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Regeste

Das Gesuch um Léschung einer privatrechtlichen Bauhdhenbeschrankung steht auf dem
Boden des Privatrechts und kann nicht Gegenstand einer Verfligung sein. Prozessuale
Folgen im Verfahren vor Verwaltungsgericht. | Planungs- und Baurecht

Erwagungen

E.1

a) Beide Verwaltungsgerichtsbeschwerden betreffen den gleichen Anfechtungsgegenstand
und die gleiche Thematik, weshalb die beiden Verfahren zu vereinigen und in einem
einzigen Urteil zu erledigen sind (8 42 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege
[VRQG]).

E.2

a) Der angefochtene Beschluss des Gemeinderates tangiert bau- und planungsrechtliche
Belange, weshalb er gemass § 148 lit. d VRG in Verbindung mit § 206 des Planungs- und
Baugesetzes (PBG) an sich unmittelbar der Anfechtung durch

V erwaltungsgerichtsbeschwerde unterliegt. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erlaubt
indessen lediglich die Uberpriifung offentlich-rechtlicher Streitigkeiten, was ein
entsprechendes Anfechtungsobjekt voraussetzt (Merker, Rechtsmittel, Klage und
Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege,
Diss. Zurich 1998, N 33 zu § 45). In diesem Sinne gilt der "Entscheid” oder die
"Verfigung" als Ausgangspunkt jedes Beschwerdeverfahrens (Jaag, Kantonale
Rechtspflege im Wandel, in: ZBI 1998 S. 508/509; zum V erfligungsbegriff grundlegend:
ZBI 2002 S. 98 Erw. 2c mit zahlreichen weiteren Hinweisen). Vorab ist daher im Rahmen
der Sachurteilsvoraussetzungen zu prifen, ob dem angefochtenen Beschluss im Rechtssinne
Entscheidcharakter zukommt. Dies beurteilt sich ohne Riicksicht auf die formelle
Benennung nach materiellen Gesichtspunkten (LGVE 2000 Il Nr. 2 Erw. 2a). b)
Verfugungen sind Anordnungen einer Behérde im Einzelfall, welche die Begriindung,
Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten zum Gegenstand haben oder das
Bestehen, Nichtbestehen oder den Umfang von Rechten oder Pflichten feststellen (vgl. Art.
5 des Bundesgesetzes tber das Verwaltungsverfahren [VwVG] und § 4 VRG; dazu: LGVE
2000 I1 Nr. 2 Erw. 2amit weiteren Verweisen). Als Verfiigungen gelten also nur
"individuell-konkrete Anordnungen”. Sie erfassen mithin einmalige, auf bestimmte
Sachverhalte bezogene Rechtsverhaltnisse (K6l z/Bosshart/Rohl, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, 2. Aufl., Zdrich 1999, N 16 zu den
Vorbem. zu 88 4 - 31). Die Verfligung ist, wie erwahnt, Anfechtungsobjekt und damit
zentrale Sachurteilsvoraussetzung fur die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung. Fehlit sie,
bedeutet dies gleichzeitig den Ausschluss der in den Verwal tungsrechtspflegegesetzen
gewahrleisteten Beteiligungsrechte (Haner, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und



Verwaltungsprozess, Zirich 2000, Rz. 81, S. 105). Die Verfugung bestimmt zugleich den
Rahmen und die Begrenzung des Streitgegenstandes (Rhinow/K oller/Kiss, Offentliches
Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel und Frankfurt 1996, Rz. 966, S.
186; ferner: Merker, aa.O., N 3 zu 8 38; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum
VRG des Kantons Bern, Bern 1997, N 2 zu Art. 49).

E.3

a) Dem Streit liegen Personal dienstbarkeiten unter anderem zu Gunsten der Gemeinde
("Bauhohenbeschréankungen") zu Grunde. Anlass fir das Begehren um Loschung derartiger
Baubeschrankungen gab der Umstand, dass die Gemeinde im streitbetroffenen Gebiet im
Zusammenhang mit einem konkreten Bauprojekt bereits einmal der Ldschung einer
anaogen Dienstbarkeit zugestimmt hatte. Es kann, um Wiederholungen zu vermeiden, auf
das im Sachverhalt Gesagte hingewiesen werden. Im Urtell P. vom 16. Februar 1999 zog
das Verwaltungsgericht in Erwagung, das Bau- und Zonenreglement der Gemeinde regle
zusammen mit den Ubergeordneten Vorschriften des PBG die offentlich-rechtlichen
Belange Uber die zul&ssige Bauhdhe abschliessend. Ferner hielt esfest, dassdie as
Gemeindeservitut ausgestalteten Bauhthenbeschrankungen im fraglichen Gebiet nicht
Bestandtell der 6ffentlich-rechtlichen Bauordnung sei. Welter erinnerte das Gericht
Insbesondere daran, dass die sogenannte " Gemeindedienstbarkeit" im Sinne von Art. 781
Abs. 1 ZGB privatrechtlich sei und sich das Gemeinwesen damit auf den Boden des
Privatrechts stelle (statt vieler: Schmid, Sachenrecht, Zirich 1997, Rz. 1426 ff.). b) Fur das
Verwaltungsgericht besteht keine Veranlassung, die wiedergegebene Rechtsauffassung in
Frage zu stellen. Beizufligen ist, dass auch ein Rechtsgutachten hier keine abweichenden
Schlisse zieht. Mit andern Worten ist davon auszugehen, dass sich die Behdrden in Bezug
auf Bauhohenbeschrankungen im fraglichen Gebiet auf dem Boden des Privatrechts
bewegen. Damit ist gleichermassen klarzustellen, dass der V orinstanz jegliche Befugnis
zum Erlass eines Entscheides Uber die Loschung einer entsprechenden privatrechtlichen
Bauhohenbeschrankung abgeht. Denn diesbeztiglich gab es fir den Gemeinderat nichts zu
verfugen, und esist auch nicht ersichtlich, auf welche Norm sich eine solche "Verflgung"
zu stitzen hétte; insbesondere ist nicht zu ersehen, welches individuell-konkrete
Verwaltungsrechtsverhéltnis in Anwendung des 6ffentlichen Rechtsin verbindlicher Weise
geregelt werden sollte (vgl. LGVE 1982 11 Nr. 32 Erw. 2a; neuer: LGVE 2000 Il Nr. 2 Erw.
2a; Kdlz/Bosshart/Rohl, a.a.O., N 14 zu VVorbem. zu 88 4-31). Der Verzicht auf eine
Dienstbarkeit und die daraus fliessende Beglnstigung hat konsequenterweise vielmehr in
den Formen des Privatrechts zu geschehen. Der Gehalt des angefochtenen Beschlusses geht
Uber eine blosse Absichtserkl&rung nicht hinaus, womit er keine Rechtswirkungen zu
entfalten vermag. Dies zeigt ebenfalls, dass nicht von einer Verfligung im Rechtssinne
gesprochen werden kann (vgl. dazu: LGVE 1999 |11 Nr. 49 Erw. 6€). Auch ein
Feststellungsentscheid kann diesbezliglich nicht getroffen werden (K 6lz/Bosshart/Roéhl,
aaO., N 63 zu 8§ 19). Abgesehen davon l&ge hier selbst die Aktualitét des
Feststellungsinteresses nicht ohne weiteres auf der Hand. ¢) Die vorstehenden Erwégungen
zeigen, dass sich der Gemeinderat hinsichtlich der Frage der Ldschung der
Bauhohenbeschrankungen auf dem Boden des Privatrechts bewegt. Zudem ist davon
auszugehen, dass sich die 6ffentlich-rechtlichen Belange hinsichtlich der zulassigen
Bauhohe abschliessend im Bau- und Zonenreglement und in den tbergeordneten
Vorschriften des PBG geregelt finden. Damit ist weiter klargestellt, dass das
Verwaltungsgericht nicht darlber zu entscheiden hat, ob eine entsprechende
privatrechtliche Dienstbarkeit aufgehoben werden soll oder nicht, denn nach dem Gesagten



qualifiziert sich der Zweck der in Frage stehenden Bauhdhenbeschrankung als
privatrechtlich (dazu: Urteil der I. o6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichtsi.S.
X vom 4.7.2002, Erw. 3.4, im Internet abrufbar unter: www.bger.ch [Urteile ab 2000 /
Prozessnummer 1P.152/2002]). Im Lichte dieser Uberlegungen wird deutlich, dass es sich
beim Anfechtungsgegenstand nicht um eine auf 6ffentlichem Recht basierende
"Verfigung" im Rechtssinne handelt. Fehlt aber ein als "Verfigung” zu qualifizierender
Anfechtungsgegenstand, kann auf die V erwaltungsgerichtsbeschwerde nicht eingetreten
werden (vgl. Kélz/Bosshart/Rohl, a.a.O., Rz. 8 zu Vorbem. zu 88 4-31,
Merkli/Aeschlimann/Herzog, aa.O., N 2 zu Art. 49; ferner ZBI 2002 S. 99). Damit
ertibrigen sich Ausfihrungen zu den weiteren Vorbringen der Beschwerdefhrer.

E.4

a) Grundsétzlich hat die Partei, welche im Rechtsmittel verfahren unterliegt oder auf deren
Rechtsmittel nicht eingetreten wurde, die Kosten des Verfahrens zu tragen (8 198 Abs. 1 lit.
¢ VRG). Im vorliegenden Verfahren gilt es allerdings zu beachten, dass die Vorinstanz den
Beschwerdefiihrern mit der Rechtsmittel belehrung in unzutreffender Weise signalisierte,
dass gegen den "Entscheid" betreffend die Ablehnung des Gesuches um L 6schung der
privatrechtlichen Bauhthenbeschrankungen V erwal tungsgerichtsbeschwerde gefiihrt
werden konne. Dieser Hinweis auf den offentlich-rechtlichen Rechtsmittelweg ist, wie
dargelegt wurde, unzutreffend. Bei dieser Sachlage stellt sich die Frage, ob sich die

irregel eiteten BeschwerdefUhrer auf den Vertrauensgrundsatz berufen konnen. Der
Vertrauensschutz bedarf einer Vertrauensgrundlage, die beim Betroffenen eine bestimmte
Erwartung ausl6st (Hafelin/Haller, Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts,
Randziffer 532; Rhinow/Krahenmann, Schwei zerische V erwaltungsrechtsprechung,
Erganzungsband, Nr. 74 B Xl a). Esist algemein anerkannt, dass einer Partei aus einer
falschen Rechtsmittel belehrung kein Rechtsnachteil erwachsen darf (§ 114 VRG; BGE 115
la19; LGVE 1993 11 Nr. 46). Indes geniesst nur derjenige Vertrauensschutz, der die
Unrichtigkeit einer entsprechenden Rechtsmittelbelehrung bzw. Mitteilung tats&chlich nicht
gekannt hat bzw. fur den sie nicht ohne weliteres klar erkennbar war. Nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichts bedeutet dies praktisch, dass sich der Private dann
nicht auf das durch eine Rechtsmittel belehrung erweckte Vertrauen berufen kann, wenn er
oder sein Anwalt deren Unrichtigkeit bei zumutbarer Sorgfalt hétte erkennen konnen. Nicht
verlangt wird hingegen, dass neben dem Gesetzestext auch noch die einschlégige Literatur
oder die Rechtsprechung hétte nachgeschlagen werden muissen (BGE 121 Il 72 Erw. 2a;
Urtell der I. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichtsi.S. R. vom 13.2.1998, in:
ZBl 1999 S. 81/82 mit weiteren Hinweisen). Wer sich durch einen Anwalt vertreten |asst,
muss sich dessen V orkehren anrechnen lassen (Merkli/Aeschlimann/Herzog, aa.O., N 10
zu Art. 43). Den Beschwerdeftihrern kann nicht vorgeworfen werden, sie hétten die
Unmdglichkeit des 6ffentlich-rechtlichen Rechtsschutzes hier selbst erkennen missen. Es
rechtfertigt sich daher, auf die Erhebung von amtlichen Kosten in diesem

Rechtsmittel verfahren zu verzichten (vgl. 8 200 Abs. 1 VRG). b) Zu prifen bleibt die Frage
der Parteientschadigungen. Zunéchst ist festzuhalten, dass sich die Beschwerdefthrer 2 vor
Verwaltungsgericht nicht vertreten liessen. Damit sind die V oraussetzungen fr eine

Partei entschadigung an die Beschwerdefihrer 2 nicht gegeben (vgl. § 193 Abs. 3in
Verbindung mit 8 201 Abs. 2 VRG). Demgegentiber sind die V oraussetzungen fir eine
Partel entschadigung an den Beschwerdefuihrer 1 erflillt. Dieser liess sich fur die Replik
durch einen Rechtsanwalt vertreten. Unter Berlicksichtigung des Grundsatzes von Treu und
Glauben rechtfertigt es sich daher, die Gemeinde zu verpflichten, dem Beschwerdefihrer 1



hieflr eine angemessene Partei entschadigung auszurichten.
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