprojekt
des Beklagten verhindern (vgl. Art. 8 ZGB; Flavio Lardelli/Meinrad Vetter , in Basler
Kommentar Zivilgesetzbuch I, 7. Aufl., Basel 2022, N. 61 zu Art. 8 ZGB; vgl. auch Peter
Liver ,aa0., N. 90 zu Art. 737 ZGB).

E.7.25

Aus diesem Grund kann auch offenbleiben, ob ein gegenseitig eingeraumtes Naherbaurecht
nicht auch eine Abrickungspflicht in dem Sinne und Umfang beinhaltet, dass auch der erst
spéter bauende Grundeigentiimer von seinem Naherbaurecht im gleichen Umfang
profitieren kann (vgl. hierzu vorne E. 111.6.1.3.). Denn wenn man bel einem gegenseitig
eingeraumten Naherbaurecht tatséchlich davon ausginge, dass damit insoweit eine
Abrickungspflicht des belasteten Grundstlicks verbunden ist, als dass auch der spéter
bauende Grundeigentiimer sein elgenes Naherbaurecht zumindest im gleichen Ausmass wie
der erstbauende Grundeigenttimer noch austiben kann, so wéren auch in diesem Fall die
Klager beweisbel astet. Sie missten dann ebenfalls den Nachweis erbringen, dass das
Bauprojekt des Beklagten der Austibung ihres Naherbaurechtsim Weg steht.

E.73

Zwischenfazit zur Widerrechtlichkeit und Unmdglichkeit Entgegen den Klégern ist dasim
Grundbuch eingetragene gegenseitige Naherbaurecht somit weder widerrechtlich noch
unmoglich. Die von ihnen angestrebte Unterlassung des Bauvorhabens des Beklagten findet
daher keine Grundlage in Art. 20 OR. IV. Fazit Aus alldem ergibt sich, dass das vorliegend
im Grundbuch eingetragene Naherbaurecht guiltig ist. Die Kléager dringen mit ihren
Vorbringen gegen die von den Beklagten geplanten Unterschreitung des ordentlichen
Grenzabstandes gegeniiber den Liegenschaften Nrn. [...] der Klager nicht durch. Die Klage
der Klager auf Unterlassung des vom Beklagten geplanten Bauvorhabens ist deshalb
abzuweisen und der anderslautende Entscheid der Vorinstanz aufzuheben. Mit Rechtskraft
dieses Entscheides fallen die vom Kantonsgerichtsprasident am 23. Dezember 2019 im
Verfahren ZG.2019.00837 angeordneten vorsorglichen Massnahmen von Gesetzes wegen
dahin (Art. 268 Abs. 2 ZPO). V. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1.
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