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Entscheidinstanz: Regierungsrat
Geschaftsnummer: RRB Nr. 119/2012
Datum des Entscheids: 8. Februar 2012
Rechtsgebiet: Bau- und Planungsrecht
Stichwort: Enteignungsverfahren

Vorzeitige Besitzeinweisung

verwendete Erlasse: 8§ 54 Gesetz betreffend die Abtretung von Privatrechten

Zusammenfassung (verfasst von der Staatskanzlei):

Die vorzeitige Besitzeinweisung bildet die Ausnahme zur Regel, gemass welcher der Ex-
propriant erst nach Leistung der vollstandigen Entschadigung tber das Abtretungsobjekt
verfigen kann, und setzt voraus, dass der Verzug einen bedeutenden Nachteil fir den Ex-
proprianten zur Folge hatte.

Eine Identitat zwischen den offentlichen Interessen, die mit einem bestimmten Projekt ver-

folgt und eine Enteignung notwendig machen, und den 6ffentlichen Interessen, die eine ra-
sche Umsetzung des Projektes erfordern, ist nicht zwingend erforderlich. Zudem kann der

bedeutende Nachteil auch Interessen Dritter, wie z.B. die Verkehrssicherheit, betreffen und
muss sich nicht direkt oder indirekt auf den Exproprianten beziehen.

Anforderungen an den Nachweis bzw. das Ausmass der Glaubhaftmachung des bedeuten-
den Nachteils: Die bei der Besitzeinweisung reduzierten Anforderungen an den Beweisgrad
betreffend den bedeutenden Nachteil rechtfertigen sich, weil die vorzeitige Besitzeinweisung
gleich wie die vorsorgliche Massnahme eine einstweilige Befriedungsfunktion hat, wobei
gleichzeitig — aufgrund der Sicherungsmassnahmen (z.B. Entschadigung fir die vorzeitige
Benutzung, Leistung einer Kaution) — die Folgen einer Fehlentscheidung so gering wie mdg-
lich zu halten sind.

Anonymisierter Entscheidtext (Auszug):

In Sachen X., Rekurrentin, gegen die Stadt Zirich, Rekursgegnerin, betreffend vorzeitige
Besitzeinweisung (Rekurs gegen einen Entscheid der Schatzungskommission )

hat sich ergeben (zusammengefasst):

Am 27. Juni 2007 setzte der Stadtrat von Zirich das Strassenprojekt «Flankierende Mass-
nahmen N 4/N 20-Westumfahrung» fest. Das Projekt soll die durch die Er6ffnung der West-
umfahrung ermoglichte Entlastung des Stadtgebietes vom Durchgangsverkehr zwischen
dem linken Zurichseeufer und dem Limmattal sicherstellen. Ein wesentlicher Punkt der
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Massnahmen ist die Verkehrsberuhigung auf der Achse Weststrasse—Sihlfeldstrasse, die
mittels Einfihrung des Gegenverkehrs auf der Achse Seebahnstrasse—Hohlstrasse erreicht
wird. Damit zusammenhé&ngend ist der Ausbau der Kreuzung Seebahn-/Hohlstrasse vorge-
sehen, die unter anderem mindestens einen Teil des Grundstlicks der Rekurrentin an der
Hohlstrasse 147 / Seebahnstrasse 269 in Zurich beansprucht.

Die Vorinstanz fiihrte unter anderem zur Prifung der Voraussetzungen einer vorzeitigen Be-
sitzeinweisung Augenscheine durch. Im Rahmen des vorinstanzlichen Verfahrens stellte die
Rekursgegnerin den Antrag, dass ihr die vorzeitige Besitzeinweisung gemass § 54 des Ge-

setzes betreffend die Abtretung von Privatrechten vom 30. November 1879 (AbtrG; LS 781)

zu gewahren sei. Die Rekurrentin ihrerseits beantragte, auf das Begehren um vorzeitige Be-
sitzeinweisung nicht einzutreten oder dieses abzuweisen.

Mit Entscheid vom **. Februar 2011 erteilte die Vorinstanz der Rekursgegnerin die vorzeitige
Besitzeinweisung [...].

Es kommt in Betracht:

[...]

4.2

a) Gemass 8§ 53 AbtrG darf der Expropriant ohne Zustimmung des bisherigen Berechtig-
ten grundsétzlich erst nach Leistung der vollstdndigen Entschédigung tUber das Abtre-
tungsobjekt verfligen. Nach § 54 AbtrG ist der Expropriant ausnahmsweise berechtigt,
bei Anlass des Schatzungsverfahrens die sofortige Abtretung des Rechts zu verlangen,
wenn mit dem Verzug ein bedeutender Nachteil verbunden ware und entweder der
Schatzungsbericht gentigend Aufschluss Uber den Gegenstand der Abtretung enthalt
oder die Grosse der Entschadigung sich auch nach vollzogener Abtretung der Rechte
noch mit Sicherheit ermitteln lasst.

b)  Ein bedeutender Nachteil im Sinne von § 54 AbtrG liegt in erster Linie dann vor, wenn
unmittelbar jene offentlichen Interessen, die mit der Erstellung eines Werkes verfolgt
werden und Ursache des Projekts sind, dringlicher Natur sind. Typische Falle der vor-
zeitigen Besitzeinweisung sind in diesem Sinne die Erstellung von Werken, die einem
dringenden Beddirfnis der Offentlichkeit entsprechen und Notstandsarbeiten wie die
Sanierung von unhaltbaren Verkehrsverhaltnissen. Letzteres ist beispielsweise dann
der Fall, wenn ein Strassenprojekt (auch und) unmittelbar dem Schutz von Leib und
Leben der Verkehrsteilnehmer dient. Das nach § 54 AbtrG massgebende o6ffentliche In-
teresse, das zu verfolgen keinen Verzug duldet, entspricht in diesen Fallen regelméas-
sig jenem Interesse, das unmittelbar auch die Enteignung begrtindet. Das Vorliegen
dieses Interessens wird bereits im Administrativverfahren nach Enteignungsgesetz (Er-
teilung des Enteignungsrechts und Planauflageverfahren gemass 88§ 21 ff. AbtrG) oder
im Planauflageverfahren gemass Strassengesetz vom 27. September 1981 (LS 722.1;
88 15 ff.) gepruft. Indessen schreibt § 54 AbtrG eine Identitéat zwischen den 6ffentlichen
Interessen, die mit einem bestimmten Projekt verfolgt und eine Enteignung notwendig
machen, und den 6ffentlichen Interessen, die eine rasche Umsetzung des Projektes er-
fordern, nicht zwingend vor. Vielmehr ist allgemein davon die Rede, dass ein bedeu-
tender Nachteil darin besteht, wenn ein Projekt erst spater realisiert wird. Steht der gel-

2/6



Staatskanzlei des Kantons Zirich
www.ZHEntscheide.zh.ch

d)

tend gemachte Nachteil nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit den 6ffentlichen In-
teressen, die mit einem Projekt verfolgt werden, ist im Rahmen des Verfahrens um
vorzeitige Besitzeinweisung in umfassender Weise zu prifen, ob der geltend gemachte
Nachteil auch durch anderweitige Massnahmen als die (rasche) Realisierung des Pro-
jekts behoben werden kann.

Wie bereits die vorangegangenen Ausfiihrungen zeigen, muss es sich beim bedeuten-
den Nachteil geméass § 54 AbtrG nicht um einen Nachteil zulasten des Enteigners han-
deln. Vielmehr kann nach Praxis des Regierungsrates und Lehre auch die Wahrung
allgemeiner o6ffentlicher Interessen wie beispielsweise der Schutz von Leib und Leben
der Verkehrsteilnehmenden die erforderliche Dringlichkeit begriinden (WIEDERKEHR,
Die vorzeitige Besitzeinweisung des Abtretungsobjektes nach eidgendssischem und
zurcherischem Enteignungsrecht, ZBIl 68/1967 S. 57 ff., 61).

Wie Wortlaut und Systematik des Abtretungsgesetzes zeigen, soll die vorzeitige Be-
sitzeinweisung die Ausnahme und der Eigentumstibergang bei Leistung der Entscha-
digung gemass § 53 AbtrG die Regel bilden. Damit bringt der Gesetzgeber zum Aus-
druck, dass jene Nachteile, die sich Ublicherweise aus einer spéateren Realisierung ei-
nes Projekts ergeben, fur sich allein nicht gentigen, um eine vorzeitige Besitzeinwei-
sung zu rechtfertigen. Keine bedeutenden Nachteile im Sinne von 8§ 54 AbtrG bilden
demnach etwa die finanziellen Mehrkosten oder die damit verbundenen Mehrbelastun-
gen fur die offentliche Hand, die erfahrungsgemass bei einer spateren Realisierung ei-
nes Projekts entstehen und sich im Ublichen Rahmen bewegen. Aufgrund des Aus-
nahmecharakters der vorzeitigen Besitzeinweisung kann im Grundsatz auch nicht das
allgemeine Interesse an der raschen Realisierung eines Projekts, das seinerseits der
Wahrung 6ffentlicher Interessen dient, als gentigender Grund firr eine vorzeitige Be-
sitzeinweisung angerufen werden. Die vorzeitige Besitzeinweisung bedingt vielmehr
ein zusatzliches bzw. qualifiziertes Interesse an einer raschen Umsetzung (vgl. auch
den Entscheid des Verwaltungsgerichts Solothurn vom 12. Oktober 1990, SOG 1990
Nr. 40; abweichend fur das Bundesrecht BVGE A-3726/2010, E. 2 mit Verweisen).

Im Geltungsbereich der Untersuchungsmaxime muss der Sachverhalt grundsétzlich
umfassend geklart werden. Die Sachverhaltsermittiung kann dann abgeschlossen wer-
den, wenn die Behtrde vom Bestehen einer Tatsache Uberzeugt ist. Hierfir gendgt ein
so hoher Grad an Wahrscheinlichkeit, dass keine verniinftigen Zweifel bestehen
(KOLZ/BOSSHART/ROHL, a. a. 0., 8 7 N. 7).

Fur bestimmte Sachgebiete und Gegensténde gelten indessen tiefere Anforderungen
an den Beweisgrad. So genugt es beispielsweise bei vorsorglichen Massnahmen, dass
der Ansprecher deren Notwendigkeit glaubhaft macht. Diese Voraussetzung ist dann
erfillt, wenn ein erheblicher Grad von Wahrscheinlichkeit besteht. Es genligt mit ande-
ren Worten der Eindruck, dass ein bestimmter Sachverhalt vorliegt, ohne dass ausge-
schlossen werden kann, dass die Verhéltnisse anders sind (MERKLI/AESCHLIMANN/
HERzOG, Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern,
Bern 1997, 8 19 N. 7; HANER, Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozess, ZSR 116/1997 Il S. 253 ff., 326 f.). «Im Minimum muss der Be-
weisgrad (...) auf 51% festgesetzt werden kdnnen, damit noch eine positive Prognose
vorliegt» (HANER, a. a. O., S. 327).
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4.3
a)

Analog zu den vorsorglichen Massnahmen hat der Expropriant auch bei der vorzeitigen
Besitzeinweisungen gemass Art. 76 des Bundesgesetzes lber die Enteignung vom

20. Juni 1930 (SR 711) den bedeutenden Nachteil «nur» glaubhaft zu machen (BVGE
A-3726/2010, E. 2; Urteil des Bundesgerichts 1E.9/2006, E. 2.1; Botschaft des Bundes-
rates zum Entwurf eines Bundesgesetzes iber die Enteignung, BBI 1926 Il 1 ff., 73;
unklar WIEDERKEHR, a. a. O., S. 58). Diese geringeren Anforderungen an den Beweis-
grad rechtfertigen sich insofern, als die vorzeitige Besitzeinweisung gleich wie die vor-
sorgliche Massnahme eine einstweilige Befriedungsfunktion hat, wobei gleichzeitig die
Folgen einer Fehlentscheidung so gering wie moglich zu halten sind. Konkret rechtfer-
tigen es die in § 54 AbtrG vorgesehenen Sicherungsmassnahmen zugunsten des Ent-
eigneten (Entschadigung fur die vorzeitige Benutzung, Leistung einer Kaution, Siche-
rung der Beweise fir die Festlegung der Entschadigung; dazu WIEDERKEHR, a. a. O.)
sowie die hohen Anforderungen an die Interessen des Exproprianten bzw. der Offent-
lichkeit («bedeutender Nachteil»), dass der Nachteil nur glaubhaft gemacht werden
muss. Selbst wenn sich aufgrund des tieferen Beweisgrades ein Fehlentscheid erge-
ben sollte, ware den wesentlichen Interessen des Enteigneten weiterhin genlige getan.
Dieser ware lediglich insofern «geschadigt», als ihm die faktische Ausiibung seines
Rechts bis zum ordentlichen Ubergang gemass § 53 AbtrG zu Unrecht entzogen wur-
de, wahrend er finanziell keine Nachteile erleiden wirde.

Ist der Nachweis des bedeutenden Nachteils dann erbracht, wenn eine erhebliche
Wabhrscheinlichkeit fur dessen Vorliegen spricht, ist er umgekehrt gescheitert, wenn er
diese Wahrscheinlichkeit (im Sinne der Uberlegungen von HANER einen Beweisgrad
von 51%) nicht erreicht. Mit anderen Worten ist das Gesuch um Erteilung der vorzeiti-
gen Besitzeinweisung dann abzuweisen, wenn eine tberwiegende Wahrscheinlichkeit
dafir besteht, dass kein Nachteil vorliegt, ohne dass dabei ausgeschlossen sein muss,
dass sich die Verhaltnisse anderes prasentieren. Die Verneinung des bedeutenden
Nachteils setzt demnach ihrerseits ebenfalls keinen so hohen Wahrscheinlichkeitsgrad
voraus, dass verniinftige Zweifel ausgeschlossen sind.

Wie diese Erwégungen zeigen (E. 4.2 b und c hiervor), kann der bedeutende Nachteil
im Sinne von § 54 AbtrG entgegen den Ausfiihrungen der Rekurrentin Dritte betreffen
und muss sich nicht direkt oder indirekt auf den Exproprianten beziehen.

Unbeachtlich ist umgekehrt das von der Rekursgegnerin geltend gemachte allgemeine
Interesse an der Vollendung des begonnenen Werkes. Dieses ist im vorliegenden Fall
nicht hoher zu gewichten als in anderen Fallen (vgl. E. 4.2 d hiervor), vielmehr muss
davon ausgegangen werden, dass mit der provisorischen Verkehrsfiihrung wesentliche
Ziele des Strassenprojekts (Verkehrsberuhigung auf der Achse Weststrasse—Sihlfeld-
strasse) bereits umgesetzt werden konnten. Ein Nachteil aufgrund der heutigen Situa-
tion infolge provisorischer Verkehrsfuhrung im Vergleich zur Situation bei Umsetzung
des Strassenprojekts besteht somit in erster Linie fir die Fussgangerinnen und Fuss-
ganger. Dass dieser Nachteil fiir die Fussgangerinnen und Fussgénger — abgesehen
von der Verkehrssicherheit (dazu sogleich) — bedeutend im Sinne von § 54 AbtrG sein
soll, wurde indessen weder von der Rekursgegnerin geltend gemacht noch lasst sich
dies den Akten entnehmen.
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b)

Was den bedeutenden Nachteil in der Form der ungentigenden Verkehrssicherheit
anbelangt, wirde es im Sinne der Ausfiihrungen in E. 4.2 e grundsétzlich gentigen,
wenn ein solcher glaubhaft wére.

Die von der Rekursgegnerin eingereichten Rechtsschriften und Dokumente vermogen
diese Voraussetzungen nicht zu erfullen. Vielmehr wird in den Rechtsschriften die Ge-
fahrenlage lediglich behauptet.

Die Vorinstanz folgerte aus den im Rahmen der Augenscheine gemachten Beobach-
tungen, dass eine gefahrliche Situation und damit ein bedeutender Nachteil im Sinne
von 8 54 AbtrG vorliege. Den Schlussfolgerungen der Vorinstanz ist — wie die Rekur-
rentin zu Recht geltend macht — entgegenzuhalten, dass Verkehrsregelverletzung
durch Fussgangerinnen und Fussganger, die zu gefahrlichen Situationen fiihren, bei
dem in Zurich bestehenden Verkehrsaufkommen und den herrschenden Platzverhalt-
nissen bis zu einem gewissen Grad unvermeidbar sind und nicht an und fiir sich einen
Mangel in der Verkehrssicherheit belegen. Eine Schranke der vom Gemeinwesen zu
gewahrleistenden Verkehrssicherheit bildet stets die Selbstverantwortung der Ver-
kehrsteilnehmer sowie die Zumutbarkeit und Machbarkeit méglicher Massnahmen zur
Erhohung der Verkehrssicherheit. Somit gentigen allein die von der Vorinstanz ge-
machten Beobachtungen im Rahmen des Augenscheins vom 14. Dezember 2010 fur
das Glaubhaftmachen eines bedeutenden Nachteils gemass § 54 AbtrG nicht. Die Be-
urteilung der provisorischen Verkehrsfiihrung unter dem Gesichtspunkt der Verkehrssi-
cherheit setzt vielmehr Fachwissen im Bereich Verkehrssicherheit und -technik voraus.
Die verfahrensleitende Direktion ordnete deshalb zu Recht die Einholung eines Amts-
berichts an.

Der Sachverstandige fuhrt im Amtsbericht vom 28. September 2011 wiederholt aus,
dass gestitzt auf den vorgenommenen Augenschein und die Auswertung der von der
Rekursgegnerin mit Schreiben vom 6. September 2011 zu Verfligung gestellten Unter-
lagen die Verkehrssicherheit an der Kreuzung Seebahn-/Hohlstrasse als geniigend zu
qualifizieren ist und keine weiteren Massnahmen zu ergreifen sind. Mogliche Verkehrs-
regelverletzungen durch die Fussgangerinnen und Fussganger kdnnten allenfalls durch
den Einsatz der Polizei oder von Sicherheitskraften verhindert oder verringert werden.
Die einzigen vom Sachverstéandigen geltend gemachten Mangel betreffen die Erreich-
barkeit der VBZ-Haltestelle Gluterbahnhof und wurden inzwischen von der Rekursgeg-
nerin behoben. Aufgrund dieser klaren Ausfiihrungen im Amtsbericht ist davon auszu-
gehen, dass die Verkehrssicherheit an der Kreuzung Seebahn-/Hohlstrasse mit erheb-
licher Wahrscheinlichkeit gewéhrleistet ist.

Entgegen den Vorbringen der Rekursgegnerin in deren Eingabe vom [...] flhrt der
Sachverstandige im Amtsbericht auf S. 3 aus, dass den im zweiten Absatz erwéahnten
gefahrlichen Situationen mit baulichen Massnahmen begegnet worden sei, indem der
Knoten Seebahn-/Hohlstrasse gesperrt wurde. Auch bildet der Umstand, dass fir die
provisorische Verkehrsfuhrung von der Linie, welche die Fussgéangerinnen und Fuss-
ganger normalerweise wahlten, abgewichen wurde und solche Abweichungen in der
Praxis im Allgemeinen nicht hingenommen wirden, offensichtlich keinen Grund, die
Verkehrssicherheit insgesamt als mangelhaft zu beurteilen. Freilich halt auch der
Amitsbericht fest, dass aufgrund eines Augenscheins und einer Prognose auf der
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[..

]

Grundlage der Unfallstatistiken keine abschliessende Beurteilung der Verkehrssicher-
heit moglich ist. Eine genauere Beurteilung wirde vielmehr eine langerfristige Video-
beobachtung bedingen. Auf eine solche ist jedoch mangels wesentlicher Hinweise auf
eine ungenugende Verkehrssicherheit sowie aufgrund des tieferen Beweisgrades zu
verzichten. Abweichend zu entscheiden, wiirde bedeuten, die vorzeitige Besitzeinwei-
sung trotz jeglicher Hinweise auf einen bedeutenden Nachteil zuzulassen, sofern keine
vernunftigen Zweifel am Fehlen eines bedeutenden Nachteils bestehen. Auch wenn
vorliegend die Behebung des geltend gemachten Nachteils nicht nur im Interesse der
Rekursgegnerin sondern im allgemeinen Interesse liegen wirde, wére ein solches
Vorgehen mit den Vorgaben von § 54 AbtrG nicht vereinbar.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass keine rechtsgeniigenden Hinweise auf
einen bedeutenden Nachteil im Sinne von § 54 AbtrG bestehen. Entsprechend ist der
Rekurs gutzuheissen und der Entscheid der Vorinstanz vom 23. Februar 2011 aufzu-

heben.
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