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1.

I. Vorbemerkungen

Gutachterauftrag

. Am 11. Dezember 2017 wurden die beiden Gutachter beauftragt, den gesetzgeberi-

schen Handlungsbedarf im Stockwerkeigentumsrecht (Art. 712a ff. ZGB) aufzu-
zeigen. Dies geschah im Anschluss an das Postulat (Caroni) Feller 14.3832 vom
25. September 2014 «Fiinfzig Jahre Stockwerkeigentum; Zeit fiir eine Gesamt-
schau». Mit der Annahme dieses Postulats hatte das Parlament den Bundesrat beauf-
tragt, zu priifen und in einem Bericht darzulegen, inwiefern im Stockwerkeigentums-
recht (Art. 712a ff. ZGB) fiinfzig Jahre seit seiner Einfithrung Anpassungsbedarf be-
steht.

. Explizit vom Auftrag ausgeklammert wurden folgende beiden Themengebiete, die

Gegenstand separater Arbeiten des Bundesamtes fiir Justiz bildeten:

— Maingelrechte des Erwerbers von Stockwerkeigentum gegeniiber dem Verkdufer
bzw. (beim Erwerb ab Plan) gegeniiber dem Werkunternehmer — Motion Féssler
Osterwalder 09.3392 vom 29. April 2009 («Stirkere Rechte der Bauherrschaft bei
der Behebung von Baumingeln») und Parlamentarische Initiative Gossi 14.453
vom 25. September 2014 («Fiir verbindliche Haftungsregelungen beim Kauf
neuer Wohnungeny).

— Fragestellungen im Zusammenhang mit der besseren Absicherung geleisteter Vor-
auszahlungen des Erwerbers von Stockwerkeigentum ab Plan.

. Fiir die Untersuchung haben wir folgendes Vorgehen gewéhlt: In den weiteren Vor-

bemerkungen stellen wir zunédchst (2.) tibersichtsméssig die Schaffung und bisherige
Entwicklung des geltenden Stockwerkeigentumsrechts dar. Anschliessend werden
(3.) einige Rahmenbedingungen fiir eine mogliche Gesetzesrevision erldutert und (4.)
die grundsédtzliche Bewéhrtheit des geltenden Rechts festgehalten. Im Hauptteil (I1.—
VIL.) untersuchen wir sodann — gegliedert in die zentralen Themen des Stockwerk-
eigentumsrechts — den gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Einzelnen. Den Ab-
schluss (VIIL) bildet eine Zusammenfassung.' Rechtsprechung und Lehre wurden bis
1. Juli 2018 beriicksichtigt.

Schaffung und bisherige Entwicklung des geltenden
Stockwerkeigentumsrechts (Ubersicht)

. In der urspriinglichen Fassung des Zivilgesetzbuches, wie sie am 1. Januar 1912 in

Kraft trat, war das Stockwerkeigentum bewusst nicht vorgesehen. Die Rechtsgrund-
lage auf Bundesebene wurde erst durch das Bundesgesetz tber die Anderung des

Das Literaturverzeichnis befindet sich ganz hinten.

Zu den Griinden im Einzelnen vgl. an Stelle vieler die Botschaft 1962, S. 1461 ft., sowie MEIER-
HAYOZ/REY, Berner Kommentar, Vorbem. zu den Art. 712a—712t ZGB, N 5 f. Dort (N 3 und
83 ff.) finden sich auch Ausfithrungen zu den vorangehenden Stockwerkeigentumsordnungen des
kantonalen Privatrechts.
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vierten Teils des Zivilgesetzbuches (Miteigentum und Stockwerkeigentum) vom
19. Dezember 1963 geschaffen (Art. 712a—712t ZGB) und auf den 1. Januar 1965 in
Kraft gesetzt.” Vereinzelte Bestimmungen fanden sodann Eingang in die Grundbuch-
verordnung.

Wesentliches rechtspolitisches Ziel der Wiedereinfiihrung des Stockwerkeigentums
war die FOrderung und breite Streuung des Wohneigentums in der Schweiz: An-
gesichts der auch im internationalen Vergleich tiefen (Wohn-)Eigentumsquote sollte
eine moglichst grosse Zahl von Mitbiirgern die Moglichkeit erhalten, «Eigentiimer
ihrer Wohnung, Werkstatt oder Geschiftslokalitit zu werden».® Ausserdem sollte
verhindert werden, dass Bauland immer mehr in die Hénde grosser Kapitalgesell-
schaften iibergeht.’

. Rechtsdogmatische Basis des Stockwerkeigentums war (und ist) das auf den 1. Janu-
ar 1965 ebenfalls revidierte Miteigentum: Stockwerkeigentum ist gemass Art. 712a
Abs. 1 ZGB «der Miteigentumsanteil an einem Grundstiick, der dem Miteigentiimer
das Sonderrecht gibt, bestimmte Teile eines Gebdudes ausschliesslich zu benutzen
und innen auszubauen». Ausserdem weisen die Art. 712a-712t ZGB enge Beziige
zum Grundbuchrecht auf.

. Eine geringfiigige materielle’ Revision erfuhr das Stockwerkeigentumsrecht (Art.
712e, 712f und 712g ZGB, samt Anderung einiger Bestimmungen des Miteigentums-
rechts wie Art. 647 und 649a ZGB) durch die ZGB-Anderung vom 11. Dezember
2011 (Register-Schuldbrief und weitere Anderungen im Sachenrecht), die am 1. Ja-
nuar 2012 in Kraft trat.”

Weitere Bemiihungen zur Revision von Einzelpunkten des Stockwerkeigentums-
rechts hatten bis anhin keinen Erfolg. Diverse parlamentarische Vorstosse der Jahre
2012 und 2013 wurden von den eidgendssischen Réten abgelehnt oder aus zeitlichen
Griinden abgeschrieben, so die Motion Filippo Leutenegger 12.3168 vom 14. Mirz
2012 («Lockerung des Einstimmigkeitsprinzips im Stockwerkeigentumsrecht beim
Ersatzneubau»), die Anfrage Chevalley 12.1127 vom 14. Dezember 2012 («Stock-

Erlass AS 1964, S. 993 ff.; Inkraftsetzung AS 1964, S. 1005; zum Ganzen vgl. auch MEIER-
HAYOZz/REY, Berner Kommentar, Vorbem. zu den Art. 712a-712t ZGB, N 14 ff.; WERMELINGER,
Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 49 ff.

Botschaft 1962, S. 1469 mit Hinweis auf parlamentarische Vorstosse. Aus der parlamentarischen
Beratung etwa Amtl.Bull. NR 1963, S. 185 und 187 (Votum Berichterstatter FURGLER);
Amtl.Bull. StR 1963, S. 206 (Votum Berichterstatter BOLLA).

Botschaft 1962, S. 1469; Amtl.Bull. StR 1963, S. 205 (Votum Berichterstatter BOLLA).

Zu weiteren, eher formellen Anpassungen im Zuge der Schaffung oder Revision anderer Erlasse
(Gerichtsstandsgesetz und Schweizerische Zivilprozessordnung) vgl. WERMELINGER, Ziircher
Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 159 ff. Zum Projekt der Abschaffung des Reten-
tionsrechts vgl. hinten V./2.

AS 2011, S. 4637 ff. Vgl. auch Botschaft zum Register-Schuldbrief, S. 5302 f. und 5308 f. In die-
ser Vorlage nicht weiterverfolgt wurde auf Grund der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens
das noch im Vorentwurf enthaltene Rechtsinstitut des «Raumrechts» (a.a.0., S. 5294 und 5300 f.
mit Hinweis auf die Priifung dieses Instituts durch das EJPD ausserhalb der Vorlage).
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werkeigentum und energetische Erneuerung») und die Interpellation Vogler 13.3552
vom 20. Juni 2013 («Probleme bei der Sanierung von Stockwerkeigentumy).®

. Rechtstatsachliche Informationen iiber die Verbreitung und «Realitat» des Stock-

werkeigentums bestehen nur in rudimentirer Form, von einigen wenigen statisti-
schen Angaben abgesehen.’ Immerhin lisst sich Folgendes festhalten:

Die Wohneigentumsquote der Schweiz, verstanden als Anteil der in der eigenen
Wohnung lebenden Haushalte, ist seit 1970 stetig gestiegen, und zwar von 28,5
Prozent im Jahr 1970 auf 38,2 Prozent im Jahr 2016."° Relativ am stirksten zuge-
nommen hat die Anzahl der Wohnungen im Stockwerkeigentum, ndmlich in der
Perio?? von 2000 bis 2013 von 237’700 auf 404’876 (Zunahme von 70 Pro-
zent).

Fiigt man diesen durch die Eigentiimer selbst bewohnten Stockwerkeinheiten die
in der gleichen Rechtsform begriindeten Zweitwohnungen und gewerblich genutz-
ten Einheiten (Geschiftsraume, Biiros, Lager usw.) hinzu, so ist die Schitzung
plausibel, dass in der Schweiz seit 1. Januar 1965 etwa eine Million Stockwerk-
eigentumsanteile begriindet worden sind."?

Im Kanton Ziirich stieg die Zahl der Eigentumswohnungen von 1077000 im Jahr
2000 auf 216°080 im Jahr 2015. Auch der Anteil der Wohnungen im Stockwerk-
eigentum in Mehrfamilienhdusern nahm in diesem Kanton von 5,4 Prozent im
Jahr 1990 auf 18,1 Prozent im Jahr 2016 zu."

Was die zivilprozessrechtliche Wirklichkeit angeht, sind Streitfragen um das
Stockwerkeigentum in den (publizierten) Entscheidungen des schweizerischen
Bundesgerichts und der kantonalen Gerichte relativ stark préasent, vor allem in den
letzten zwei Jahrzehnten.'

14

Zu den Einzelheiten dieser Vorstdsse vgl. DURR, S. 268 ff. — Zu den iiberwiesenen Vorstdssen des
Jahres 2014 vgl. vorne 1./1.

Vgl. auch STEINAUER, 50 ans, S. 18 ff.

Bundesamtes fiir Statistik, Wohneigentumsquote in den Kantonen 2016, abrufbar unter
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bau-wohnungswesen/wohnungen/wohnverhaelt-
nisse/mieter-eigentuemer.html (besucht am 11. Juli 2018).

Bundesamt fiir Statistik (Hrsg.), Taschenstatistik der Schweiz 2016 (Statistische Grundlagen und
Ubersichten 121-1600), S. 22 (abrufbar auch unter https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/
statistiken/kataloge-datenbanken/publikationen.assetdetail.350410.html, besucht am 11. Juli
2018).

CARONI, S. 6.

Statistisches Amt des Kantons Ziirich (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch des Kantons Ziirich 2018
(28. Ausgabe, Februar 2018), S.221 (abrufbar auch unter https://statistik.zh.ch/internet/justiz_
inneres/statistik/de/daten/jahrbuch/_jcr content/contentPar/downloadlist 0/downloaditems/163 15
22993002832.spooler.download.1522992903332.pdf/jb_18 total.pdf, besucht am 11. Juli 2018).
Fiir die Zahlen aus dem Kanton Freiburg vgl. STEINAUER, 50 ans, S. 19 ff.

Vgl. auch STEINAUER, 50 ans, S. 27 f.
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3. Einige Rahmenbedingungen fur eine mogliche Gesetzesrevision
A. Diversitat der Stockwerkeigentumsverhaltnisse

1. In mehrfacher Hinsicht ldsst sich eine erhebliche Diversitat der geschaffenen Stock-

B.

1.

werkeigentumsverhiltnisse feststellen, zum Beispiel:'

— Diversitat nach der Grgsse (Anzahl der Einheiten): Neben kleinen Gemeinschaf-
ten — mit zwei oder drei Stockwerkeinheiten — existieren mittlere oder grosse
Stockwerkeigentumsgemeinschaften (allenfalls mit Dutzenden oder sogar noch
mehr Einheiten).

— Diversitat nach der Nutzung: Ein Grossteil der Stammgrundstiicke wird aus-
schliesslich zu Wohnzwecken genutzt; zusitzlich ist die Unterscheidung in Dauer-
und Ferienwohnungen bzw. in Erst- und Zweitwohnungen mdglich.'® Andere
Stockwerkeigentumsiiberbauungen dienen ausschliesslich gewerblichen Zwecken
oder mischen diese mit Wohnzwecken (gemischte Nutzung).

— Diversitat nach der baulichen Aufteilung der Stockwerkeinheiten: Neben dem
«klassischen» horizontalen Stockwerkeigentum — bei dem die Einheiten haupt-
sdchlich tibereinander liegen, kommt auch vertikales Stockwerkeigentum (die
Stockwerkeinheiten sind nebeneinander positioniert) vor.'”

— Diversitat nach der Art des Stammgrundstlicks: Stockwerkeigentum kann nicht

nur auf einer Liegenschaft, sondern auch auf einem Baurechtsgrundstiick errichtet
werden (vgl. etwa Art. 712b Abs. 2 Ziff. 1 und Art. 712d Abs. 2 Ziff. 1 ZGB)."®

. Die beschriebene Diversitdt zeigt, dass das Stockwerkeigentumsrecht — auch im Fall

einer Revision — einer Vielzahl unterschiedlicher Konstellationen und unter-
schiedlicher Bedurfnisse Rechnung tragen, also eine erhebliche Flexibilitit aufwei-
sen muss.

Freiheit und Zwang

Das geltende Stockwerkeigentumsrecht ist relativ liberal ausgestaltet und ent-
spricht damit der soeben skizzierten Diversitit der tatsdchlichen Verhiltnisse: Wer
Stockwerkeigentum errichtet, soll — in den Schranken des Gesetzes — frei sein, die
Strukturen den Bediirfnissen der zu schaffenden Gemeinschaft mdglichst gut anzu-
passen.

Der Gesetzgeber kann sich mit anderen Worten in weiten Teilen darauf beschrinken,
dispositive Regeln zu erlassen, also Regeln, die gelten, wenn die Betroffenen nichts
anderes vereinbaren. Auch dispositives Gesetzesrecht wirkt durchaus rechtsgestal-
tend, etwa indem das Gesetz auf Rechtsinstitute hinweist, die der Gemeinschaft im

Vgl. auch STEINAUER, 50 ans, S. 21 ff.

Zur Nutzung als Apparthotel vgl. etwa STEINAUER, 50 ans, S. 23 f.
Vgl. hinten IV./3.

Vgl. hinten I11./2.
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C.

konkreten Fall besonders dienen konnen, beispielsweise die Einfiihrung eines Vor-
kaufsrechts (Art. 712¢ Abs. 1 ZGB) oder die Schaffung eines Erneuerungsfonds (Art.
7121 Abs. 1 und Art. 712m Abs. 1 Ziff. 5 ZGB).

. Das Verhiltnis zwischen Gemeinschaft und Einzelnem ist indessen nicht konfliktfrei.

Zwingende gesetzliche Regeln dringen sich — allgemein gesagt — dort auf, wo
Grundfragen der Eigentumsfreiheit (samt Investitionsschutz), des Personlichkeits-
schutzes und des Rechtsfriedens zur Diskussion stehen, also wo:

— es um die Grundstrukturen des Stockwerkeigentums und namentlich um die Ab-
grenzung der Sonderrechtsteile von den gemeinschaftlichen Teilen geht;

— grundlegende Rechte (Rechts- bzw. Minderheitenschutz) und Pflichten des Ein-
zelnen betroffen sind;

— Regeln fiir das gute Funktionieren und das friedliche Zusammenleben unerlédsslich
sind.

Bedurfnis nach Rechtssicherheit

. Die grosse Zahl der seit den 60er-Jahren des 20. Jahrhunderts geschaffenen Stock-

werkeigentumsverhéltnisse sowie deren Bedeutung fiir Gesellschaft und Volkswirt-
schaft bilden auch Anlass dafiir, bei allfdlligen Revisionen dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit besonders Rechnung zu tragen: Nicht nur fiir die betroffenen Stock-
werkeigentimer, deren Interessen das Recht in erster Linie zu dienen hat, sondern
auch fiir die Grundbuch- und Notariatspraxis sowie die Verwalter von Stock-
werkeigentum besteht ein besonderes Bediirfnis nach Sicherheit und Klarheit der
Rechtslage.

. Wo sich gesetzgeberische Anderungen aufdriingen, ist sodann dem Ubergangsrecht

besondere Aufmerksamkeit zu schenken.

Grundsatzliche Bewahrtheit des Stockwerkeigentumsrechts

. Das geltende Stockwerkeigentumsrecht wird in der Lehre — gesamthaft betrachtet

und trotz punktueller Kritik — (iberwiegend positiv bewertet'® und als gegliickte Lo-
sung,”’ ja bisweilen gar als «Wohneigentumsmodell der Zukunft»’' bezeichnet. Es
hat namentlich seit seinem Inkrafttreten einen substanziellen Beitrag zur Forderung
und Streuung des Wohneigentums in der Schweiz geleistet.

19

20

21

Zum Beispiel FRIEDRICH, Hat sich das Stockwerkeigentum bewahrt?, S. 68 ff. und 83 (aus der
Perspektive von 1986, also nach den ersten rund 20 Jahren seit dem Inkrafttreten der Art. 712a ff.
ZGB).

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, Vorbem. zu den Art. 712a—712t ZGB, N 20. Im Tenor
auch WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum de lege ferenda, S. 196 f.

CARONI, S. 7.
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. Auf diskutable oder verbesserungswiirdige Punkte der gesetzlichen Regelung wird

im Folgenden ausfiihrlich einzugehen sein. Vorweg sei jedoch festgehalten, dass sich
das schweizerische Stockwerkeigentumsrecht in dogmatisch-struktureller Sicht auch
nach der hier vertretenen Auffassung grundsatzlich bewéhrt hat. Das gilt nament-
lich fiir:

— die Grundstruktur des Stockwerkeigentums als besonders ausgestaltetes Miteigen-
tum;

— die grundséitzliche Unterteilung der Gebdudeteile in Sonderrecht und gemein-
schaftliche Teile;

— die Rolle des Grundbuchs und der Grundbuchdmter sowie der Urkundspersonen
bei der Errichtung von Stockwerkeigentum;

— die Rechte und Pflichten der Stockwerkeigentiimer im Allgemeinen;
— die Stellung der Stockwerkeigentiimerversammlung und des Verwalters; und

— die Grundsitze zur Kostenverteilung.

. An dieser positiven Grundeinschétzung vermag auch die erhebliche Zahl von Ge-

richtsurteilen zu stockwerkeigentumsrechtlichen Fragen®” nichts zu 4ndern. Sie ge-
hen zum einen Teil auf gesetzliche Liicken oder Unzukdmmlichkeiten zuriick (etwa
beim Erwerb von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebdudes), auf die im Fol-
genden zuriickzukommen ist.>’ Zum anderen Teil sind sie Ausdruck des gesellschaft-
lichen Zusammenlebens unterschiedlicher Personlichkeiten auf engem Raum und mit
unterschiedlichen Interessen,24 wie dies etwa fiir das Nachbarrecht oder das Miet-
recht ebenfalls zutrifft. Dass das Rechtsinstitut des Stockwerkeigentums eine «Quelle
dauernder Streitigkeiten» bilde, ldsst sich entgegen einigen urspriinglichen Befiirch-
tungen nicht sagen.”

Il. Grundstrukturen des schweizerischen Stockwerkeigentums
(Art. 712a-712c ZGB)

Gesetzliche Ausgangslage

. Stockwerkeigentum ist geméss Art. 712a Abs. 1 ZGB der Miteigentumsanteil an

einem Grundstiick, der dem Miteigentiimer das Sonderrecht gibt, bestimmte Teile
eines Gebdudes ausschliesslich zu benutzen und innen auszubauen. Beim Stockwerk-
eigentum handelt es sich demnach um eine qualifizierte Form von Miteigentum
(an einem Grundstiick), ndmlich um jenes Miteigentum, das sich durch das beschrie-
bene Sonderrecht zur exklusiven Benutzung und zum Innenausbau einzelner Teile

22
23
24
25

Vgl. vorne 1./2.

Zum Erwerb von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebaudes vgl. hinten I1L./1.
STEINAUER, 50 ans, S. 27 f.

Zutreffend STEINAUER, 50 ans, S. 28.
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des Gebdudes qualifiziert. Miteigentumsanteil und Sonderrecht sind unteilbar mit-
einander verbunden.”®

2. Dem in Art. 712a und 712b Abs. 1 ZGB ndher umschriebenen Sonderrecht nicht zu-
ginglich sind kraft Gesetzes unter anderem der Boden der Liegenschaft (und das
Baurecht, kraft dessen gegebenenfalls das Gebdude erstellt wird), die konstruktiv
zentralen Bauteile sowie die Anlagen und Einrichtungen, die auch den anderen
Stockwerkeigentiimern fiir die Benutzung ihrer Rdume dienen (Art. 712b Abs. 2
7ZGB) — das sind nach der Lehre die sogenannten gemeinschaftlichen Teile (gemein-
schaftlichen Bauteile).”’

3. Soweit gewisse Teil des Gebdudes nicht von Gesetzes wegen oder (bei Begriindung
des Stockwerkeigentums oder durch spétere Vereinbarung) durch Rechtsgeschéft ge-
meinschaftlich erkldrt worden sind, gilt nach Art. 712b Abs. 3 ZGB die Vermutung,
dass sie zu Sonderrecht ausgeschieden sind.

2. Das Phanomen der fixen Raumzuteilung

1. Die beschriebene Dualitdt von Sonderrecht(en) und gemeinschaftlichen Teilen ver-
langt im — grundsétzlich 6ffentlich zu beurkundenden — Begriindungsakt eine klare
Aufteilung und Zuordnung der vorhandenen Raume, samt Angabe der Wertquo-
ten der einzelnen Stockwerkanteile (Art. 712d Abs. 3 und Art. 712e¢ Abs. 1 ZGB;
Art. 68 Abs. 1 GBV).” Die Einreichung eines Aufteilungsplans ist sinnvoll und in
der Praxis iiblich,”” im Fall der Errichtung von Stockwerkeigentum vor Erstellung
des Gebidudes sogar zwingend vorgeschrieben (Art. 69 Abs. I GBV). Dem Grund-
buchverwalter, dem das Stockwerkeigentum zur Eintragung angemeldet wird (Art.
712d Abs. 1 ZGB), obliegt die Pflicht zu priifen, ob die «rdumliche Lage, die Ab-
grenzung und die Zusammensetzung der Stockwerkeinheiten [...] im Begriindungsakt
klar und bestimmt angegeben» ist (Art. 68 Abs. 1 GBV, beachte auch Absatz 2).*
Diese gesetzlichen Vorgaben fiihren unvermeidlicherweise zu einer fixen Raum-
zuteilung, was einer Flexibilisierung — wie sie bisweilen vorgeschlagen wird — ent-
gegensteht. Die genannten Bestimmungen verfolgen indessen klare gesetzgeberische
Ziele:>' Zum einen soll der einzelne Stockwerkeigentiimer genau wissen, wie weit
sein Sonderrecht reicht, das er ungestort ausiiben darf. Zum anderen sollen die Inte-
ressen aller Stockwerkeigentiimer an der Erhaltung der gemeinschaftlichen Teile in
einem moglichst einwandfreien bautechnischen Zustand geschiitzt werden. Insge-
samt wird also Klarheit iiber die verschiedenen Herrschaftsbereiche geschaffen und

26
27

Zum Beispiel LIVER, SPR, S. 89 ff.

Zum Beispiel MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 6 ff. zu Art. 712b ZGB; WERMELINGER,
Ziurcher Kommentar, N 9 und 113 ff. zu Art. 712b ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 78 ff. zu Art. 712b ZGB sowie N 71 und 94 zu Art.
712d ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 12 ff. zu Art. 712b ZGB, N 58 zu Art. 712d
ZGB sowie N 5 und 8 ff. zu Art. 712¢ ZGB.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 12 zu Art. 712b ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 80 zu Art. 712b ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kom-
mentar, N 13 zu Art. 712b ZGB.

Dazu etwa MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 5 und 71 ff. zu Art. 712b ZGB.

28

29
30

31
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auf diese Weise Rechtsunsicherheit (und damit das Entstehen von Streitfdllen) mog-
lichst vermieden.*?

. Eine gewisse Flexibilitat hinsichtlich der Raumzuteilung oder Nutzung bleibt indes-

sen den Beteiligten durchaus erhalten, wie folgende Beispiele zeigen:

Die Beteiligten konnen etwa — wenn sie die materiellen und formellen Vorausset-
zungen erfiillen — die rdumliche Aufteilung nachtriglich &ndern, Rdume tauschen
oder (in den Schranken des zwingenden Rechts) gemeinschaftliche Teile in Son-
derrechtsteile umwandeln oder besondere Nutzungsrechte oder Dienstbarkeiten an
gemeinschaftlichen Teilen bestellen.*

Ausserdem kann — was etwas bei Autoeinstellhallen in der Praxis oft vorkommt —
eine der Gemeinschaft dienende Anlage als Stockwerkeinheit im Miteigentum der
Stockwerkeigentiimer gehalten werden, unter Vereinbarung einer spezifischen
Nutzungs- und Verwaltungsordnung fiir diese Anlage.**

Bei baulich geeigneten Rdumlichkeiten, etwa Randzimmern, kommt schliesslich —
wenn dies im Reglement festgelegt oder durch Beschluss so vereinbart ist — eine
gewisse «Flexibilisierung» der Zuordnung oder Nutzung in Betracht, sei es durch
Zuordnung des Randzimmers zu einer Stockwerkeinheit oder zu den gemein-
schaftlichen Teilen (mit besonderem Nutzungsrecht einzelner Stockwerkeigentii-
mer).”> Daneben kann an Stockwerkeinheiten eine gewisse Flexibilisierung der
Nutzung auf dienstbarkeitsrechtlichem Weg erzielt werden.*® Eine flexible Rege-
lung ist demnach (freilich in begrenztem Umfang) auf rechtsgeschiftlicher Grund-
lage moglich. Die Beteiligten und die Erwerbsinteressenten von Stockwerkantei-
len werden allerdings hier bedenken miissen, ob fiir die Flexibilisierung von Zu-
ordnung oder Nutzung nicht der Preis erhohter Streitanfilligkeit zu zahlen ist.*’

. Solche nachtriglichen Anderungen mdgen an erhebliche materielle und formelle

Voraussetzungen gekniipft (allenfalls Einstimmigkeitserfordernis) und bei gewissen
Stockwerkeigentumsgemeinschaften praktisch schwer durchzufiihren sein. Dies ist
jedoch hinzunehmen. Eine weitergehende Flexibilisierung der Raumzuteilung wére
nach der hier vertretenen Auffassung nur um den Preis einer (schiadlichen) Einbusse
an Rechtssicherheit zu erzielen. Diesbeziiglich besteht daher kein Bedarf nach
einem Eingreifen des Gesetzgebers.

32

33

34
35
36
37

Ahnlich WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 14 zu Art. 712b ZGB; HAAS, Sonderrechtsgegen-
stand, Nr. 341.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 15 ff. und 24 f. zu Art. 712b ZGB. Zu den besonderen
Nutzungsrechten vgl. hinten I1./4.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 25 ff. zu Art. 712b ZGB.
Ausfiihrlich RuscH, Die wachsende Wohnung, Nr. 6 f. und 14 ff.
RuscH, Die wachsende Wohnung, Nr. 8 ff.

RuscH, Die wachsende Wohnung, Nr. 18 und 21.
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Freiheit und Einschrankungen der Nutzung einer

. Die Befugnis, eine Stockwerkeinheit ausschliesslich zu benutzen (Art. 712a Abs. 1

und 2 ZGB), kann als das wichtigste Recht des Stockwerkeigentiimers angesehen
werden, das ihm eine «alleineigentiimer-hnliche» Stellung verschafft.® Innerhalb
der gesetzlichen Schranken® ist grundsitzlich jede Art der Benutzung zuldssig
(Grundsatz der freien Nutzung).* Sie kann jedoch rechtsgeschiftlich durch die Ge-
meinschaftsordnung (Zweckbestimmung der gemeinsamen Sache und der Stock-
werkeinheiten im Begriindungsakt, im Reglement, in der Hausordnung oder in einem

. Die Zulassigkeit von urspinglichen Nutzungsbeschrankungen kraft der Ge-

meinschaftsordnung hat die Praxis und Lehre wiederholt beschiftigt,* zumal das
Gesetz zu dieser Frage nur sehr rudimentér Stellung nimmt (Art. 712¢ Abs. 2 und 3
ZGB). Typisches Ziel reglementarischer Nutzungsbeschrankungen ist die Begren-
zung von Immissionen, und zwar regelmassig von solchen Immissionen, die nach
den allgemeinen gesetzlichen Regeln (Art. 684 ZGB) zulissig wiren.* Nutzungsbe-
schriankungen sind jedoch nur in begrenztem Umfang zuléssig:

— Zum einen darf das Sonderrecht des einzelnen Stockwerkeigentiimers — das mit
dem Miteigentumsanteil untrennbar verbunden ist — nicht in seinem Wesensgehalt
(«Kerngehalt») ausgehohlt werden, sodass die Nutzungsbeschrinkung im Einzel-
fall stets nach Individual- und Gemeinschaftsinteressen abgewogen und an den
allgemeinen Grundsétzen von Art. 2 und 27 ZGB sowie Art. 20 OR gemessen
werden muss.** Erforderlich ist eine differenzierte Ordnung; generelle (ausnahms-
lose) Verbote, beispielsweise Haustiere zu halten oder zu musizieren, sind unzu-

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 39 und 41 zu Art. 712a ZGB; WERMELINGER, Ziircher
Kommentar, N 17 zu Art. 712a ZGB. Ahnlich schon die Botschaft 1962, S. 1490: «Einerseits ver-
langt der rechtspolitische Zweck der Einfiihrung des Stockwerkeigentums, dass der Erwerber eines
Stockwerkes an diesem eine moglichst umfassende und selbstédndige rechtliche Herrschaft habe.

Zu diesen Schranken der Rechtsordnung ausfiihrlich WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 38 ff.

3.
Sonderrechtseinheit
1
Beschluss) eingeschrinkt sein.*!

2

lassig.®
38

G.)».
39

zu Art. 712a ZGB.
40

41

42

43
44

45

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 20 zu Art. 712a ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 42 zu Art. 712a ZGB. Ausgeklammert bleiben hier
Einschriankungen, die ein Stockwerkeigentiimer zu Lasten seiner Einheit mit Dritten (Personen
ausserhalb des Stockwerkeigentumsverhéltnisses) vereinbart.

Beispiele: BGE 111 II 330 ff. (336 ff.), E. 4-9; 139 III 1 ff. (4f.), E. 4.3.2 und 4.3.3; BGer
5C.252/2003, E. 2.2; 5A_816/2012, E. 2.3.2; 5A_98/2017, E. 3; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kom-
mentar, N 44 ff. zu Art. 712a ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 712a ZGB.

Aus der Rechtsprechung zum Beispiel BGer 5SA 98/2017, E.3.2.2; BGE 139 III 1 ff. (4 f.),
E. 4.3.2; aus der Lehre MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 712a ZGB; WERME-
LINGER, Ziircher Kommentar, N 72 ff. zu Art. 712a ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 54 und 56 zu Art. 712a ZGB; WERMELINGER, Ziircher
Kommentar, N 57 und 59 zu Art. 712a ZGB.
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— Zum anderen verlangen Rechtsprechung und Lehre bei solchen Beschrinkungen

insofern ein gewisses Mass an Gleichbehandlung der Stockwerkeigentiimer, als
sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlungen von einer gewissen Schwere
zu vermeiden sind.*® Neben dem (freilich nur mit Einschrinkungen anwendbaren)
Gleichheitsgebot bleibt die allgemeine Rechtsmissbrauchsschranke (Art. 2 Abs. 2
ZGB) zu beachten, namentlich das Gebot der schonenden Rechtsausiibung; Letz-
teres verbietet es der Mehrheit, bei gleichwertigen Handlungsmdglichkeiten ohne
sachlichen Grund gerade jene Entscheidung zu treffen, die fiir eine Minderheit be-
sondere Nachteile mit sich bringt."’

3. Soll die Nutzung einer Sonderrechtseinheit nachtraglich beschrankt werden, so ist

fiir die Beschlussfassung wie folgt zu unterscheiden:

— Griindet die Beschriinkung in einer Anderung der Zweckbestimmung der gemein-

samen Sache (wesentliche Verdnderung des Gesamtcharakters der Stammparzel-
1e*), bedarf es nach Art. 648 Abs. 2 ZGB (i.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB) eines
einstimmigen Beschlusses aller Stockwerkeigentiimer, soweit diese nicht mit Zu-
stimmung aller eine andere Ordnung vereinbart haben.*” Zu beachten ist freilich,
dass die Nutzungsinderung einer einzelnen Einheit fiir sich allein (ohne Anderung
des Charakters der Stammparzelle) nicht zu einer Anderung der Zweckbestim-
mung fithrt.”

Ebenfalls ein einstimmiger Beschluss nach Art. 648 Abs. 2 ZGB (i.V.m. Art. 712g
Abs. 1 ZGB) ist erforderlich, wenn zugleich die Zweckbestimmung der gemeinsa-
men Sache und die Nutzung der einzelnen Einheit(en) gedndert werden sollen.

Soll hingegen (nur) eine Anderung der Nutzung einer Stockwerkeinheit erfolgen,
muss unterschieden werden:

o Fiihrt die Anderung der Nutzung der Einheit zu einer Anderung des Charakters
der Stammparzelle (und damit zu deren Zweckénderung), bedarf es — wie oben
—nach Art. 648 Abs. 2 ZGB (i.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB) eines einstimmi-
gen Beschlusses aller Stockwerkeigentiimer, soweit diese nicht mit Zustim-
mung aller eine andere Ordnung vereinbart haben.”’

« Bewirkt die Anderung der Nutzung der Einheit hingegen keine Zweckinderung
der Stammparzelle, sondern stellt sie eine blosse Anderung der Benutzungsart
dar, so kommt es auf die Schwere des Eingriffs an: Grundsétzlich geht die Pra-

46

47
48

49

50

51

Grundlegend: BGE 131 III 459 ff. (465 f.), E. 5.4.3-5.4.5 (zum vorinstanzlichen Entscheid vgl.
LGVE 2004 I Nr. 17, S. 36 ff., wo das Luzerner Obergericht in E. 3.2 die Anwendbarkeit des
Gleichbehandlungsprinzips im Stockwerkeigentumsrecht grundsitzlich bejaht); ferner MEIER-
HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 128 zu Art. 712m ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kommentar,
N 39 f. zu Art. 712a ZGB; Wirz, S. 147 f.

BGE 131 II1 459 ff. (462 ), E. 5.3.

BGE 144 111 19 ff. (23 f), E. 4.1; BGer 5A 79/2017, E. 5.2.3 (insoweit nicht in BGE 143 III
537 1f.); 139 111 1 ft. (5), E. 4.3.3.

BGE 144 111 19 ff. (23 f.), E. 4.1; BGer 5A_98/2017, E. 3.2.2; BGE 139 1l 1 ff. (5), E. 4.3.3;
MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 43 zu Art. 712a ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kom-
mentar, N 53 zu Art. 712a ZGB.

BGE 139 11 1 ff. (5), E. 4.3.3 in fine; BGer 5SA_79/2017, E. 5.2.3 in fine (insoweit nicht in BGE
143 111 537 ff.); BGer 5A_98/2017, E. 3.2.2 in fine.

BGE 144 111 19 ff. (24), E. 4.1; 139 11 1 ff. (5), E. 4.3.3.
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4.

xis in solchen Fillen von einer wichtigeren Verwaltungshandlung im Sinn von
Art. 647b Abs. 1 ZGB (1.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB) aus, sodass die Zustim-
mung der Mehrheit aller Miteigentiimer erforderlich ist, die zugleich den gros-
seren Teil der Sache vertritt (Mehrheit nach Koépfen und Wertquoten).”* Soll je-
doch die Nutzung einer Stockwerkeinheit in schwerwiegender Weise einge-
schriankt werden, so ist nach bundesgerichtlicher Praxis ein einstimmiger Be-
schluss oder jedenfalls die Zustimmung des betroffenen Stockwerkeigentiimers
erforderlich.”

Da die Tragweite eines zentralen Rechts des Stockwerkeigentiimers in Frage steht,
ist durch den Gesetzgeber zu priifen, ob die beschriebenen, durch Praxis und Lehre
erarbeiteten Grundsitze als explizite Normen in das Gesetz (als Kodifizierung und
allenfalls zur Prizisierung der Gerichtspraxis) aufgenommen werden sollen:

— In der Lehre ist namentlich vorgeschlagen worden, durch eine besondere Geset-
zesnorm den Kerngehalt des Sonderrechts vor iiberméssigen Beschrinkungen
durch die Gemeinschaftsordnung zu schiitzen. So konnte festgeschrieben werden,
dass Beschliisse der Gemeinschaft, die zu einer wesentlichen Einschrinkung des
Sonderrechts fiihren, nur einstimmig oder nur mit Zustimmung der betroffenen
Stockwerkeigentiimer gefasst werden diirfen.”* Dies hitte «eine gewisse warnende
Wirkung»>® und wiirde — zumindest programmatisch — die Stellung des einzelnen
Stockwerkeigentiimers beziiglich des Grundsatzes der freien Ausiibung seines
Sonderrechts stirken.

— Heikler, aber wohl driangender wire eine gesetzgeberische Klarstellung, inwieweit
unter den Stockwerkeigentiimern der Grundsatz der Gleichbehandlung Anwen-
dung finden soll. Er steht in einem Spannungsverhiltnis zum Grundsatz der Pri-
vatautonomie. Doch vermag eine minimale Gleichbehandlung im Gemeinschafts-
verhéltnis der Stockwerkeigentiimer eine streitverhiitende Wirkung zu entfalten.
Aus diesem Grund wird hier angeregt, die Schaffung einer solchen Gesetzesnorm
zu priifen. Ziel sollte es sein, wesentliche Ungleichbehandlungen der Stockwerk-
eigentiimer hinsichtlich der Nutzung ihrer Einheiten nur dann zuzulassen, wenn
sie durch sachliche Griinde gerechtfertigt sind.

52
53

54

55

BGE 144 111 19 ff. (23 £.), E. 4.1; 139 111 1 ff. (5), E. 4.3.3; vgl. auch BGer 5A_474/2017, E. 3.2.3.

BGE 139 I 1 ff. (5), E. 4.3.2, v.a. mit Hinweis auf Wirz, S. 176 und 195; BGer 5A 79/2017,
E. 5.2.2 (insoweit nicht in BGE 143 III 537 ff.); BGer 5A_98/2017, E. 3.2.2. Die genannten Ur-
teile nehmen (freilich nicht in ganz eindeutiger Weise) Bezug auf Art. 2 und 27 ZGB sowie auf
Art. 19 f. OR.

In dhnlicher Zielrichtung (aber abstrakter formuliert) schligt WIRz, S. 240, zu Art. 712a ZGB fol-
genden Abs. 1°® vor: «Der Kerngehalt des Sonderrechts ist zu wahren; namentlich diirfen die ge-
willkiirten Akte der Gemeinschaft den Stockwerkeigentiimer in seiner alleineigentumsdhnlichen
Rechtsposition nicht ibermissig beschranken.»

So WIRrRzZ, S. 240.
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4. Besondere Nutzungsrechte an gemeinschaftlichen Teilen

A. Praktisches Bedrfnis, Gesetzesliicke, Rechtsnatur

1. Die gesetzliche Zweiteilung in Sonderrechtsteile und gemeinschaftliche Teile in Art.

712a f. ZGB erweckt den Anschein, dass die Nutzung des Grundstiicks zwingend
entweder exklusiv (fiir die Sonderrechtsteile) oder gemeinschaftlich (flir die gemein-
schaftlichen Teile; Art. 648 Abs. 1 ZGB) sein muss. Indessen hat sich das prakti-
sche Bedurfnis gezeigt, besondere (exklusive) Nutzungsrechte auch an gewissen ge-
meinschaftlichen Teilen vorzusehen, etwa an Autoabstellplitzen im Freien, Garten-
sitzpldtzen oder Dachterrassen, besonders wenn Gartensitzplatze oder Dachterrassen
nur iiber eine Stockwerkeinheit betreten werden koénnen.”® Solche besonderen Nut-
zungsrechte (auch als Sondernutzungsrechte bezeichnet) konnen namentlich auf dem
Stockwerkeigentiimerreglement oder auf einem Beschluss beruhen, sie konnen einem
Stockwerkeigentiimer aber auch mittels Dienstbarkeiten eingerdumt werden.”’

. Bei Inkrafttreten des Stockwerkeigentums enthielt das ZGB dazu keine Vorschriften.

Doch hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung solche besonderen Nutzungsrechte
zugelassen, soweit nicht der Zweck des betreffenden gemeinschaftlichen Teils (Ein-
gangstiir, Treppenhaus usw.) die Nutzbarkeit durch alle Stockwerkeigentiimer erfor-
dert.”® Damit wurde héchstrichterlich implizit eine Gesetzesliicke bejaht.

In der ZGB-Revision vom 11. Dezember 2009 wurde ein neuer Art. 712g Abs. 4
ZGB (zusammen mit dem neuen Art. 647 Abs. 1° ZGB) erlassen, der einen Teil-
aspekt solcher Rechte regelt, indem er anordnet, dass die «Anderung der reglementa-
rischen Zuteilung ausschliesslicher Nutzungsrechte» zudem (also iliber die Mehrheit
nach Abs. 3 hinaus) auch der Zustimmung der direkt betroffenen Stockwerkeigentii-
mer bedarf.” Die urspriingliche Gesetzesliicke wurde damit in einem kleinen Bereich
gefiillt.

. Im Ubrigen haben Lehre und Rechtsprechung zu den besonderen Nutzungsrechten

mehrere Grundsitze erarbeitet, auf die im Folgenden niher einzugehen ist.®" Zur
Rechtsnatur solcher Rechte — die hier insoweit interessieren, als sie auf einem Reg-
lement oder einem Beschluss der Stockwerkeigentiimer beruhen®' — ist vorweg fest-
zuhalten: Diese Rechte sind dogmatisch zwar keine dinglichen Rechte, sondern ba-
sieren auf einer schuldrechtlichen Grundlage. Aber sind sie gemiss Art. 649a ZGB

56

57

58

59

60
61

Zum Ganzen SCHMID/WOLFER, S. 230 ff.; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art.
712a-712t ZGB, N 176 ff. (Beispiele in N 184), sowie N 167 ff. zu Art. 712g ZGB.

Weitergehend WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 176 und
189 f., der auch die durch obligationenrechtlichen Vertrag (etwa Miete) eingerdumten Rechte zu
den besonderen Nutzungsrechten zahlt.

Grundlegend zum Beispiel BGE 116 II 275 ff. (278 f.), E. 3b und c; ferner etwa BGer
SA 11/2015, E. 2.4.2. Aus der Lehre etwa WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art.
712a-712t ZGB, N 183.

In Kraft seit 1. Januar 2012 (AS 2011, S. 4637 ftf.). Vgl. Botschaft zum Register-Schuldbrief,
S. 5297 und 5309.

Zum Folgenden vgl. SCHMID/WOLFER, S. 235 ff. mit Hinweisen.

Ausgeklammert bleibt hier die dienstbarkeitsrechtliche Begriindung solcher Rechte, die dem
Dienstbarkeitsrecht folgt.
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auch fiir spatere Erwerber eines Stockwerkanteils verbindlich und kommen daher in
ihren Wirkungen einem dinglichen Recht nahe.®

Tragerschaft und Ubertragung

. Die Einrdumung besonderer Nutzungsrechte (durch Reglement oder Beschluss der

Stockwerkeigentiimer) gehort nach der hier vertretenen Auffassung zur Regelung des
internen Verhiltnisses der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, weshalb als Trager
solcher Rechte nur ein oder mehrere Stockwerkeigentiimer in Betracht kommen,;
scheidet eine Person aus der Stockwerkeigentiimergemeinschaft aus, verliert sie das
Nutzungsrecht. Dieses ist mit anderen Worten untrennbar mit dem Stockwerkanteil
verknupft und geht daher bei dessen Verdusserung auf den Erwerber der betreffenden
Einheit iiber.”’ Strukturell weist das besondere Nutzungsrecht somit Parallelen zur
Grunddienstbarkeit auf.**

. Eine abweichende Auffassung lasst demgegeniiber besondere Nutzungsrechte zu, die

ohne Verkniipfung mit einer Stockwerkeinheit bestehen konnen.”> Ausserdem kon-
nen solche Rechte nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts — mangels anderer
Vereinbarung — auch ohne Beschluss der Stockwerkeigentiimergemeinschaft durch
schlichte Abtretung von einem auf einen anderen Stockwerkeigentimer (nicht aber
auf einen Dritten) iibertragen werden.® Diese Auffassung der individuellen Natur der
besonderen Nutzungsrechte und der grundsitzlichen Abtretbarkeit (an einen anderen
Stockwerkeigentiimer) ndhert diese Rechte in den Wirkungen stark den Personal-
dienstbarkeiten an.®”’

Diese Auffassung von der «individuellen» Abtretbarkeit eines besonderen Nut-
zungsrechts unter Stockwerkeigentiimern (ohne Verkniipfung mit der Stockwerk-
einheit) muss abgelehnt werden. Abgesehen von den grundsitzlichen Uberlegungen
(Notwendigkeit der Verkniipfung mit dem Stockwerkanteil) erscheint die Auffassung
heute — seit dem Inkrafttreten von Art. 712g Abs. 4 ZGB — nicht mehr als haltbar:*®
Die Bestimmung ordnet nach dem Gesagten an, dass die Anderung der reglementari-
schen Zuteilung ausschliesslicher Nutzungsrechte «zudem» («en outrey, «inoltrey) —
das heisst: iiber die Mehrheit nach Absatz 3 hinaus® — auch der Zustimmung der di-
rekt betroffenen Stockwerkeigentiimer bedarf (vgl. auch Art. 647 Abs. 108 ZGB).
Daraus ldsst sich schliessen, dass die Zustimmung der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft (doppeltes Mehr nach Art. 712g Abs. 3 ZGB) fiir die Ubertragung besonderer
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MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 46 zu Art. 712g ZGB; BGE 122 III 145 ff. (148 f.),
E. 4b (deutsche Ubersetzung in ZBGR 79/1998, S. 324 ff.). Vgl. auch BGer 5SA_44/2011, E. 5.1.2;
5A 11/2015,E.2.4.2.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 46 zu Art. 712g ZGB; SCHMID/WOLFER, S. 237 f. mit
Hinweisen.

SCHMID/WOLFER, S. 236.

REY, S. 468 f.; ebenso BGer 5C.39/2006, E. 2.1 in fine (ohne nihere Begriindung).

BGE 122 111 145 ff. (148 £.), E. 4b und ¢ (deutsche Ubersetzung in ZBGR 79/1998, S. 324 ft.).
SCHMID/WOLFER, S. 238 ff.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 194.

So auch die Auslegung in BGer 5A_474/2017, E. 3.1.3.
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C.

1.

Nutzungsrechte unter Stockwerkeigentiimern nétig ist. Ein solches Zustimmungs-
erfordernis halten wir nach dem Gesagten auch aus systematischen Uberlegungen fiir
sachgerecht.

. Die Ubertragung eines besonderen Nutzungsrechts an einen Dritten (an eine Per-

son, die nicht Stockwerkeigentiimerin ist) hilt die Rechtsprechung fiir zuldssig und
verlangt dafiir gestiitzt auf Art. 648 Abs. 2 ZGB die Zustimmung aller Stockwerk-
eigentiimer, soweit diese nicht einstimmig eine andere Ordnung vereinbart haben.”
Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine Ubertragung an einen Dritten indessen
unzulissig: Der Ubergang eines besonderes Nutzungsrechts, das durch Reglement
oder Beschluss begriindet worden ist, auf eine Person, die nicht Teil der Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft (und somit weder an Reglement noch an Gemeinschaftsbe-
schliisse gebunden) wire, muss zu unlosbaren Widerspriichen fiithren, insbesondere
dann, wenn es um die Anderung oder Aufhebung solcher Rechte geht. Davon, dass
die reglementarischen Nutzungsrechte nicht separat an Dritte libertragen werden kon-
nen, geht unseres Erachtens denn auch Art. 712g Abs. 4 ZGB aus.

Kostentragung und bauliche Massnahmen

Die Tragung der Kosten an gemeinschaftlichen Teilen, an denen ein besonderes
Nutzungsrecht besteht, ist — nach Massgabe des Ausschlusses der iibrigen Stock-
werkeigentiimer von der Nutzung — gemiss Art. 712h Abs. 3 ZGB zu entscheiden.”’

Nach herrschender Rechtsprechung und Lehre finden die fiir die gemeinschaftlichen
Teile geltenden Regeln zu den baulichen Massnahmen auch fiir jene Teile Anwen-
dung, an denen besondere Nutzungsrechte bestehen.”” Ob dies sachgerecht ist, er-
scheint aber als diskutabel.”” Gewisse Befugnisse zur Vornahme baulicher Massnah-
men konnen dem Inhaber des besonderen Nutzungsrechts nach der Lehre sodann
durch Reglement oder Beschluss eingerdumt werden.”* Wo die Grenzen einer sol-
chen Ermichtigung verlaufen, ist indessen unklar.
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BGE 115 11 340 ff. (343), E. 2¢ (deutsche Ubersetzung in ZBGR 72/1991, S. 280 ff.); bestitigt in
BGE 122 111 145 ff. (147 £.), E. 4a (deutsche Ubersetzung in ZBGR 79/1998, S. 324 ff.).

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 47 zu Art. 712h ZGB; SCHMID/WOLFER, S. 240 f;
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 204 ff. (fiir das regle-
mentarische besondere Nutzungsrecht), und N 90 ff. zu Art. 712h ZGB.

BGer 5C.110/2001, E. 4; BGE 141 III 357 ff. (360 f.), E. 3.2; WERMELINGER, Ziircher Kommen-
tar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 202 f., sowie N 140 zu Art. 712a ZGB; THURNHERR,
Nr. 194 (mit Kritik in Nr. 199 ff.).

In BGer 5C.110/2001, E. 4, bezeichnete das Bundesgericht die allgemeinen Regeln iiber bauliche
Massnahmen zwar als anwendbar, hielt jedoch immerhin fest, «dass die in Art. 647¢c ff. ZGB vor-
gesehene Verwaltungsordnung fiir Miteigentumsbestandteile ohne besondere Nutzungsrechte bes-
ser passt als flir solche mit besonderen Nutzungsrechten, weil an diesen primédr die Berechtigten
und an jenen alle Miteigentiimer gleichermassen interessiert und nutzungsberechtigt sind (Art. 648
Abs. 1 ZGB)».

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 202 f., sowie N 140 zu
Art. 712a ZGB. Vgl. dazu auch hinten IV./1./C.
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D.

E.

1.

2.

Aufhebung

. Fiir die Aufhebung (Anderung) eines reglementarisch begriindeten besonderen

Nutzungsrechts bedarf es nach Art. 712g Abs. 4 ZGB «zudem» der Zustimmung der
direkt betroffenen Stockwerkeigentiimer, was diesen (im Ergebnis) ein Vetorecht
einrdumt und das Nutzungsrecht zu einem wohlerworbenen Recht werden ldsst (vgl.
auch Art. 647 Abs. 1°® ZGB).”

Die genannte Vorschrift bezieht sich indessen ausdriicklich nur auf reglementarisch
begriindete besondere Nutzungsrechte;® beruhen sie demgegeniiber auf einem blos-
sen Beschluss der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, besteht kein Vetorecht. Es
fragt sich, ob diese Differenzierung sachgerecht ist; erhebliche Investitionskosten
konnen dem Berechtigten ohne Riicksicht auf die Art der Einrdumung des Rechts er-
wachsen.

Zusammenfassung; gesetzgeberischer Handlungsbedarf

In der heutigen Lebenswirklichkeit spielen die besonderen Nutzungsrechte an ge-
meinschaftlichen Teilen eine praktisch sehr bedeutende Rolle. Es iiberrascht daher,
dass sich das ZGB — mit Ausnahme von Art. 712g Abs. 4 ZGB (und Art. 647
Abs. 1 ZGB) — nicht niher dazu ausspricht. Viele Fragen sind offen, was eine ge-
wisse Rechtsunsicherheit schafft. Sodann ist nach dem Ausgefiihrten unklar, ob nach
dem Inkrafttreten von Art. 712g Abs. 4 ZGB die (hier nicht als sachgerecht bewerte-
te) bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Abtretbarkeit solcher Rechte noch auf-
rechterhalten werden kann.

Der Erlass von Gesetzesnormen zu den besonderen Nutzungsrechten ist daher zu
priifen, etwa zu folgenden Fragen (in Stichworten):
— Begriindung solcher Rechte;

— mogliche Trigerschaft und Ubertragbarkeit (Festschreibung der Verkniipfung mit
dem Stockwerkanteil);

— Befugnisse des Berechtigten zu gewissen baulichen Massnahmen;

— Vetorecht des Berechtigten gegen die Authebung auch dann, wenn das Recht
nicht auf Reglement, sondern auf blossem Beschluss beruht;

— Ubergangsrechtliche Fragen (Behandlung altrechtlicher Nutzungsrechte).
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BGer 5A_474/2017, E. 3.1.3, unter anderem mit Hinweis auf WERMELINGER, Ziircher Kommen-
tar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 196, und N 171 zu Art. 712g ZGB.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 172 zu Art. 712g ZGB.
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5. Ausschluss eines Stockwerkeigentiimers aus der Gemeinschaft

1. Ein Stockwerkeigentiimer (Miteigentiimer) kann nach Art. 649b Abs. 1 ZGB, der
auch im Stockwerkeigentum Anwendung findet,”” durch gerichtliches Urteil aus der
Gemeinschaft ausgeschlossen werden, wenn durch sein Verhalten Verpflichtungen
gegeniiber allen oder einzelnen Mitberechtigten so schwer verletzt werden, dass die-
sen die Fortsetzung der Gemeinschaft nicht zugemutet werden kann. Zur Klage be-
darf es nach Art. 649b Abs. 2 ZGB grundsédtzlich der Erméachtigung durch einen
Mehrheitsbeschluss aller Miteigentiimer mit Ausnahme des Beklagten.

2. Das Bundesgericht bezeichnet diesen Ausschluss als «Radikallosung» und als «pri-
vatrechtliche Enteignung».”® Angesichts der Radikalitit der Massnahme darf ein
Ausschluss nach der Praxis nicht leichthin angeordnet werden, sondern nur als letz-
tes Mittel («ultima ratio»), wenn mildere Massnahmen (etwa Aussprachen, Ver-
mittlung, weniger weit reichende rechtliche Mittel) versagen.”’ Die neuere Lehre ver-
langt zwar (entsprechend dem Gesetzeswortlaut) ebenfalls eine gravierende Pflicht-
verletzung, ohne jedoch generell ein vorgidngiges Vermittlungs- oder Mediationsver-
fahren zu fordern.™’

3. Nicht als gentigender Ausschlussgrund wird grundsitzlich die Nichtbezahlung von
Beitrégen betrachtet, zumal das Gesetz zur Sicherung der Beitragsforderungen der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft in Art. 712i—712k ZGB andere Mittel zur Verfii-
gung stellt.®’ Fiir diese Auffassung sprechen auch Griinde aus der Entstehungsge-
schichte von Art. 649b ZGB: Der Vorentwurf von 1957 (Art. 649°® Abs. 2) zum Mit-
eigentumsrecht hatte als Ausschlussgrund auch die Verletzung von finanziellen Ver-
pflichtungen gegeniiber der Gemeinschaft erwédhnt (ebenso wie das deutsche Recht:
§ 18 Abs. 2 Ziff. 2 WEG™); er wurde jedoch nicht Gesetz, weil die Expertenkommis-
sion die Auffassung vertrat, das Betreibungsrecht biete gegen sdumige Zahler genii-
gend Behelfe.*> Ob diese Auffassung zutrifft und ob im Stockwerkeigentumsrecht
die Art. 712i-712k ZGB eine taugliche Alternative bilden,** sollte iiberpriift werden.
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Zum Beispiel BGE 113 11 15 ff. (17), E. 2; 137 111 534 ff. (535), E. 2.1.

BGE 113 11 15 ff. (18 unten), E. 3; dhnlich BGE 137 III 534 ff. (537), E. 2.3.1.

BGE 113 11 15 ff. (19 f), E. 3; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 110 zu Art. 712g ZGB.
Zum Ultima-ratio-Prinzip ausfiihrlich STRITTMATTER, S. 45 ff.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 211 f. zu Art. 712a ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 6 zu Art. 7121 ZGB; STEINAUER, Les droits réels 1,
Nr. 1166b und 1351. Eine Ausnahme macht MEIER-HAYOZ (Berner Kommentar, N 10 zu Art.
649b und 649c ZGB) im Anschluss an ein Votum LIVERS in der Expertenkommission immerhin

fir den boswilligen Zahlungsverweigerer, der immer wieder betrieben werden muss; dhnlich
STRITTMATTER, S. 49 f., und WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 11 zu Art. 7121 ZGB.
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82 Gesetz iiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht (Wohnungseigentumsgesetz) vom

15. Mirz 1951 (BGBIL. I 175). Nach dem genannten § 18 Abs. 2 Ziff. 2 WEG liegt eine schwere
Pflichtverletzung, die den Ausschluss aus der Gemeinschaft rechtfertigt, namentlich dann vor,
wenn «der Wohnungseigentiimer sich mit der Erfiillung seiner Verpflichtungen zur Lasten- und
Kostentragung (§ 16 Abs. 2) in Hohe eines Betrags, der drei vom Hundert des Einheitswerts seines
Wohnungseigentums {ibersteigt, langer als drei Monate in Verzug befindet.

MEIER-HAYO0Z, Berner Kommentar, N 10 zu Art. 649b und 649¢ ZGB.
Vgl. dazu auch hinten V./2.
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84
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Immerhin hat das Bundesgericht den Ausschluss eines Stockwerkeigentiimers (aus
einer Zweipersonengemeinschaft) geschiitzt, der systematisch mit seinen Beitrags-
zahlungen im Riickstand war und der {iberdies nie an den Versammlungen teilnahm
sowie samtliche Beschliisse der Versammlung anfocht.® Hier stand freilich nicht
bloss die Missachtung finanzieller Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft zur Diskus-
sion, sondern ein insgesamt krass gemeinschaftswidriges Verhalten: Der betreffende
Stockwerkeigentiimer entzog sich hartnédckig einer gemeinschaftskonformen Be-
schlussfassung, boykottierte jede Versammlung beharrlich, focht die gleichwohl ge-
fallten Beschliisse gerichtlich an, legte auf diese Weise die Entscheidungsfihigkeit
der Gemeinschaft lahm und bedrohte diese damit in ihrer Existenz.*®

Wenn die materiellen Voraussetzungen einer Ausschlussklage erfiillt sind, kann der
fehlbare Stockwerkeigentiimer versucht sein, den gerichtlichen Ausschluss zu un-
terlaufen, indem er seinen Miteigentumsanteil an einen Angehdrigen verkauft oder
verschenkt und die Stockwerkeinheit weiterhin bewohnt oder gewerblich nutzt. In
der Lehre wird daher empfohlen, die Ausschlussklage mit einem Begehren auf Un-
terlassung der kiinftigen Nutzung zu kombinieren.*’ Nach vereinzelten Autoren gibt
schon nach geltendem Recht die Ausschlussklage allein dem Gericht stets auch die
Befugnis, bei Klagegutheissung gegen den fehlbaren Stockwerkeigentiimer ein Nut-
zungs- und Gebrauchsverbot auszusprechen.®® Dies erscheint nach der hier vertrete-
nen Auffassung als fraglich, da der Ausschluss aus einer Miteigentiimergemeinschaft
(Art. 649b ZGB) qualitativ etwas anderes ist als die Nutzung von Raumlichkeiten.
Auch fiir diesen Fall ist daher eine (ergidnzte) gesetzliche Regelung zu priifen.

Der Erlass von Gesetzesnormen zur Frage des Ausschlusses ist daher zu priifen, na-
mentlich zu den Fragen:

— ob beim geltenden Art. 649b ZGB generell ein vorgingiges Vermittlungs- oder
Mediationsverfahren erforderlich ist, wie es die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung verlangt;

— ob eine Verletzung finanzieller Pflichten (von einer gewissen Schwere; vgl. etwa
§ 18 Abs. 2 Ziff. 2 WEG) nicht ebenfalls als gesetzlicher Ausschlussgrund aufge-
fihrt werden soll, und

— wie Umgehungsmassnahmen des fehlbaren Stockwerkeigentiimers (etwa Verkauf
oder Schenkung des Anteils an einen Angehdrigen mit nachfolgender Weiternut-
zung) verhindert werden konnen (zum Beispiel Befugnis des Gerichts, mit dem
Ausschluss dem Beklagten auch die Unterlassung kiinftiger Nutzung zu verbie-
ten).

85
86
87
88

BGer 5A_577/2008, E. 2.

So die Zusammenfassung in BGer SA_865/2011, E. 5.1.
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 224 zu Art. 712a ZGB.
So STRITTMATTER, S. 101 f.
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6. Vermutung von Art. 712b Abs. 3 ZGB
1. Fiir Teile, die weder kraft zwingender Gesetzesvorschrift noch kraft rechtsgeschéftli-

chen Aktes gemeinschaftlich sind, gilt nach Art. 712b Abs. 3 in fine ZGB die Ver-
mutung, dass sie zu Sonderrecht ausgeschieden sind. Nach der bundesritlichen Bot-
schaft kommt dieser Vermutung allerdings nur eine beschrinkte Tragweite zu, da sie
einzig fiir jene Objekte (Teile) gilt, die keine gemeinschaftliche Bedeutung haben.®
Ausserdem ist die praktische Tragweite der Vermutung von Art. 712b Abs. 3 in fine
ZGB offenbar gering, weil Art. 68 Abs. 1 GBV (Verordnungsrecht) die klare Angabe
der rdumlichen Lage, Abgrenzung und Zusammensetzung der Stockwerkeinheiten im
Begriindungsakt verlangt.”

. In der Lehre ist die Vermutung von Art. 712b Abs. 3 ZGB Kritisiert worden, weil

sie dem Vorrang der Gemeinschafts- gegeniiber den Individualinteressen — als tra-
gendem Grundsatz der Ausscheidung zwischen gemeinschaftlichen Teilen und Son-
derrecht — widerspricht.”’ Ausserdem wirft die Regelung eine Reihe ungeldster Fra-
gen auf, etwa wem ein solcher (Sonderrechts-)Teil zuzuordnen ist, wenn er sich nicht
klar im Einflussbereich eines einzelnen Stockwerkeigentiimers befindet, und wie
(Beschluss? Quorum? Form? Grundbucheintrag?) die Klidrung der Rechtslage bei
einem in den Plinen versehentlich «vergessenen» Teil zu erfolgen hat.”> Hinsichtlich
der rechtsgeschiftlichen Gestaltung wird in der Lehre vorgeschlagen, im Reglement
die — sachgerechtere — gegenteilige Vermutung (Vermutung zu Gunsten der Zugeho-
rigkeit zu den gemeinschaftlichen Teilen) aufzustellen.”

Wurde das Sonderrecht nicht einem einzelnen Stockwerkeigentiimer konkret zuge-
ordnet und ldsst es sich auch nicht ohne Weiteres zuordnen, muss die Vermutung
nach der hier vertretenen Auffassung dazu fiihren, dass der fragliche Sonderrechtsteil
im Miteigentum aller Stockwerkeigentiimer steht. Es besteht in diesen Fillen mit
anderen Worten im Ergebnis dennoch eine «Vergemeinschaftlichung» — nicht als ge-
meinschaftlicher Teil, sondern eben als Sonderrechtsteil im Miteigentum aller Stock-
werkeigentiimer (nach Massgabe ihrer Wertquote).

. Die Vermutung vom Art. 712b Abs. 3 in fine ZGB ist vom Gesetzgeber zu tber-

prifen und allenfalls durch die Vermutung zu ersetzen, wonach nicht zugewiesene
Gebadudeteile zu den gemeinschaftlichen Teilen gehoren. Hierbei sind die Fragen des
Ubergangsrechts zu bedenken.
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Botschaft 1962, S. 1489 f.; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 76 zu Art. 712b ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 76 zu Art. 712b ZGB, und WERMELINGER, Ziircher
Kommentar, N 186 zu Art. 712b ZGB, jeweils mit Hinweis auf die alte Grundbuchverordnung
(Art. 33b Abs. 1 aGBV).

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 76 zu Art. 712b ZGB.
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 185 und 187 zu Art. 712b ZGB.
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 186 und 188 zu Art. 712b ZGB.
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1.

A.

1.

I11. Entstehung und Untergang (Art. 712d-712f ZGB)

Errichtung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des
Gebaudes

Lucke im ZGB, Regelung im Verordnungsrecht

Nach Art. 712d Abs. 1 ZGB wird das Stockwerkeigentum durch Eintragung in das
Grundbuch begriindet. Zur Frage, ob die Eintragung schon vor der Erstellung des
Gebadudes erfolgen kann, schweigt sich das Zivilgesetzbuch (auf Gesetzesstufe) aus.
Threr Natur nach sind die Sonderrechte geméss Art. 712b Abs. 1 ZGB nur bei abge-
schlossenen Rdumen mit eigenen Zugingen zuldssig, was ein vorhandenes (also er-
stelltes) Gebidude vorauszusetzen scheint.”® Auf Verordnungsstufe lisst Art. 69
GBV die Moglichkeit der Begriindung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des
Gebdudes indessen zu, wenn mit der Grundbuchanmeldung der Aufteilungsplan ein-
gereicht wird (Abs. 1). Die «Eintragung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des
Gebidudes» (Randtitel) wird sodann in Art. 69 Abs. 2—4 GBV néher geordnet.95 Aus-
serdem bestehen zum Thema inzwischen eine reichhaltige Rechtsprechung und
Lehre.”® Einzelne Kantone haben sodann — iiber blosse Zustindigkeitsvorschriften
hinaus’’ — kantonale Normen erlassen.”

. Die Behandlung des Themas in Judikatur und Literatur bildet einen starken Anhalts-

punkt dafiir, dass das Phdnomen «Erwerb von Stockwerkeigentum ab Plan» hiufig
anzutreffen ist.” Wirtschaftlich verfolgt dieses Vorgehen mehrere Zwecke: Dem
Ersteller des Gebdudes dient es dazu, die Finanzierung des Bauvorhabens — mindes-
tens zum Teil — iiber die Erwerber der Stockwerkeigentumsanteile erhéltlich zu ma-
chen und damit Finanzierungskosten zu sparen. Die Erwerber konnen sich, je nach
Ausgestaltung, in dem von einer starken Nachfrage geprigten Wohnungsmarkt friih-
zeitig als Eigentiimer eines Stockwerkanteils in das Grundbuch eintragen lassen,

94
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98

99

Zum Beispiel BIANCHI, S. 214,

Bereits in der Grundbuchverordnung vom 22. Februar 1910 (seit 1. Januar 2012 nicht mehr in
Kraft) war die Eintragung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebaudes in analoger Weise
geregelt (Art. 33c¢).

Beispiele: BGE 107 1I 211 ff.; 118 II 291 ff. = ZBGR 75/1994, S. 43 ff.; BGE 119 1I 212 ff. =
ZBGR 75/1994, S. 287 ff.; BGE 134 111 597 ff. (602), E. 3.3.1 (sehr kurz); 143 III 537 ff. (543 ff.),
E.4.3.1 und 4.3.2; ZR 89/1990, Nr. 76, S. 148 ff. (Ziircher Obergericht); BIANCHI, S. 211 ff,;
STOCKLI, Stockwerkeigentum ab Plan, S. 1 ff.; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu
Art. 712a-712t ZGB, N 146 ff., und N 14 zu Art. 7121 ZGB; DERSELBE, La vente d’une part-
terrain, S. 39 ff.; KRAUSKOPF, Erwerb von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebéaudes,
S. 115 ff.; SCHMID MEYER, S. 1 ff.; DUBOIS/MARTIN, S. 83 ff.

Beispiele: Verordnung des Obergerichts (des Kantons Ziirich) iiber die Geschéftsfithrung der
Grundbuchdmter und die Einfithrung des eidgendssischen Grundbuchs (Kantonale Grundbuchver-
ordnung) vom 26. Mérz 1958 (Nr. 252), § 35b; Arrété du Conseil I’Etat du Canton de Vaud du
18 juin 1965 relatif a la propriété par étages (Nr. 211.43.1), besonders Art. 2.

Beispiel: Beschluss des Staatsrats des Kantons Wallis vom 13. September 1966 betreffend das
Stockwerkeigentum (Nr. 211.613), Art. 4.

Nach WERMELINGER, Réflexions, S. 172, bilden die Félle der Begriindung von Stockwerkeigen-
tum vor Erstellung des Gebiudes die grosse Mehrheit. Ahnlich fiir den Kanton Graubiinden mit
Bezug auf grossere Wohnungsiiberbauungen (im Jahr 2003) TRAUFFER, S. 478.
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B.

Wiinsche zum Innenausbau verwirklichen und ihren Bankkredit mit einem Grund-
pfandrecht (an diesem Anteil) sichern.'®

. Angesichts der Tragweite der Frage nach der Zuldssigkeit der Begriindung von

Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebédudes und der gesetzlichen Ordnung von
Art. 712b Abs. 1 ZGB, die fiir das Sonderrecht ein Abgeschlossenheitserfordernis
(und damit wohl ein Gebdude) voraussetzt, erstaunt es sehr, dass keine ausdrtckli-
che Regelung auf Gesetzesstufe besteht.'”' Bemerkenswerterweise sah sich das
Bundesgericht erst recht spit — namlich im Jahr 1981 — zur Klarstellung veranlasst,
dass der Verkauf und die Pfandbelastung eines Stockwerkeigentumsanteils vor Er-
stellung des Gebiudes zulissig seien.'”” Erst damit zwar letztinstanzlich Rechts-
sicherheit iiber die ZGB-Konformitit der Verordnungsregelung geschaffen. Eine aus-
fithrlich begriindete Bestdtigung dieser Rechtsprechung erfolgte im Jahr 2017; bei
dieser Gelegenheit stellte das Bundesgericht klar, dass trotz noch nicht fertig gestell-
ter Baute ab dem Grundbucheintrag in rechtlicher Sicht «vollwertiges» Stockwerk-

. . . . . . . 103
eigentum vorliege, dieses also weder provisorisch noch bedingt sei.

. In der Lehre ist freilich warnend darauf hingewiesen worden, dass der «Erwerb von

Stockwerkeigentum ab Plan» fiir den Erwerber mit erheblichen Risiken verbunden
ist.'"" In der Tat wirft diese Konstruktion eine Reihe juristischer Probleme (des Obli-
gationen- und des Sachenrechts) auf, die sich durch eine explizite Regelung auf Ge-
setzesstufe (ZGB und OR) vermeiden oder jedenfalls vermindern liessen. Im Einzel-

nen:

Obligationenrechtliche Probleme (pro memoria)

Die obligationenrechtlichen Probleme, welche der Erwerb von Stockwerkeigentum «ab
Plan» aufwirft, bilden an sich nicht Gegenstand des Gutachterauftrags.'” Sie sind je-
doch teilweise geeignet, den sachenrechtlichen Revisionsbedarf zu beeinflussen,
weshalb eine Auswahl von ihnen — in Stichworten — hier erwihnt sei:

1.

Wie ist das Erwerbsgeschift obligationenrechtlich zu qualifizieren: Kauf, Werkver-
trag oder Innominatvertrag (gemischter oder kombinierter Vertrag)? Die Frage kann
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Vgl. auch BGE 107 II 211 ff. (215), E. 3; zu den Zwecken insgesamt FRIEDRICH, Praktische Fra-
gen, S. 341; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 146.

Kritisch zum Beispiel auch WERMELINGER, Réflexions, S. 172.

BGE 107 II 211 ff. (215), E. 3 mit dem Hinweis: «Tel [also Verkauf und Pfandbelastung vor Er-
stellung des Gebdudes] est d’ailleurs le but de 1’inscription anticipée de la propriété par étages».

BGE 143 III 537 ff. (543 f.), E. 4.3.1: «... ni provisoire, ni en suspens sur le plan juridique». In
casu lagen zwischen der Begriindung des Stockwerkeigentums und der Fertigstellung der Gebaude
mehrere Jahre (zu solch massiven Verzogerungen bei der Fertigstellung der Baute vgl. auch WER-
MELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 148). Teilweise dhnlich be-
reits BGE 119 11 212 ff. (214 f.), E. 2c = ZBGR 75/1994, S. 287 ft.

Zum Beispiel STEINAUER, 50 ans, S. 23, mit dem Hinweis, dass die Seriositdt von Promotoren und
Unternehmern sowie die durch die Banken vorgenommene Priifung der finanziellen Machbarkeit
das verbreitete Phdanomen des «Kaufs ab Plan» erkldren, «jusqu’au jour peut-étre ou quelques
scandales retentissants mettront un point d’interrogation sur la réglementation de cette faculté ou,
en tout cas, en montreront les lacunes». Vgl. auch DUBOIS/MARTIN, S. 84.

Vgl. vorne I./1.
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unter anderem den Beurkundungszwang beeinflussen.'” Sie ist weiter relevant fiir
ein Nachbesserungsrecht des Erwerbers bei Méngeln, das beim Werkvertrag von Ge-
setzes wegen besteht, nicht aber beim Kaufvertrag.'"’

. Worauf richtet sich — bei werkvertraglicher Qualifikation — der Erfiillungsanspruch

des Erwerbers? Kann er die (Real-)Erfiillung (Erstellung) der gesamten Stockwerk-
eigentumsiiberbauung verlangen und einklagen? Wenn ja: Muss er einen Teil — na-
mentlich: den seine Wertquote ilibersteigenden Teil — der Erstellungskosten an den
gemeinschaftlichen Teilen im Aussenverhéltnis (also gegeniiber dem Hersteller)
iibernehmen?'*®

Hat demgegentiiber der Erwerber — namentlich beim vertikalen Stockwerkeigentum
mit einem Gebiude pro Stockwerkeinheit'® — dann, wenn er ein Grundstiick mit be-
willigtem Projekt (ohne Fertigstellungspflicht des Verkdufers) erworben hat, seiner-
seits die Verpflichtung gegeniiber den anderen Stockwerkeigentiimern, das betreffen-
de Gebaude (seiner Einheit) fertigstellen zu lassen?' '

. Kann der einzelne Stockwerkeigentiimer Rechte wegen Méangeln an gemeinschaft-

lichen Teilen geltend macht, und/oder kann dies die Stockwerkeigentiimergemein-
schaft tun (Legitimationsfragen)?'"'

. Welche Schranken gelten fiir die — in der Praxis auch bei Neubauten dusserst ver-

breiteten — Freizeichnungsklauseln? Was ist von der (ebenfalls weit verbreiteten)
Abtretung von Méngelrechten durch den Generalunternehmer/Verkaufer an die Er-
werber von Anteilen zu halten?''?

. Ist der Erwerber gesichert, wenn der Bauunternehmer vor der Fertigstellung der

Baute in Konkurs gerit, sei es beziiglich der Riickerstattung geleisteter Zahlungen,
sei es durch die Sicherstellung der Vollendung des Gebdudes?'"

. Ist der Erwerber geniigend gesichert gegentber Bauhandwerkerpfandrechten,

welche die Bauhandwerker als Werklohn-Glaubiger des Verkdufers fiir ihre Arbeiten
zu Lasten seines Grundstiicks eintragen lassen konnen?''*
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Zum Beispiel BIANCHI, S. 218 ff.; WERMELINGER, La vente d’une part-terrain, S. 52 ff.; SCHMID
MEYER, S. 107 ff.

Vgl. dazu STOCKLI, Stockwerkeigentum ab Plan, S. 5 ff.; KRAUSKOPF, Erwerb von Stockwerk-
eigentum vor Erstellung des Gebéudes, S. 118 ff.; siche auch WERMELINGER, Ziircher Kommentar,
Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 154.

Vgl. dazu STOCKLI, Stockwerkeigentum ab Plan, S. 12 f.; KRAUSKOPF, Erwerb von Stockwerk-
eigentum vor Erstellung des Gebéudes, S. 124 ff.; SCHMID MEYER, S. 247 ff.

Zum Begriff des vertikalen Stockwerkeigentums vgl. hinten IV./3.
Dazu WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 156.
Vgl. dazu hinten VI.

Vgl. dazu STOCKLI, Stockwerkeigentum ab Plan, S. 15 ff.; KRAUSKOPF, Erwerb von Stockwerk-
eigentum vor Erstellung des Gebéudes, S. 138 f.; KRAUSKOPF/MARKI, S. 69 ff.

FofEx, promotion immobiliére, S. 347, mit Hinweis auf die Sicherungsbehelfe des franzosischen
Rechts.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 150.



24 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Gutachten zum Stockwerkeigentum

C. Sachenrechtliche Probleme

a. Aufteilungsplan

1. Art. 69 Abs. 1 GBV verlangt fiir die Grundbuchanmeldung einen Aufteilungsplan.
Dass eine rechtskréftige Baubewilligung fiir das Projekt (fiir alle vom Stockwerk-
eigentum erfassten Gebdude und Umgebungsbauwerke) erteilt worden ist, wird da-
mit nicht vorausgesetzt. Sinnvoll sind Verkauf und Pfandbelastung von Stockwerk-
anteilen «ab Plan» jedoch frithestens, wenn die rechtskraftige Baubewilligung vor-
liegt,'"” das Projekt also nach den 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben als realisierbar er-
scheint. Wird das Baubewilligungsgesuch nie eingereicht oder abgewiesen, miissen
bereits erfolgte Verkaufs- und Pfandbelastungsakte in beschwerlicher Weise riickab-
gewickelt werden, und es sind in solchen Konstellationen gar Missbrauche auf Seiten
des Verkaufers/Promotors zu befiirchten. Der Gesetzgeber sollte daher {iberlegen, ob
die Grundbuchanmeldung erst zuldssig ist, wenn (liber den Aufteilungsplan hinaus)
eine rechtskriftige Baubewilligung vorliegt.

2. Der von Art. 69 Abs. 1 GBV verlangte Aufteilungsplan ist ein privater Plan, der
einen gewissen, freilich nur beschriankten Informationswert aufweist. Er nimmt ins-
besondere nicht am 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs teil. Der Erwerber eines
Anteils wird also gerade nicht nach Art. 973 Abs. 1 ZGB im Vertrauen in die dort
aufgezeichneten Abgrenzungen (Grenzen zwischen Sonderrechts- und gemeinschaft-
lichen Teilen) geschiitzt.''® Die Wirkungen des Aufteilungsplans sind mit anderen
Worten sehr beschrinkt; dieser reduziert sich praktisch auf ein blosses Hilfsmittel.'"’
Dennoch stellt sich die Frage, ob der Gesetz- oder Verordnungsgeber nicht genauere
Anforderungen an den Aufteilungsplan stellen sollte.

b. Mitwirkungsrechte der Stockwerkeigentiimer bei Planabweichungen

1. Im Vertrag {iber den Erwerb von Stockwerkeigentum ab Plan lésst sich der Verkéu-
fer/Werkunternehmer haufig weitgehende VVollmachten von den Erwerbern erteilen,
namentlich fiir den Fall, dass beim Bau des Gebdudes von den Plidnen abgewichen
wird. Auf diese Weise kann der Verkdufer/Werkunternehmer bauliche Entscheide —
gerade auch solche, die den Pldnen widersprechen, die er aber fiir notwendig oder
wiinschbar hilt — «selber» treffen, was er in der Regel damit rechtfertigt, dass Verzo-
gerungen beim Bauen vermieden werden sollen.

2. Mit dem Erwerb eines Stockwerkeigentumsanteils wird der Erwerber indessen von
Gesetzes wegen Mitglied der Stockwerkeigentimergemeinschaft und hat — unge-
achtet des Umstandes, dass das Gebédude allenfalls noch nicht fertiggestellt ist — das
unverdusserliche Recht, an den Versammlungen teilzunehmen und seine Mitwir-
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Ebenso WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 147.

BGE 132 111 9 ff. (13), E. 3.3; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 55 zu Art. 712d ZGB;
STEINAUER, Les droits réels I, Nr. 1151b; BIANCHI, S.215 und 225; WERMELINGER, Ziircher
Kommentar, N 104 zu Art. 712d ZGB.

"7 BGE 132 111 9 ff. (13), E. 3.3; NEF, S. 4.
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kungsrechte auszuiiben, namentlich sein Stimmrecht.'"® Eine Vertretung beim
Stimmrecht und anderen Mitwirkungsrechten ist zwar grundsitzlich moglich.'”
Doch kann der Stockwerkeigentiimer als Vollmachtgeber eine solche durch Rechts-
geschift erteilte Ermachtigung nach der zwingenden Bestimmung von Art. 34 Abs. 1
und 2 OR jederzeit beschrinken oder ganz widerrufen.'”® Ausserdem darf die Voll-
macht hinsichtlich ihres Umfangs nicht gegen zwingendes Recht verstossen, nament-
lich nicht gegen das Personlichkeitsrecht des Vollmachtgebers (Art. 27 Abs. 2
ZGB)."! Solche Vollmachten sind demnach «prekir» und schaffen nur eine ver-
meintliche Rechtssicherheit.

. Bauliche Anderungen gegeniiber den Plinen sind — wenn sie gemeinschaftliche Teile

betreffen — wertungsmaissig gleich zu behandeln wie bauliche Massnahmen bei
vollendeter Baute, sodass die Art. 647c—647¢ ZGB 1.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB an-
wendbar sind.'** Jeder Stockwerkeigentiimer hat demnach das unentzichbare Recht,
bei solchen Beschliissen mitzuwirken, und die bauliche Anderungen sind nur nach
Massgabe der Mehrheiten von Art. 647¢ ff. ZGB moglich. Diese Schranken der Voll-
macht — namentlich ihr Widerruf — mogen zu Verzogerungen (und damit zu Verteue-
rungen) beim Bau filihren; sie schiitzen aber das Interesse der Erwerber, dass bauliche
Abweichungen von den Plidnen nur nach Riicksprache mit ihnen und mit ihrer Zu-
stimmung vorgenommen werden. Das ergibt sich schon aus der geltenden Rechts-
lage, konnte aber durch den Gesetzgeber klargestellt werden.

. Fiihren bauliche Anderungen gegeniiber dem urspriinglich Plan zu einer Anderung

der zum Sonderrecht gehérenden Raume, so ist nach der hier vertretenen Auffas-
sung die Anpassung des Begriindungsaktes (in 6ffentlicher Beurkundung) nétig, was
einen einstimmigen Beschluss der Stockwerkeigentiimer — «Konsens» — voraussetzt.
Die bundesgerichtliche Praxis zu dieser Frage ist allerdings unklar,'” sodass eine
Klarstellung durch den Gesetzgeber erwiinscht wire.

. Ausserdem miissen auf Grund der Planabweichungen allenfalls die Wertquoten an-

gepasst werden, was eine Eigentumsiibertragung erforderlich macht, sofern die von
der Anpassung betroffenen Miteigentumsanteile unterschiedlichen Stockwerkeigen-
tiimern gehoren.'** Fiir diesen letzteren Fall (neue Aufteilung der Wertquoten gegen-
iiber dem urspriinglich eingereichten Plan) verlangt auch das Bundesgericht einen
von allen Stockwerkeigentiimern unterzeichneten berichtigten Plan, mit anderen
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BGE 143 1III 537 ff. (543 f.), E. 4.3.1; WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 310;
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 152, und N 16 f. zu Art.
7121 ZGB; SCHMID MEYER, S. 41.

WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 341.
Zum Beispiel FOEX, promotion immobiliére, S. 356.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 160; DERSELBE, La
vente d’une part-terrain, S. 45; WERMELINGER/STOLL, S. 337 f.

Gl. M. WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 152; DERSELBE,
La vente d’une part-terrain, S. 45.

Relativierend (wenn auch nicht ganz eindeutig) BGE 119 11 212 ff. (215), E. 2c = ZBGR 75/1994,
S. 287 ff., unter Hinweis auf die Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz im betreffenden Ver-
waltungsgerichtsbeschwerdeverfahren.

Vgl. dazu FRIEDRICH, Praktische Fragen, S. 342 und 344.
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Worten Einstimmigkeit.'* Ist wihrend der Erstellung des Gebdudes gar die ur-
spriingliche Aufteilung in Sonderrechte und gemeinschaftliche Teile verdndert wor-
den, so geniigt auch ein von allen Berechtigten unterzeichneter Plan nicht; vielmehr
ist eine neue dffentliche Urkunde erforderlich, welche die neue Aufteilung festhalt,
und dies auch dann, wenn die Wertquoten unverindert geblieben sind.'*®

. In diesem Zusammenhang ist freilich umstritten, ob einem Stockwerkeigentiimer —

iiber die Klage auf Berichtigung der Wertquoten nach Art. 712e Abs. 2 ZGB hinaus
— ein klagbarer Anspruch darauf zusteht, dass ein anderer Stockwerkeigentiimer
seine Zustimmung zu den bereinigten Aufteilungsplanen und zur Bereinigung
der Begriindungsurkunde erteilt.'””” Das ZGB und die Grundbuchverordnung ent-
halten dazu keine Regelung. Nach der hier vertretenen Auffassung ist ein solcher An-
spruch auf Berichtigung der grundbuchlichen Dokumentation zu bejahen. Das sollte
indessen durch den Gesetzgeber klargestellt werden.

Insgesamt hat die geltende Regelung Stérken (Schutz der Erwerber) und Schwéchen
(eine gewisse Schwerfilligkeit; Anfilligkeit fiir Verzogerungen und damit Kosten-
steigerungen beim Bauen). Ausserdem gibt es Fragen, die durch die Rechtsprechung
nicht geklart sind, was Rechtsunsicherheit schafft. Dem Gesetzgeber wird empfohlen
zu priifen, ob es moglich sein soll, Planabweichungen in der Bauphase mit Erleichte-
rungen (Quorum; Beurkundungsform) zu beschliessen. Die Fragen sollten gesetzlich
klar geregelt werden.

Konkurs des Verkaufers/Werkunternehmers

. Heikle Fragen, auf die das Gesetz keine Antwort bietet, stellen sich, wenn der Ver-

kdufer/Werkunternehmer in der Bauphase in Konkurs gerdt und aus diesem Grund
die Bauarbeiten nicht zu Ende filhren kann.'” Darf in einem solchen Fall die
Stockwerkeigentiimergemeinschaft mit einfachem Mehr (als «notwendige bauliche
Massnahmey) die Fortsetzung der Bauarbeiten — mit der entsprechenden Kostenbe-
lastung fiir alle Stockwerkeigentiimer nach Massgabe ihrer Wertquoten — beschlies-
sen? Oder sind liickenfiillend die in Art. 712f Abs. 3 ZGB enthaltenen Wertungsge-
sichtspunkte (Untergang/Authebung des Stockwerkeigentums) beizuziehen, die auf
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BGE 119 11 212 ff. (215), E. 2c = ZBGR 75/1994, S. 287 ff., unter Hinweis auf die Stellungnahme
des Bundesamtes fiir Justiz im betreffenden Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren; ebenso
MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 58 zu Art. 712d ZGB.

BGE 118 1II 291 ff. (294), E. 3b = ZBGR 75/1994, S. 43 ff., besprochen von STEINAUER, BR/DC
1993, S. 106 f.

Bejahend BRUCKNER, S. 23, Fn. 78; verneinend NEF, S 12 (der dortige Hinweis auf MEIER-HA-
YOZ/REY, Berner Kommentar, N 127 zu Art. 712a ZGB, ist allerdings nicht schliissig). Verneinend
aus der (erstinstanzlichen) Gerichtspraxis auch das Urteil des Regionalgerichts Oberland (Kanton
Bern) vom 11. November 2011, Nr. C11 09 1011 (erstinstanzliches Urteil, das in letzter Instanz zu
BGer SA 438/2012 fiihrte, welches sich zu dieser Frage nicht dussert); vgl. PEAFFLI/EGGERMANN,
Rz. 15 f. und 31; SCHMID MEYER, S. 195, Fn. 687, und S. 216.

Zu moglichen Problemen beim Konkurs (oder Tod) des Kaufers vgl. BIANCHI, S. 223 f.
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die Zumutbarkeit des Vollendungsaufwandes fiir den einzelnen Stockwerkeigen-
tiimer abstellen?'*’

2. Ein solcher Konkursfall betrifft die Erwerber rechtlich und finanziell (oftmals) in
existenzieller Weise. Die sich stellenden Fragen sollten vom Gesetzgeber geregelt
werden.

d. Anmerkung im Grundbuch und Anzeige der Fertigstellung des Gebaudes

1. Bei der Grundbucheintragung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebédudes
hat das Grundbuchamt auf dem Hauptbuchblatt des Stammgrundstiicks und auf den
Blittern der Stockwerke die Anmerkung «Begriindung des StWE vor der Erstellung
des Gebdudes» einzutragen (Art. 69 Abs. 2 GBV). Damit werden Dritte, die in das
Grundbuch Einsicht nehmen — namentlich etwa Personen, die einen Anteil erwerben
oder sich daran oder an der Stammparzelle ein Grundpfandrecht einrdumen lassen
wollen —, darauf aufmerksam gemacht, dass das Gebdude (allenfalls) noch nicht fer-
tig erstellt ist, was Missbriauchen vorbeugt.'*

2. Innert dreier Monate nach der Bauausfithrung miissen sodann die Stockwerkeigentii-
mer und der Verwalter nach Art. 69 Abs. 3 GBV dem Grundbuchamt die Fertigstel-
lung des Gebadudes anzeigen, gegebenenfalls unter Beilage eines nach der Bauaus-
fithrung berichtigten Aufteilungsplans. Diese Anzeige ist als Beleg zur Loschung der
Anmerkung im Grundbuch erforderlich.”' Sie wird von einem Teil der Lehre als An-
meldung (Antrag) zur Loschung der Anmerkung verstanden, obwohl Art. 69 Abs. 3
GBV dies nicht ausdriicklich sagt.'*

Zur Frage, wer den berichtigten Aufteilungsplan unterzeichnen muss, gehen die Mei-
nungen auseinander. Die mehrheitliche Lehre und ein Teil der kantonalen Praxis ver-
langen die Unterzeichnung durch sé@mtliche Stockwerkeigentiimer.'>> Das Bundesge-
richt hat diese Auffassung als «troppo assoluta» bezeichnet, ohne indessen ein be-
stimmtes Quorum festzulegen; es verlangt immerhin dann einen von sédmtlichen
Stockwerkeigentiimern unterzeichneten berichtigten Plan, wenn die Wertquoten ge-
geniiber dem urspriinglich eingereichten Plan geéndert werden sollen.** Die Frage,

129 Vgl. dazu WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB, N 155. Der

Autor will Art. 712f Abs. 3 ZGB nur dann anwenden, wenn das Gebidude noch nicht zur Hélfte er-
stellt ist, die Stockwerkeigentiimer bereits simtliche Baukosten bezahlt haben und zur Fertigstel-
lung des Gebdudes nun auch noch die Restkosten aufbringen miissten.

Vgl. etwa LIVER, Die Anmerkung, S. 19; NEF, S 9 f.; SCHMID MEYER, S. 194.

BGE 119 1I 212 ff. (214), E. 2b = ZBGR 75/1994, S. 287 ff.; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kom-
mentar, N 58 zu Art. 712d ZGB; TRAUFFER, S. 479.

SCHMID MEYER, S. 197, mit ausfiihrlichen Hinweisen zu den zur Anzeige legitimierten Personen
sowie den erforderlichen Beschliissen und Belegen (S. 199 ff.).

FRIEDRICH, Praktische Fragen, S. 344; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 58 zu Art. 712d
ZGB,; TRAUFFER, S. 481; BIANCHI, S. 227; PFAFFLI/EGGERMANN, Rz. 29; ZR 89/1990, Nr. 76,
S. 148 ff. (150 f.), E. 3b und 4 (Ziircher Obergericht); a.M. NEF, S 11.

BGE 119 11 212 ff. (215), E. 2c = ZBGR 75/1994, S. 287 ft., unter Hinweis auf die Stellungnahme
des Bundesamtes fiir Justiz im betreffenden Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren. Vgl. auch
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 158.
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wer den berichtigten Aufteilungsplan unterzeichnen muss, ist in der Praxis dusserst
wichtig und sollte auf dem Gesetzes- oder Verordnungsweg klar geregelt werden.

. Die Anzeigepflicht von Art. 69 Abs. 3 GBV wird indessen in der Praxis nur selten

erfiillt,"” sodass die betreffende Anmerkung auf vielen Grundbuchblittern noch jah-

relang nach der Bauvollendung existiert. Das missachtet indessen nicht nur die ge-
nannte Verordnungsbestimmung, sondern widerspricht den fundamentalen Grundsét-
zen von Wabhrheit, Klarheit und Ubersichtlichkeit des Grundbuchs. Die in Art. 69
Abs. 4 GBV vorgesehene Sanktion der Loschung des Stockwerkeigentums mit Um-
wandlung in gewdhnliches Miteigentum kommt kaum je zum Tragen,'*® auch des-
halb nicht, weil dem Grundbuchamt die Mdglichkeit fehlt, den Baufortschritt aller
betroffener Gebidude zuverldssig zu iberblicken."’’ Einzelne Autoren Hussern
Zweifel, ob eine bundesritliche Verordnungsbestimmung (ohne Grundlage im ZGB)
eine solch einschneidende, zum Untergang des Stockwerkeigentums fiihrende
Rechtsfolge anordnen darf.'*® Andere Autoren halten die Riickfiihrung in gewdhnli-
ches Miteigentum (Ldschung des Stockwerkeigentums) fiir unverhéltnisméssig, so-
weit es nicht um gravierende Planabweichungen geht.'”

. Zweifelhaft ist sodann, ob eine solche Ldschung des Stockwerkeigentums (mit

Umwandlung in gewdhnliches Miteigentum) durch das Grundbuchamt allein vorge-
nommen werden konnte.'*" In der Literatur zur Grundbuchverordnung von 1910 hat
FRIEDRICH fiir die Loschung die Einwilligung aller Stockwerkeigentiimer oder ein
gerichtliches Urteil verlangt.'*' Zu einem Gerichtsurteil kommt es allerdings nur
dann, wenn einer der Stockwerkeigentiimer klagt. Fehlt es daran, stellt sich die
Frage, wie der Grundbuchverwalter vorgehen kann und soll. Nach Art. 69 Abs. 4 in
fine GBV geschieht die Umwandlung in gewohnliches Miteigentum «nach fruchtlo-
ser Fristansetzung und in Ermangelung eines Gerichtsurteils in sinngemésser Anwen-
dung der Artikel 976a und 976b ZGB». Eine Loschung des Stockwerkeigentums von
Amtes wegen durch das Grundbuchamt — nidmlich auf Grund eines der in Art. 976
ZGB abschliessend geregelten Fille'** — scheidet damit wiederum aus.'* Insgesamt
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WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 158; PFAFFLI/EGGER-
MANN, Rz. 29; vgl. auch die statistischen Angaben von SCHMID MEYER, S. 224.

Zu dieser Frage ist keine publizierte Rechtsprechung ersichtlich. Vgl. auch DUBOIS/MARTIN,
S. 88.

PFAFFLI/EGGERMANN, Rz. 28.

Foix, La fin de la propriété par étages, S. 150; FASEL, N 10 zu Art. 69 GBV; DUBOIS/MARTIN,
S. 92 ff., u.a. mit Hinweisen auf die rechtlichen Probleme, die bei der Schliessung der Stockwerk-
Grundbuchblétter und beim Wegfall der Stockwerkeigentiimergemeinschaft entstehen. — Einzelne
Kantone sehen fiir die Missachtung der Mitteilungspflicht Bussen vor (Art. 4 Abs. 2 des Beschlus-
ses des Staatsrats des Kantons Wallis vom 13. September 1966 betreffend das Stockwerkeigentum
[Nr. 211.613])).

Zum Beispiel STEINAUER, Questions choisies, S. 304 (mit dem Hinweis, dass alsdann die einzige
«Sanktion» darin besteht, dass die Nichtiibereinstimmung von Aufteilungsplan und Wirklichkeit
andauert und auch die genannte Anmerkung im Grundbuch fortbesteht); NEF, S 9; FASEL, N 19 zu
Art. 69 GBV.

Bejahend (zur GBV von 1910) TRAUFFER, S. 482; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Vorbem.
zu Art. 712a-712t ZGB, N 159, und N 112 zu Art. 712f ZGB.

FRIEDRICH, Praktische Fragen, S. 342; vgl. auch die Hinweise bei FRIEDRICH, Stockwerkeigentum
und Grundbuch, S. 358, und SCHMID MEYER, S. 224 ff.

Dazu STEINAUER, Les droits réels I, Nr. 959 ff. und 992; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 627 ff.
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D.

1.

vermag die geltende Regelung der Anmerkung in Art. 69 GBV die ihr vom Verord-
nungsgeber zugedachte Aufgabe nicht zu erfiillen, ndmlich zu «bewirken, dass die
Grundbuchbehorden die Herbeifiilhrung des gesetzlichen Zustandes von Amtes
wegen iiberwacheny.'**

. Das Ziel von Art. 69 Abs. 2 GBV, mittels einer Anmerkung darauf hinzuweisen, dass

das Gebidude (allenfalls) noch nicht fertiggestellt ist, verdient Zustimmung. Die be-
schriebene Regelung Uber die Ldschung der Anmerkung ist aber unbefriedigend
und sollte vom Gesetzgeber iiberdacht werden. Als Losungen kommen in Betracht
(in Stichworten):

— Pflicht derjenigen Person, welche die Eintragung von Stockwerkeigentum vor Er-
stellung des Gebédudes beim Grundbuchamt anmeldet, zur Leistung einer Sicher-
heit (zum Beispiel durch Hinterlegung einer Geldsumme beim Grundbuchamt),
die erst bei korrekter Anzeige der Fertigstellung freigegeben bzw. zuriickbezahlt
wird.

— Pflicht der Kantone, durch eine Behorde (Bauamt oder dergleichen) die Fertigstel-
lung der betreffenden Gebdude und allenfalls auch die Plankonformitét der Aus-
fiihrung zu priifen und zu bescheinigen.'*

Zusammenfassung; gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Angesichts der zentralen Rechtsfragen, welche die Begriindung von Stockwerkeigen-
tum vor Erstellung des Gebaudes aufwirft, sollte eine Regelung — mindestens der
wichtigeren Fragen — auf formeller Gesetzesstufe (ZGB und OR) erfolgen.'*® Die
Normierung auf Verordnungsstufe geniigt nicht. Sie wirft aus grundsitzlicher Sicht
namentlich die Frage auf, ob fiir einschneidende Rechtsfolgen (wie etwa die nach-
tragliche Loschung des Stockwerkeigentums) iiberhaupt eine geniigende gesetzliche
Grundlage besteht.

. Der obligationenrechtliche Handlungsbedarf wurde hier in Stichworten erwéhnt.

Er steht ausserhalb des Gutachterauftrags. Die offenen Fragen sind jedoch teilweise
geeignet, den sachenrechtlichen Revisionsbedarf zu beeinflussen. Dies gilt nament-
lich fiir die Frage, wer Rechte wegen Méngeln an gemeinschaftlichen Teilen geltend
machen darf. Auf die (sachenrechtliche) Frage nach der diesbeziiglichen Stellung der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft, die sich in diesem Zusammenhang stellt, wird
hinten zuriickgekommen.'*’

. Sachenrechtlicher Handlungsbedarf besteht zusammenfassend hinsichtlich folgen-

der Punkte:
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Ebenso SCHMID MEYER, S. 229, mit Losungsvorschldgen auf S. 229 ff.; DUBOIS/MARTIN, S. 91.
So jedenfalls FRIEDRICH, Praktische Fragen, S. 343. Vgl. auch DUBOIS/MARTIN, S. 93.

Zu einer «amtlichen Bestédtigung» nach geltendem Recht vgl. Art. 68 Abs. 2 und Art. 69 Abs. 3
Satz 2 GBV.

Ebenso WERMELINGER, Réflexions, S. 172; DERSELBE, La vente d’une part-terrain, S. 42 f.
Hinten VI
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— Soll — zum Schutz der Erwerber von Anteilen — die Grundbuchanmeldung zur Be-

griindung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebédudes erst zuldssig sein,
wenn (liber den Aufteilungsplan hinaus) eine rechtskréftige Baubewilligung vor-
liegt?

Welchen Anforderungen muss der Aufteilungsplan geniigen?

Fiir den Fall, dass es in der Bauphase zu Abweichungen vom urspriinglichen Auf-
teilungsplan kommt, sollten mehrere Fragen geregelt werden:

o Welche Vollmachten an den Unternehmer oder Promotor sind zuléssig; wo
sind die Grenzen?

« Unterstehen bauliche Anderungen gegeniiber dem urspriinglichen Plan (an ge-
meinschaftlichen Teilen) den Art. 647c—647e¢ ZGB, oder sind Erleichterungen
angebracht? Wann ist der 6ffentlich beurkundete Begriindungsakt anzupassen?

« Hat ein Stockwerkeigentiimer — iiber die Klage auf Berichtigung der Wertquo-
ten nach Art. 712e Abs. 2 ZGB hinaus — einen klagbaren Anspruch darauf, dass
ein anderer Stockwerkeigentiimer seine Zustimmung zu den bereinigten Auf-
teilungsplédnen und zur Bereinigung der Begriindungsurkunde erteilt?

o Soll die Anmerkung «Begriindung des StWE vor der Erstellung des Gebaudes»
(Art. 69 Abs. 2 GBV) beibehalten werden? Wer ist berechtigt und verpflichtet,
die Fertigstellung der Baute zu melden, bei welchen Sanktionen? Ist eine Si-
cherheitsleistung oder die Mitwirkung einer Behorde (Bauamt) geboten?

o Die in der Praxis dusserst wichtig Frage, wer bei baulichen Abweichungen vom
urspriinglichen Plan den berichtigten Aufteilungsplan unterzeichnen muss, soll-
te (auf dem Gesetzes- oder Verordnungsweg) klar geregelt werden.

o Soll die heute in Art. 69 Abs. 4 GBV vorgesehene Sanktion der Loschung des
Stockwerkeigentums (mit Umwandlung in gewohnliches Miteigentum) beibe-
halten werden? Wenn ja, kann der Grundbuchverwalter allein handeln, oder
braucht es einen richterlichen Entscheid? Welche Verfahrensregeln sind einzu-
halten?

Wie ist das Schicksal der Baute beim Konkurs des Verkdufers/Unternehmers? Ge-
niigt ein einfacher Mehrheitsbeschluss tiber das Fertigstellen der begonnenen Bau-
te (als notwendige bauliche Massnahme), oder ist auf die Zumutbarkeit fiir den
einzelnen Stockwerkeigentiimer Riicksicht zu nehmen, etwa mit einem Vetorecht
oder der Moglichkeit eines Auskaufes?

Stockwerkeigentum gestutzt auf ein Baurecht

1. Art. 712d ZGB lésst es zu, dass das zu Stockwerkeigentum auszugestaltende Grund-

stiick ein selbstdndiges und dauerndes Baurecht ist (vgl. insbesondere Abs. 2 Ziff. 2
der Bestimmung). Art. 7791 ZGB beschrinkt die Dauer eines selbstindigen Bau-
rechts auf hochstens 100 Jahre (Abs. 1), wobei das Recht jederzeit auf eine neue
Dauer von hochstens 100 Jahre verlingert werden kann; immerhin ist eine hierzu
zum Voraus eingegangene Verpflichtung unverbindlich (Abs. 2). Damit kann ein
Baurecht, welches das Stammgrundstiick fiir Stockwerkeigentum darstellt, bei seiner
Errichtung eine Dauer zwischen 30 und 100 Jahren aufweisen (Art. 655 Abs. 3
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Ziff. 2 und Art. 7791 Abs. 1 ZGB). Das Baurecht beruht entweder auf einem cinseiti-
gen Rechtsgeschéft des Grundeigentiimers (Eigentiimerdienstbarkeit) oder auf einem

Baurechtsvertrag; in beiden Féllen bedarf es der offentlichen Beurkundung (Art.
779a Abs. 1 ZGB).

. Mit Ablauf der vorgesehenen Dauer erlischt das Baurecht, und die bestehenden Bau-

werke fallen dem Grundeigentiimer heim (Art. 779¢ ZGB). Der Untergang des Bau-
rechts fiihrt notwendigerweise zum Untergang des Stockwerkeigentums (vgl. auch
Art. 712f Abs. 1 ZGB). Soll das Stockwerkeigentum weiterhin bestehen, ist also eine
Verldangerung des Baurechts unumgénglich; diese muss vor Ablauf der urspriinglich
vorgesehenen Dauer erfolgen, damit das Baurecht seinen Rang behalten kann.'*®
Rechtlich gesehen, handelt es sich bei der Verldngerung des Baurechts im Sinn von
Art. 7791 Abs. 2 ZGB nicht um die Abanderung des bereits bestehenden, sondern um
die Errichtung eines neuen Baurechtsvertrags.'*

. Baurechtsberechtigte sind die Stockwerkeigentiimer, sei es, dass sie bereits an der

Errichtung des Baurechts beteiligt waren, sei es, dass sie spéter einen Stockwerk-
eigentumsanteil erworben haben. Soll das Baurecht verlingert werden, bilden auf
Seiten der Berechtigten diejenigen Personen die Vertragspartei, die in diesem Mo-
ment Stockwerkeigentiimer sind.'”° Fiir die Verlingerung des Baurechts ist mit ande-
ren Worten die Zustimmung samtlicher Stockwerkeigentimer erforderlich. In der
Praxis kann dies insbesondere bei grossen Stockwerkeigentiimergemeinschaften zu
Problemen fithren: Verweigert nur einer der Stockwerkeigentiimer seine Zustim-
mung, kommt es zum Untergang des Baurechts und damit zum Untergang des Stock-
werkeigentums. Dieses Ergebnis ldsst sich schwer in Einklang zu bringen mit der
Idee des Stockwerkeigentums, bei dem es sich um ein fiir die Dauer konzipiertes
Miteigentum handelt (vgl. Art. 650 Abs. 1 ZGB). Das Problem resultiert auf Seiten
des Dienstbarkeitsrechts aus dem fiir die Servituten geltenden Grundsatz der Be-
schrianktheit der Belastung, der fiir das Baurecht dazu gefiihrt hat, dass das Gesetz
eine zeitliche Befristung vorsieht,"”' und auf Seiten des Stockwerkeigentums aus
dem Einstimmigkeitserfordernis.

. Es bleibt zu priifen, ob das geltende Recht den Stockwerkeigentiimern die Moglich-

keit gibt, einer solchen Situation vorzubeugen. In der Lehre werden dazu zwei An-
sitze diskutiert:'>

— Verlangerung des Baurechts als Verfuigung tber die Sache (Art. 648 Abs. 2 ZGB):
Nach der hier vertretenen Ansicht findet Art. 648 Abs. 2 ZGB auf die Verldnge-
rung des Baurechts keine Anwendung, da es nicht um eine Verfligung iiber das
Stammgrundstiick, sondern um dessen Fortbestand geht. Die Norm wiirde im
Ubrigen nur dann eine Losung bieten, wenn die Stockwerkeigentiimer eine andere
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Vgl. dazu HURLIMANN-KAUP, Die Anderung, S. 111 mit Hinweisen.

So ausdriicklich Amtl.Bull. NR 1964 II 375 (Berichterstatter AEBISCHER): «elle [= une corporation
de droit public] peut ... renouveler le contrat de superficie ou plutét le remplacer pendant sa vali-
dité par un autre contrat et ainsi prolonger la durée du droit de superficie». A.M. gestiitzt auf den
Wortlaut der Bestimmung FREIMULLER, S. 62; ihm folgend ISLER, S. 118; vgl. auch WERMELIN-
GER, Verlingerung, S. 672, der von einer «strukturbewahrenden Anderung des Vertrags» spricht.
Ausfiihrlich dazu WERMELINGER, Verldngerung, S. 666 f.

Vgl. etwa SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1268a.

Siehe dazu WERMELINGER, Verlangerung, S. 672 ff.
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5.

Ordnung (konkret: das Geniigen eines Mehrheitsbeschlusses) vereinbart hitten
und diese andere Ordnung gestiitzt auf Art. 649a Abs. 1 ZGB auch Rechtsnachfol-
gern gegeniiber verbindlich wire. Letzteres wird von einem Teil der Lehre unter
anderem mit der Begriindung verneint, es handle sich nicht um eine Frage der
Nutzungs- und Verwaltungsordnung, weshalb Art. 649a Abs. 1 ZGB nicht zur
Anwendung komme.'?

— Verlangerung des Baurechts als Verwaltungshandlung: Versteht man unter dem
Begriff «Verwaltungshandlung» Handlungen tatsdchlicher oder rechtlicher Natur
«die sich einerseits auf den Zustand der Miteigentumssache (Erhaltung oder Ver-
besserung) und andererseits auf deren Bewirtschaftung (zweckentsprechende Ver-
wendung) beziehen»'>, ldsst sich die Verldngerung der Baurechts nicht darunter
subsumieren. Zunéchst ist festzuhalten, dass sich Verwaltungshandlungen (anders
als Verfiigungen im Sinn von Art. 648 Abs. 2 ZGB) nicht auf das Baurecht (die
Stammparzelle) beziehen konnen. Aus der soeben wiedergegebenen Begriffsbe-
stimmung und den im Gesetz aufgezdhlten Beispielen (vgl. zum Beispiel Art.
647a Abs. 1 und Art. 647b Abs. 1 ZGB) ergibt sich ohne Weiteres, dass Verwal-
tungshandlungen ein korperliches Objekt betreffen. Das Baurecht stellt zwar ein
Grundstiick im Sinn des Gesetzes dar, es wird durch die Fiktion von Art. 655 Abs.
2 Ziff. 2 ZGB aber nicht zu einem Sachobjekt.'”> Im Zusammenhang mit den Ver-
waltungshandlungen ist unter dem Begriff «Sache» deshalb die Baute zu verste-
hen. Mit dem Untergang des Baurechts wiirde zwar auch das Stockwerkeigentum
untergehen, die Sache selber (die Baute) bliebe aber unveréndert bestehen. Die
Verldngerung des Baurechts zielt mit anderen Worten nicht auf die Erhaltung der
Sache, sondern auf die Beibehaltung der bestehenden Eigentumsverhéltnisse.

Nach dem Gesagten enthidlt das Miteigentums- und Stockwerkeigentumsrecht keine
Regel, die sicherstellt, dass das Stockwerkeigentum auch dann tiber die urspriinglich
vereinbarte Dauer des Baurechts weiterbestehen kann, wenn sich ein einzelner Stock-
werkeigentiimer (oder eine Minderheit von Stockwerkeigentiimern) dem widersetzt.
Weder die Botschaft'>® noch das Parlament'*’ haben sich mit der besonderen Proble-
matik des Baurechts als Stammgrundstiick auseinandergesetzt. Das spricht dafiir,
dass der Gesetzgeber die Problematik nicht erkannt hat und eine echte Liicke vor-
liegt."”® Zu welcher Losung ein Gericht in Anwendung von Art. 1 ZGB im konkreten
Fall kommen wiirde, ist unklar, da das Gesetz keine Bestimmung kennt, die einen
dhnlichen Tatbestand regelt, und ein Analogieschluss damit ausscheidet. Nach der
hier vertretenen Ansicht sollte auf Grund der bestehenden Rechtsunsicherheit ein
Eingreifen des Gesetzgebers gepriift werden.
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Vgl. zum Beispiel STEINAUER, Les droits réels I, Nr. 1256b; MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar,
N 26 zu Art. 648 ZGB sowie N 18 zu Art. 649a und 649b ZGB; HANS HUBER, ZBGR 50/1969,
S. 292; BRUNNER/WICHTERMANN, Basler Kommentar, N 28 zu Art. 648 ZGB. A.M. etwa PIOTET
PAUL, Nr. 187 ff.; SCHMID, Formelle Aspekte, S. 448 f.; WERMELINGER, Verldngerung, S. 672 f.

THURNHERR, Nr. 128 (im Original kursiv).

BGE 118 11 115 ff. (118), E. 2; BGer 2C _704/2013, E. 4.6.
BB1 1962 11 1514 £.

Amtl.Bull. NR 1963 1 219 ff.; Amtl.Bull. StR 1963 11 216 ff.
Vgl. dazu WERMELINGER, Verldngerung, S. 675.
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6. De lege ferenda liessen sich etwa folgende Losungsansétze diskutieren (in Stichwor-
ten):

1.

Vorschreiben einer Mindestdauer des Baurechts fiir den Fall, dass das Baurecht
als Stammgrundstiick fiir die Begriindung von Stockwerkeigentum dienen soll;

Moglichkeit des Auskaufs derjenigen Stockwerkeigentiimer, die zur Verldngerung
des Baurechts nicht Hand bieten wollen (vgl. auch Art. 712f Abs. 4 ZGB);

Einfiihrung einer Bestimmung, die fiir die Verlingerung des Baurechts einen
Mehrheitsbeschluss (zum Beispiel Zweidrittelsmehrheit) geniigen lisst;'*’ allen-
falls wire eine solche erleichterte Beschlussfassung nur bei einer einmaligen Ver-
langerung von kurzer Dauer (beispielsweise nicht ldnger als 20 Jahre) einzuriu-
men, um das Quorum der Tragweite des jeweiligen Beschlusses anzupassen;

Abschaffung des Baurechts als Grundlage fiir Stockwerkeigentum (unter Beibe-
haltung bereits bestehender Félle). Diese Radikallosung wiirde der Vereinfachung
der Rechtsordnung dienen, da die Kombination von Stockwerkeigentum und Bau-
recht liber das Problem der Verldngerung der Dienstbarkeit hinaus zu zahlreichen
rechtlichen Unsicherheiten fiihrt und deshalb als iiberméssig kompliziert angese-
hen werden muss.

IV. Verwaltung und Benutzung im Allgemeinen (Art. 7129 ZGB)

Bauliche Massnahmen

Mit Bezug auf die baulichen Massnahmen verweist Art. 712g Abs. 1 ZGB auf das Mit-
eigentum. Damit finden die Art. 647c—647e ZGB Anwendung. Sofern diese Bestim-
mungen nicht zwingend sind (vgl. dazu Art. 647 Abs. 2 ZGB), kénnen sie im Begriin-
dungsakt oder mit einstimmigem Beschluss durch eine andere Ordnung ersetzt werden
(Art. 712g Abs. 2 ZGB).

A.

Berechnung der Quoren

1. Das Gesetz unterteilt die baulichen Massnahmen in notwendige (Art. 647¢c ZGB),
niitzliche (Art. 647d ZGB) und luxuridse (Art. 647¢ ZGB). Je nach Art der Arbeiten
ist fiir die Beschlussfassung ein anderes Quorum erforderlich. Das Gesetz verlangt
fiir die notwendigen baulichen Massnahmen die Zustimmung der Mehrheit aller Mit-
eigentlimer (unter Vorbehalt von Art. 647 Abs. 2 und Art. 647a ZGB), fiir die niitzli-
chen baulichen Massnahmen die Zustimmung der Mehrheit aller Miteigentiimer, die
zugleich den grosseren Teil der Sache vertritt (unter Vorbehalt von Art. 647d Abs. 2

159

In diesem Zusammenhang wire zu priifen, ob ein Mehrheitsbeschluss lediglich fiir den Abschluss
eines neuen Baurechtsvertrags mit ansonsten identischem Inhalt oder auch fiir die Abédnderung ein-
zelner Bestimmungen des bestehenden Baurechtsvertrags ausreichen konnte; dhnlich WERMELIN-
GER, Réflexions, S. 179.
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B.

1.

und 3 ZGB), und fiir die luxuridsen baulichen Massnahmen die Einstimmigkeit (un-
ter Vorbehalt von Art. 647¢ Abs. 2 ZGB).'®

. Fir das Stockwerkeigentum geht die herrschende Lehre auf Grund des Verweises in

Art. 712m Abs. 2 ZGB auf das Vereinsrecht davon aus, dass sich die Quoren fiir die
baulichen Massnahmen zwar aus dem Miteigentumsrecht ergeben, die Berechnung
der Mehrheit aber in Art. 67 Abs. 2 ZGB geregelt ist.'®’ Das Bundesgericht hat
sich zu dieser Frage, soweit ersichtlich, noch nicht gedussert. Folgt man der herr-
schenden Lehre, geniigt fiir die notwendigen baulichen Massnahmen die Mehrheit
der anwesenden oder vertretenen Stockwerkeigentiimer.'® In der Literatur besteht
ausserdem weitgehend Einigkeit dariiber, dass bei den niitzlichen baulichen Mass-
nahmen sowohl die Mehrheit der anwesenden oder vertretenen Stockwerkeigentiimer
als auch die Mehrheit s@mtlicher Anteile zustimmen miissen.'® Hingegen ist die
Lehre mit Bezug auf die Frage gespalten, wie sich die fiir die luxuridsen baulichen
Massnahmen erforderliche Einstimmigkeit berechnet.'®

. Im Zusammenhang mit Art. 67 Abs. 2 ZGB besteht in der Lehre eine Kontroverse

dariiber, wie die fir die Annahme eines Beschlusses erforderliche Mehrheit zu ermit-
teln ist. Konkret ist umstritten, ob ungiiltige Stimmen und/oder Enthaltungen bei der
Berechnung beriicksichtigt werden miissen oder nicht. Werden sie mitgez&hlt, wirken
sie sich im Resultat wie Nein-Stimmen aus.'®

. Geht man davon aus, dass der in Art. 712m Abs. 2 ZGB enthaltene Verweis auf das

Vereinsrecht beizubehalten is‘[,166 stellt sich die Frage, ob die fiir die Vereine seit

tiber 100 Jahren bestehende Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Ermittlung der
Mehrheit nicht zumindest fiir das Stockwerkeigentum behoben werden sollte. Inso-
fern wire der gesetzgeberische Handlungsbedarf zu priifen.

Abgrenzung der einzelnen baulichen Massnahmen

Das Gesetz gibt verschiedene Kriterien fiir die Qualifizierung von baulichen Mass-
nahmen vor: Erhaltung des Wertes und der Gebrauchsfahigkeit der Sache bei den
notwendigen Massnahmen, Wertsteigerung, Verbesserung der Wirtschaftlichkeit
oder der Gebrauchsfahigkeit bei den niitzlichen Massnahmen, Verschonerung oder
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Zur besonderen Situation der Zweiergemeinschaft vgl. hinten VIL./4.
Vgl. dazu HURLIMANN-KAUP, Verwaltungshandlungen, S. 18, mit zahlreichen Hinweisen.

Vgl. statt vieler MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 111 zu Art. 712m ZGB; WERMELIN-
GER, Zircher Kommentar, N 187 zu Art. 712m ZGB; THURNHERR, Nr. 305.

Vgl. statt vieler MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 115 zu Art. 712m ZGB; WERMELIN-
GER, Ziircher Kommentar, N 189 f. zu Art. 712m ZGB; THURNHERR, Nr. 307. Vgl. immerhin
FRIEDRICH, Reglement, § 34 N 51V.m. § 25N 3 f.

Fiir die Zustimmung aller an der Versammlung anwesenden oder vertretenen Stockwerkeigentii-
mer zum Beispiel WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 192 zu Art. 712m ZGB; SCHMID, For-
melle Aspekte, S. 440. Fiir die Zustimmung samtlicher Stockwerkeigentiimer etwa THURNHERR;
Nr. 309; ScuMmID, Baurechtstagung 2005, S.41; HURLIMANN-KAUP, Verwaltungshandlungen,
S. 19; sowie ausfiithrlich HANDSCHIN/WYTTENBACH, S. 71 ff.

Vgl. zum Ganzen etwa HURLIMANN-KAUP/SCHMID, Nr. 1274 ff.

Vgl. aber hinten VIL./1.
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C.

1.

Ansehnlichkeit der Sache bzw. Bequemlichkeit im Gebrauch bei den luxuridsen
Massnahmen. Im konkreten Fall ist anhand der individuellen Umstdnde nach einem
objektiven Massstab dariiber zu entscheiden, ob die Massnahme niitzlich, notwendig
oder luxurios ist.'”” Das Gericht verfiigt in diesem Zusammenhang iiber ein grosses
Ermessen, welches das Bundesgericht nur mit Zuriickhaltung tiberpriift.'*®

. Im Alltag bereitet die Qualifizierung einer konkreten baulichen Massnahme regel-

missig Schwierigkeiten.'® Das Problem akzentuiert sich bei Bauprojekten, die ver-
schiedene bauliche Massnahmen umfassen.'”’ Im Zusammenhang mit der Abgren-
zung der niitzlichen von den luxuridsen baulichen Massnahmen spricht sich ein Teil
der Lehre dafiir aus, im Zweifel von einer luxuriésen Massnahme auszugehen;'”
dadurch erhoht sich die Gefahr, dass die Arbeiten im konkreten Fall durch einen ein-
zelnen Stockwerkeigentiimer blockiert werden.'’? Auf Grund der grossen Bedeutung
der baulichen Massnahmen fiir die Bewirtschaftung von im Stockwerkeigentum ste-
henden Liegenschaften empfiehlt es sich zu priifen, inwieweit der Schwierigkeit der
Qualifizierung durch eine Anderung der Art. 647c-647e ZGB entgegengetreten
werden konnte. Nach der hier vertretenen Auffassung vermag die bestehende Drei-
teilung durch die unterschiedlichen Zustimmungserfordernisse einen angemessenen
Minderheitsschutz zu gewahrleisten; sie ist deshalb beizubehalten. Um die Qualifi-
zierung einer baulichen Massnahme zu erleichtern, liesse sich aber beispielsweise die
Einfiihrung folgender (widerlegbarer) Vermutung diskutieren: Eine nicht offensicht-
lich notwendige oder nicht offensichtlich luxuriése bauliche Massnahme ist vermu-
tungsweise als niitzlich zu qualifizieren.

Qualifizierung baulicher Massnahmen im Partikularinteresse
einzelner Stockwerkeigentlimer

Beim Stockwerkeigentum finden die Art. 647¢c—647¢ ZGB lediglich auf bauliche
Massnahmen an gemeinschaftlichen Teilen Anwendung.'”” Auch wenn derartige
Bauarbeiten regelmissig im Interesse der Gemeinschaft liegen, kommen in der Pra-
xis Félle vor, in denen ausschliesslich Interessen einzelner Stockwerkeigentiimer be-
troffen sind. Hier lassen sich etwa folgende Beispiele nennen:'”*
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Vgl. etwa MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 22 zu Art. 647¢ ZGB, N 11 zu Art. 647d ZGB
und N 3 zu Art. 647¢ ZGB.

BGer 5A_323/2016, E. 5.1.2.

Vgl. auch MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 22 zu Art. 647¢c ZGB: «Allgemeine Regeln gibt
es nicht.»

Vgl. dazu WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 142 zu Art. 712a ZGB; DERSELBE, Aktuelle
Fragen, S. 146, unter Bezugnahme auf BGer SA_323/2016 und 5A_798/2010, E. 4.6.

WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 286 (unter Hinweis auf den grésseren Minder-
heitenschutz); FRIEDRICH, Reglement, § 26 N 2; THURNHERR, Nr. 191. Vgl. zu den baulichen
Massnahmen im Partikularinteresse einzelner Stockwerkeigentiimer ausserdem sogleich IV./1./C.
Vgl. auch WERMELINGER, Aktuelle Fragen, S. 148.

Vgl. etwa BGE 141 III 357 ff. (360 f.), E. 3.2; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 140 zu Art.
712a ZGB.

Weitere Beispiele bei WERMELINGER, Partikularinteresse, Rz 20 und 23; DERSELBE, Aktuelle Fra-
gen, S. 143 f.
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— Ein Stockwerkeigentiimer will an seinen im Sonderrecht stehenden Raumlichkei-
ten bauliche Verdnderungen vornehmen, die auch gemeinschaftliche Teile (zum
Beispiel eine tragende Wand) betreffen.

— An einem gemeinschaftlichen Teil besteht ein besonderes Nutzungsrecht, und der
berechtigte Stockwerkeigentiimer plant bauliche Anderungen (etwa die Erneue-
rung des Bodenbelags einer Terrasse).

— Ein Stockwerkeigentiimer ist auf bauliche Anpassungen eines gemeinschaftlichen
Teils angewiesen, um weiterhin in seinen Raumlichkeiten wohnen zu konnen
(beispielsweise der Einbau einer Rampe fiir einen Rollstuhl).

— Bei kombiniertem Stockwerkeigentum'” sollen an einem der Hiuser Bauarbeiten
an gemeinschaftlichen Teilen vorgenommen werden, was nur den Stockwerk-
eigentiimern dient, die dieses Haus bewohnen (zum Beispiel die Renovation der
Fassade eines einzelnen Gebédudes bei einem aus vier Gebduden bestehenden
Stockwerkeigentum).

. Es stellt sich die Frage, wie derartige bauliche Massnahmen mit Blick auf die Art.

647c—647¢ ZGB zu qualifizieren sind. Das Bundesgericht hat — nach einer nicht im-
mer einheitlichen Rechtsprechung'’® — in BGE 141 III 357 ff. entschieden, dass
bauliche Massnahmen, die im ausschliesslichen Interesse eines oder weniger
Stockwerkeigentiimer liegen, aus der Sicht der Gemeinschaft als luxuriés anzuse-
hen sind, womit sie (unabhingig von der Bedeutung der Massnahme fiir den betret-
fenden Stockwerkeigentiimer)'”” unter Art. 647e ZGB fallen. Der Entscheid ist in der
Lehre teilweise auf Kritik gestossen.'”® Tatsdchlich kann ein solcher Automatismus
den in den obigen Beispielen skizzierten Konstellationen nicht gerecht werden. Im-
merhin bleibt die Tragweite dieses Bundesgerichtsentscheids unklar, der im Zusam-
menhang mit einem besonderem Nutzungsrecht ergangen ist und bei dem es eine
Rolle gespielt haben mag, dass die aus dem besonderen Nutzungsrecht berechtigten
Stockwerkeigentiimer beantragt hatten, die baulichen Massnahmen seien auf Kosten

der Gemeinschaft vorzunehmen'”.

Sollte der Entscheid iiber den Fall des besonderen Nutzungsrechts hinaus auf alle
Konstellationen von Partikularinteressen Anwendung finden, muss Folgendes be-
achtet werden: Die Lehre ist sich uneinig dariiber, inwieweit Art. 647¢ ZGB zwin-
genden Charakter hat. Es bleibt damit fraglich, ob eine Erleichterung des Quorums
fiir luxuriése bauliche Massnahmen im Reglement vorgesehen werden kann,'™ um
eine Blockade von (fiir den Betroffenen allenfalls notwendigen) baulichen Mass-
nahmen durch einen einzelnen Stockwerkeigentiimer zu verhindern. Weiter ist offen,

inwieweit einem aus einem besonderen Nutzungsrecht berechtigten Stockwerk-
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Vgl. dazu hinten 1V./3.
Vgl. die Zusammenstellung bei WERMELINGER, Partikularinteresse, Rz 16.
BGE 141 111 357 ff. (362 f.), E. 3.4.

Vgl. insbesondere die Aufsitze von WERMELINGER, Partikularinteresse, und SCHWERY, Partikular-
interesse.

BGE 141 111 357 ff. (361), E. 3.3.
Vgl. dazu die Hinweise bei HURLIMANN-KAUP, Verwaltungshandlungen, S. 16.
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eigentiimer durch Beschluss der Gemeinschaft das Recht zur Vornahme baulicher
Massnahmen eingerdumt werden kann.'®'

. Auf Grund der unklaren Rechtslage und gestiitzt auf die Uberlegung, dass die Art.

647c—647¢ ZGB auf den Sonderfall der baulichen Massnahmen im Partikularinter-
esse nicht zugeschnitten sind,'®* empfichlt es sich, den gesetzgeberischen Hand-
lungsbedarf zu prufen. Es gilt einen Ausgleich zu finden zwischen dem Interesse
des einzelnen Stockwerkeigentiimers an der Durchfiihrung der baulichen Massnah-
men und dem Schutz der iibrigen Stockwerkeigentiimer vor einer Beeintrdchtigung
durch eben diese Massnahmen. Hier wire wohl die Bedeutung der baulichen Mass-
nahme (notwendig, niitzlich oder luxurids) fiir den beantragenden Stockwerkeigen-
tiimer als ein wesentliches Kriterium heranzuziehen. Weiter wére bei einer allfélligen
Anpassung oder Erginzung der Art. 647c—647e ZGB zu beriicksichtigen, dass die
Kosten grundsétzlich vom beantragenden Stockwerkeigentiimer zu tragen sind (vgl.
Art. 712h Abs. 3 ZGB).

Sonderfall des Ersatzneubaus

. Hat ein Gebdude das Ende seiner Lebensdauer fast erreicht, ist ein Abbruch mit an-

schliessendem Neubau 6konomisch gesehen unter Umstdnden verniinftiger als eine
Gesamtsanierung.'™ Auch energetische oder wohnhygienische Griinde kénnen fiir
einen Ersatzneubau sprechen.'® Wird der Zweck des Gebiudes beibehalten, handelt
es sich bei den entsprechenden Bauarbeiten nach der Lehre um niitzliche bauliche
Massnahmen, die nach Massgabe von Art. 647d ZGB mit qualifiziertem Mehr be-
schlossen werden konnen.'® Da der Ersatzneubau in den seltensten Fillen mit dem
urspriinglichen Gebiude identisch sein wird,'® ist allerdings regelmissig mit einer
Anderung der Wertquoten zu rechnen, die nach Art. 712 Abs. 2 ZGB der Zustim-
mung aller unmittelbar Beteiligten bedarf. In vielen Fillen werden sdmtliche Stock-
werkeigentiimer von der Anderung der Wertquoten betroffen sein. Im Resultat ist
damit haufig Einstimmigkeit erforderlich.'®’ Je nach Grosse der Stockwerkeigen-
tiimergemeinschaft kann es deshalb schwierig sein, einen Ersatzneubau durchzuset-
zen. Das geltende Recht sieht nur fiir den (Ausnahme-)Fall eine Losung vor, dass das
Gebiude seit mehr als 50 Jahren in Stockwerkeigentum aufgeteilt ist und wegen des
schlechten baulichen Zustands nicht mehr bestimmungsgemaéss genutzt werden kann.
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Vgl. WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 166 zu Art. 712a ZGB. — Zur Rechtslage beim kom-
binierten Stockwerkeigentum vgl. hinten IV./3.

Ausfiihrlich dazu THURNHERR, Nr. 199 ff.

HaAS, Sonderrechtsgegenstand, Nr. 536. — Zu den verschiedenen Ansitzen zur Realisierung eines
Ersatzneubaus vgl. MEIER, S. 94 ff.

Vgl. auch Amtl.Bull. NR 2014, S. 242 (Votum BR SOMMARUGA).

MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 16 zu Art. 647d ZGB; THURNHERR, Nr. 49 und 189; HAAS,
Sonderrechtsgegenstand, Nr. 537, Fn. 1468. — Fiihrt der geplante Neubau zu einer Zweckénderung,
beurteilen sich die baulichen Massnahmen nicht nach den Art. 647¢c ff. ZGB, sondern nach Art.

648 Abs. 2 ZGB; BGE 130 III 441 ff. (443), E. 1 mit Hinweisen. In diesem Fall bedarf der Be-
schluss der Einstimmigkeit, sofern nicht etwas anderes vereinbart ist.

WERMELINGER, L’écoulement du temps, S. 71.
WERMELINGER, L’écoulement du temps, S. 71 f.
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Bei einer solchen Konstellation kann jeder Stockwerkeigentiimer die Aufhebung des
Stockwerkeigentums verlangen, wobei diejenigen, welche die Gemeinschaft fortset-
zen wollen, die Aufthebung durch Abfindung der iibrigen abwenden konnen (Art.
712f Abs. 3 Ziff. 2 und Abs. 4 ZGB). Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, gibt
es keine Handhabe, Stockwerkeigentiimer, deren Zustimmung erforderlich ist und
die sich einem Ersatzneubau widersetzen, zur Verdusserung ihres Anteils zu zwin-
gen; ebenso wenig konnen sie dazu verpflichtet werden, die Erstellung des Ersatz-
neubaus zu dulden.

Die geltende Rechtslage wird von einem Teil der Lehre kritisiert."™ In einer Motion

wurde 2012 die Lockerung des Einstimmigkeitsprinzips verlangt, die in erster Linie
iiber die Moglichkeit eines Ausschlusses der sich widersetzenden Stockwerkeigen-
tiimer erreicht werden sollte."® Der Bundesrat beantragte die Ablehnung. Wihrend
der Nationalrat die Motion deutlich annahm,'® lehnte der Stinderat sie ab.'"!

Blosse Instandsetzungen stark sanierungsbediirftiger Bauten sind unter Umstinden
zwar kurzfristig wirkungsvoll, aber nicht nachhaltig.'” Die Erstellung von Ersatz-
neubauten kann deshalb auch im 6ffentlichen Interesse liegen. Zu priifen ist, ob Er-
satzbauten durch eine Gesetzesdnderung gefordert werden konnen, ohne dass die
Rechtsposition der sich widersetzenden Stockwerkeigentiimer iiberméssig einge-
schrinkt wird. Einen Stockwerkeigentiimer, der seine Zustimmung verweigert, zur
Verdusserung seines Anteils zu zwingen, wie in der erwidhnten Motion vorgeschla-
gen, kommt einer Enteignung gleich. Ein derart massiver Eingriff in das Privat-
eigentum ldsst sich nach der hier vertretenen Ansicht nicht mit dem Ziel der Forde-
rung von Ersatzneubauten begriinden, auch wenn diese im konkreten Fall aus 6ko-
nomischen, energetischen oder anderen Griinden wiinschenswert sein sollten.'” Als
heikel erscheint uns auch, in solchen Féllen auf die Zustimmung der sich widerset-
zenden Stockwerkeigentiimer zu verzichten; die daraus resultierende Relativierung
des zwingenden Charakters von Art. 712e Abs. 2 ZGB liesse sich unseres Erachtens
schwer rechtfertigen. Es wird deshalb empfohlen, auf Gesetzesanderungen, die in
diese Richtung zielen, zu verzichten. Haufig wird der einzelne Stockwerkeigen-
tiimer seine Zustimmung verweigern, weil ihm die finanziellen Mittel fehlen. Dem
lasst sich bis zu einem gewissen Grad mit einer ausreichenden Dotierung des Erneue-
rungsfonds'** entgegentreten.
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Vgl. insbesondere WERMELINGER, Aktuelle Fragen, S. 164 («Armutszeugnis»); MEIER, S. 113 f.

Motion Filippo Leutenegger 12.3168 vom 14. Midrz 2012: Lockerung des Einstimmigkeitsprinzips
im Stockwerkeigentumsrecht beim Ersatzneubau.

Amtl.Bull. NR 2014, S. 243.

Amtl.Bull. StR 2014, S. 879.

Vgl. auch HAAS, Sonderrechtsgegenstand, Nr. 548.
Kritisch auch HAAS, Sonderrechtsgegenstand, Nr. 573.
Vgl. dazu hinten V./1.



SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Gutachten zum Stockwerkeigentum 39

3.

1.

Schaffung und Rolle von Untergemeinschaften bei
kombiniertem Stockwerkeigentum

Stockwerkeigentum kommt in verschiedenen Auspragungen vor. Im Normalfall
steht auf dem Grundstiick ein (einziges) Gebdude, das horizontal in Einheiten aufge-
teilt ist (horizontales Stockwerkeigentum); denkbar ist aber auch eine vertikale Auf-
teilung, so zum Beispiel bei Reiheneinfamilienhdusern (vertikales Stockwerkeigen-
tum). Stockwerkeigentum kann dariiber hinaus an mehreren auf dem Grundstiick ste-
henden Gebduden gegeben sein, sei es in Form von vertikalem Stockwerkeigentum
(freistehende Einfamilienhéuser), sei es in Form von kombiniertem Stockwerkeigen-
tum, bei dem die einzelnen Gebdude ihrerseits horizontal in Einheiten aufgeteilt sind;
hie{%kommt jedem Stockwerkeigentiimer Miteigentum an sdmtlichen Gebduden
Zu.

Der Gesetzgeber hatte bei Erlass der Art. 712a ff. ZGB den Fall des horizontalen
Stockwerkeigentums vor Augen.'”® In der Praxis hat sich aber schon kurz nach
Inkrafttreten der Bestimmungen das Bediirfnis gezeigt, Stockwerkeigentum an meh-
reren auf dem Grundstiick stehenden Gebiuden zu begriinden.'”” Obwohl das Gesetz
diesen Fall nicht vorsieht, bejaht die ganz liberwiegende Lehre auch hier die Zulis-
sigkeit der Errichtung von Stockwerkeigentum.'”® Im Folgenden soll mit Bezug auf
das kombinierte Stockwerkeigentum untersucht werden, ob diese spezielle Aus-
pragung Fragen aufwirft, die das geltende Recht nicht angemessen zu beantworten
vermag.

Beim kombinierten Stockwerkeigentum bestehen in der Praxis hdufig Untergemein-
schaften pro Geb&ude mit dem Zweck, die Nutzung und Verwaltung des jeweiligen
Gebiudes (zumindest teilweise) dessen Bewohnern zu iibertragen.'”” Die Errichtung
solcher Untergemeinschaften ist ohne Weiteres zuldssig, auch wenn das Gesetz sie
nicht ausdriicklich vorsieht.*® Allerdings bestehen Schranken hinsichtlich der recht-
lichen Ausgestaltung und der Abtretung von Kompetenzen:

— Die Gemeinschaftsordnung kann den Untergemeinschaften keine rechtliche Selb-
standigkeit im Sinn von Art. 7121 ZGB einrdumen, da es an der dafiir erforderli-
chen gesetzlichen Grundlage fehlt.*! Damit ist insbesondere ausgeschlossen, dass
die Untergemeinschaften eigenes Vermdgen erwerben.””
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Vgl. zum Ganzen MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 35 und 37 zu Art. 712a ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 35 zu Art. 712a ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kom-
mentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 120.

EGGEN, S. 214.

Vgl. statt vieler MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 37 zu Art. 712a ZGB; WERMELINGER,
Zircher Kommentar, Vorbem. zu Art. 712a-712t ZGB, N 120. A.M. mit Bezug auf das kombi-
nierte Stockwerkeigentum immerhin SCHUMACHER, Stockwerkeigentum, S. 95 und 103.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 156 zu Art. 7121 ZGB. — Derartige Untergemeinschaften
haben ihre Grundlage in der Gemeinschaftsordnung (in der Regel im Reglement) und damit eine
rechtsgeschiftliche Basis; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 86 zu Art. 712b ZGB.

Vgl. statt vieler WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 155 zu Art. 7121 ZGB. Ausserdem BGE
117 II 251 ff. (255), E. 6b.

Vgl. auch WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 155 zu Art. 7121 ZGB.
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 171 zu Art. 7121 ZGB.
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3.

— Die Errichtung von Untergemeinschaften hat auf die sachenrechtliche Zuordnung
der gemeinschaftlichen Teile keinen Einfluss. Es ist deshalb nicht moglich, den
Untergemeinschaften die Kompetenz einzurdumen, selbstdndig iiber bauliche
Massnglolémen an gemeinschaftlichen Teilen zu beschliessen (vgl. Art. 647c ff.
ZGB).

De lege lata konnen den Untergemeinschaften nach dem Gesagten hinsichtlich der
Nutzung und Verwaltung gemeinschaftlicher Teile und der Finanzen nur bestimmte
Kompetenzen zugewiesen werden,”” so zum Beispiel der Erlass eines Benutzungs-
reglements fiir die Waschkiiche des einzelnen Gebiudes oder die Verteilung der Kos-
ten fiir die Reinigung des jeweiligen Treppenhauses.”” In der Praxis fiihrt diese Be-
schrankung insbesondere mit Bezug auf bauliche Massnahmen an gemeinschaft-
lichen Teilen zu Problemen, wenn es um Bauarbeiten an einem der Gebdude geht,
die nur den Bewohnern dieses Gebédudes dienen (zum Beispiel: Renovation des Da-
ches). Kritisch sind insbesondere folgende Punkte:

— Hinsichtlich des Beschlusses stimmberechtigt sind — unter Vorbehalt von Art. 68
ZGB*® — simtliche Stockwerkeigentiimer. Es besteht damit das Risiko, dass bau-
liche Massnahmen nicht vorgenommen werden kénnen, weil Stockwerkeigen-
tiimer, die keinen Bezug zum entsprechenden Gebdude haben, dagegen stimmen
und das erforderliche Quorum deshalb nicht erreicht wird. Die Ablehnung mag im
konkreten Fall auf die Befiirchtung zuriickzufiihren sein, die anfallenden Kosten
mittragen zu miissen. Allerdings ist geméss dem zwingenden Art. 712h Abs. 3
ZGB bei der Verteilung der Kosten der Umstand zu beriicksichtigen, dass be-
stimmte gemeinschaftliche Teile einzelnen Stockwerkeinheiten nicht oder nur in
ganz geringem Masse dienen. Diese Norm muss nach der hier vertretenen Auffas-
sung dazu fiihren, dass Stockwerkeigentiimer ohne jeglichen Bezug zu den be-
troffenen gemeinschaftlichen Teilen des fraglichen Gebédudes nicht kostenpflich-
tig werden.””” Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist Art. 712h Abs. 3
ZGB zwar nur mit Zuriickhaltung anzuwenden.””® Das oberste Gericht bejaht aber
ein Entfallen der Kostenbeteiligung beim kombinierten Stockwerkeigentum aus-
driicklich, wenn Bauarbeiten an gemeinschaftlichen Teilen ausschliesslich den
Bewohnern des von den Arbeiten betroffenen Hauses zugutekommen.*”’

Nicht nur das Kostenrisiko, sondern verschiedenste (allenfalls auch sach-
fremde) Griinde kdnnen von den baulichen Massnahmen nicht betroffene Stock-
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WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 157 und 170 zu Art. 7121 ZGB. A.M. hinsichtlich der bau-
lichen Massnahmen offenbar THURNHERR, Nr. 325 (allerdings ohne Begriindung und unter Bezug-
nahme auf eine deutsche Literaturstelle).

Vgl. WERMELINGER, SVIT-Kommentar, N 225 zu Art. 7121 ZGB: «Die Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft kann der Untergemeinschaft Aufgaben im gleichen Rahmen delegieren, wie sie an
einen Verwalter, einen Delegierten oder einem Ausschuss Aufgaben iibertragen kann.»

Vgl. dazu die Aufzédhlung bei WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 169 und 172 zu Art. 712I
ZGB. — Stockwerkeigentiimer, die der Untergemeinschaft nicht angehoren, sind im Rahmen der
Delegation vom Stimmrecht ausgeschlossen; WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft,
S. 340; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 72 zu Art. 712m ZGB.

Zur Anwendbarkeit von Art. 68 ZGB vgl. hinten VIL./1.

Vgl. auch WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 102 zu Art. 712h ZGB.

BGE 117 11 251 ff. (255), E. 6b; 112 11 312 ff. (315), E. 3b.

BGE 107 II 141 ff. (144), E. 3. Vgl. auch MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 68 zu Art.
712h ZGB.
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werkeigentiimer dazu bewegen, die Bauarbeiten abzulehnen. Dass Personen, die
keinerlei Interesse an den Arbeiten haben, beim kombinierten Stockwerkeigentum
ein Stimmrecht zukommt, ldsst sich schlecht rechtfertigen und ist in der Praxis
schwer zu kommunizieren.”"

Haben Bauhandwerker bei kombiniertem Stockwerkeigentum an gemeinschaftli-
chen Teilen eines der auf dem Grundstiick stehenden Gebdude Arbeiten erbracht,
sind allfillige Bauhandwerkerpfandrechte nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung anteilsmissig simtlichen Miteigentumsanteilen zu belasten.”'' Diejenigen
Stockwerkeigentiimer, die keinerlei Interesse an diesen Arbeiten haben und des-
halb intern keine Kosten iibernehmen miissen, haften also den Bauhandwerkern
quotenproportional mit ihrem Miteigentumsanteil fiir die noch offenen Werklohn-
forderungen. Diese Situation ist besonders riskant, wenn auf dem Grundstiick
noch nicht alle Bauten der Uberbauung erstellt sind. Hier miissen die Stockwerk-
eigentiimer der bereits bestehenden Bauten unter Umstdnden wéhrend Jahren mit
der Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten rechnen, ohne dass ihnen die Er-
stellung der noch fehlenden Gebédude einen Mehrwert bringen wiirde. Die Recht-
sprechung ist in der Lehre denn auch teilweise auf Kritik gestossen.?'

Das Bundesgericht begriindete seinen Entscheid damit, die aus den Bauarbeiten
resultierende Wertvermehrung falle der Liegenschaft als Ganzer an und konne
deshalb nicht einzelnen Stockwerkeinheiten angerechnet werden; das gelte auch,
wenn die Bauleistung nur fiir eines von mehreren Gebiuden erbracht werde.*”
BGE 141 III 357 ff. hilt nun aber in anderem Zusammenhang fest, beim Stock-
werkeigentum bilde nicht das Stammgrundstiick sondern die einzelne Stockwerk-
einheit das Objekt des Rechtsverkehrs; bestehe an einem gemeinschaftlichen Teil
ein besonderes Nutzungsrecht zu Gunsten einer bestimmten Einheit, profitierten
die tibrigen Stockwerkeigentiimer deshalb nicht von der Wertsteigerung, die diese
Einheit durch Bauarbeiten am entsprechenden gemeinschaftlichen Teil erfahre.*'*
Wenn aber im Partikularinteresse einzelner Stockwerkeigentiimer stehende bauli-
che Massnahmen nicht zu einer Wertsteigerung der Stammparzelle fiihren, stellt
sich die Frage, ob sich die bisherige Rechtsprechung iiber die quotenproportionale
Aufteilung der Bauhandwerkerpfandrechte auf samtliche Miteigentumsanteile
noch aufrecht erhalten ldsst oder ob die Aufteilung nicht vielmehr quotenproporti-
onal zwischen den Einheiten erfolgen muss, bei denen die Bauarbeiten zu einer
Wertsteigerung gefiihrt haben.?"
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Vgl. auch WERMELINGER, Aktuelle Fragen, S. 165.

BGE 125 11T 113 ff. (117 f.), E. 3a (in casu ging es um den Kanalisationsanschluss eines
Mehrfamilienhauses bei einer Uberbauung von insgesamt sieben Mehrfamilienhiusern). Vgl. auch
schon BGE 111 1I 31 ff. (35 ff.), E. 4.

BRITSCHGI, S. 175 ff.; SCHUMACHER, Stockwerkeigentum, S. 95 f. und 103 f.; SCHMID/
HURLIMANN-KAUP, Nr. 1737a.

BGE 125 III 113 ff. (117), E. 3a. — Unbestritten ist hingegen, dass bei Arbeiten an Teilen im
Sonderrecht das Pfandrecht nur auf dem entsprechenden Miteigentumsanteil einzutragen ist; BGE
a.a.0.

BGE 141 III 357 ff. (362), E. 3.3; vgl. zu diesem Entscheid auch schon vorne IV./1./C.

Vgl. den Sachverhalt von BGE 111 II 31 ff. (32), B., sowie das Rechnungsbeispiel bei BRITSCHGI,
S. 184, Fn. 930. Nicht praktikabel wire hingegen die Verteilung der Pfandsumme anhand des fiir
die einzelne Einheit tatséchlich geschaffenen Mehrwerts; vgl. auch WERMELINGER, Ziircher Kom-
mentar, N 128 zu Art. 712¢ ZGB.
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4. Gestiitzt auf das Gesagte wird empfohlen, den gesetzgeberischen Handlungsbe-

darf mit Bezug auf das kombinierte Stockwerkeigentum zu prufen, wobei fol-
gende Uberlegungen in Betracht gezogen werden koénnten: Nach der hier vertrete-
nen Ansicht ist eine allgemeine Regelung der Untergemeinschaften nicht ange-
zeigt, da das kombinierte Stockwerkeigentum wegen seiner Komplexitit die Aus-
nahme bleiben sollte. Hingegen bietet es sich an, fiir die Beschlussfassung tber
bauliche Massnahmen an gemeinschaftlichen Teilen eine auf das kombinierte
Stockwerkeigentum angepasste Regel einzufiihren. Denkbar wire, den Unterge-
meinschaften die Verantwortung tiber die gebdudespezifischen gemeinschaftli-
chen Gebidudeteile (Art. 712b Abs. 2 Ziff. 2 ZGB) sowie die gebdudespezifischen
gemeinschaftlichen Anlagen und Einrichtungen (Art. 712b Abs. 2 Ziff. 3 ZGB) zu
iibertragen; eine solche Regelung miisste allenfalls Anpassungen bei der Haf-
tungsordnung im Innen- und Aussenverhiltnis nach sich ziehen.*'® Sollte diese
Losung die Annahme einer Handlungsfahigkeit der Untergemeinschaft nach dem
Vorbild von Art. 7121 ZGB erforderlich machen, besteht (insbesondere im Aus-
senverhiltnis) das Risiko uniibersichtlicher Strukturen.”'” Ein anderer Ansatz, der
aus unserer Sicht den Vorzug verdient, konnte darin liegen, die Stimmberechti-
gung bei solchen Konstellationen von Gesetzes wegen auf diejenigen Stockwerk-
eigentiimer zu beschrinken, deren Rechte durch die baulichen Massnahmen be-
eintrichtigt werden konnen.”'® Hier muss gelten, dass nicht kostenpflichtig wird,
wer vom Stimmrecht ausgeschlossen ist.”"” Die Stimmberechtigung fithrt umge-
kehrt allerdings nicht automatisch zu einer Kostentragungspflicht. So kann ein
Stockwerkeigentiimer etwa auch dann in seinen Rechten beeintrichtigt sein, wenn
dem von ihm bewohnten Gebédude infolge der projektierten Bauarbeiten am ande-
ren Gebdude Licht entzogen oder wenn das Erscheinungsbild des anderen Gebéu-
des verdndert wiirde.
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So der Vorschlag von WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum de lege ferenda, S. 199 f.

HAAS, Sonderrechtsgegenstand, Nr. 563, hilt aus diesem Grund bereits die blosse Ubertragung der
Kompetenz zur Beschlussfassung auf die Untergemeinschaft nicht fiir sinnvoll.

In eine dhnliche Richtung geht § 22 Abs. 1 WEG: «Bauliche Verdnderungen und Aufwendungen,
die tiber die ordnungsméBige Instandhaltung oder Instandsetzung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums hinausgehen, kdnnen beschlossen oder verlangt werden, wenn jeder Wohnungseigentiimer
zustimmt, dessen Rechte durch die Mafinahmen {iber das in § 14 Nr. 1 bestimmte Maf} hinaus be-
eintrachtigt werden. Die Zustimmung ist nicht erforderlich, soweit die Rechte eines Wohnungs-
eigentiimers nicht in der in Satz 1 bezeichneten Weise beeintrichtigt werden.» Die deutsche Re-
gelung unterscheidet sich allerdings in verschiedener Hinsicht vom schweizerischen System. — Mit
diesem Ansatz liesse sich allenfalls auch die dhnlich gelagerte Problematik beim vertikalen Stock-
werkeigentum in Form von Einfamilienhdusern 16sen. Gewisse Autoren schlagen fiir diese Fille
stattdessen vor, diejenigen Teile des jeweiligen Einfamilienhauses, die unter Art. 712b Abs. 2
Ziff. 2 ZGB fallen, fiir sonderrechtsfahig zu erklaren; WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum de
lege ferenda, S. 198 f.; DERSELBE, Ziircher Kommentar, N 169 ff. zu Art. 712b ZGB; HAAS, Son-
derrechtsgegenstand, Nr. 560 (mit Bezug auf die elementaren Gebaudeteile).

Zur grundsétzlichen Parallelitdt von Stimmrecht und Kostenbeteiligung vgl. auch THURNHERR,
Nr. 325, Fn. 987; WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 340 f.
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1.

A.

1.

V. Kosten und Haftung (Art. 712h-712k ZGB)
Erneuerungsfonds
Geltendes Recht und Rechtsvergleichung

Unter einem Erneuerungsfonds wird allgemein eine von den Stockwerkeigentiimern
gedufnete, der Gemeinschaft zustehende Vermogensmasse verstanden, die den
Zweck hat, grossere Unterhalts- und Erneuerungsarbeiten an den gemeinschaftlichen
Teilen des Gebdudes — Arbeiten, zu deren Bestreitung die laufenden Beitridge nicht
ausreichen”” — zu finanzieren.””' Das ZGB schreibt die Einrichtung eines solchen
Fonds nicht vor, erwdhnt ihn jedoch in zwei Bestimmungen ausdriicklich: So hat
nach Art. 712m Abs. 1 Ziff. 5 ZGB die Versammlung der Stockwerkeigentiimer die
Befugnis, iiber die Schaffung eines Erneuerungsfonds fiir Unterhalts- und Erneue-
rungsarbeiten zu befinden. Nach Art. 712] Abs. 1 ZGB gehort der Erneuerungsfonds
— als Beispiel fiir die aus den Beitragsforderungen erzielten verfligbaren Mittel — zu
dem Vermogen, das sich aus der Verwaltungstétigkeit der Gemeinschaft ergibt und
das sie unter ihrem eigenen Namen erwirbt (vgl. indirekt auch Art. 712s Abs. 2
ZGB*?).

. In seinem Entwurf zum Stockwerkeigentumsrecht (1962) hatte der Bundesrat in

Art. 712g Abs. 3 folgende Regelung vorgeschlagen: «Zur Deckung der gemeinsamen
Kosten von Unterhalts- und Erneuerungsarbeiten soll ein Erneuerungsfonds angelegt
und durch jihrliche Beitrige gedufnet werden.»**

In den eidgendssischen Raten war die Frage der Verbindlichkeit, einen solchen
Fonds einzurichten, kontrovers:*** Der Nationalrat wollte den Erneuerungsfonds fiir
zwingend erkliren,*** doch setzte sich nach einigem Hin und Her schliesslich die L&-
sung des Stinderates durch, der an der fakultativen Natur festhielt.”* Durch die Er-
wihnung des Erneuerungsfonds hat der Gesetzgeber immerhin zu erkennen gegeben,
dass er eine solche Einrichtung fiir wiinschbar halt.**’
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MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 712m und N 55 zu Art. 712s ZGB.

Ahnlich BLocH, S. 17; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 88 zu Art. 7121 ZGB. Vgl. auch
ZR 102/2003, Nr. 51, S. 261 ff. (263), E. I1./4a (Ziircher Obergericht).

Zu den Aufgaben des Verwalters im Zusammenhang mit dem Erneuerungsfonds vgl. etwa MEIER-
HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 55 ff. zu Art. 712s ZGB.

Botschaft BB1 1962 II, S. 1529, mit dem Randtitel «Verwaltung und Benutzung — Besondere Ob-
liegenheiteny.

Zum Ganzen MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 46 zu Art. 712m ZGB mit Hinweisen.

Amtl.Bull. NR 1963, S. 225 mit der Erginzung des Entwurfs durch Art. 712h": «Zur Deckung ...
ist ein Erneuerungsfonds anzulegen und durch jahrliche Beitrdge zu dufneny; franzdsisch: «... un
fonds de rénovation alimenté par des contributions annuelles doit étre créé». Eine nihere Erlaute-
rung oder Diskussion dieses Kommissionsantrags fand im Nationalrat nicht statt.

Amtl.Bull. StR 1963, S. 220 und 285 (Votum Berichterstatter BOLLA); Amtl.Bull. NR 1963,
S. 530 f. (Voten FURGLER und GALLI; Festhalten am Beschluss des Nationalrates) und S. 685 (Zu-
stimmung zum Beschluss des Standerates).

So MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 7121 ZGB und N 46 zu Art. 712m ZGB.
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3.

Das deutsche Recht (§ 21 Abs. 4 und 5 WEG) ist in diesem Punkt verbindlicher for-
muliert, auch wenn unklar ist, ob es einen Erneuerungsfonds geradezu zwingend vor-
schreibt: Jeder Wohnungseigentiimer kann eine Verwaltung verlangen, die den Ver-
einbarungen und Beschliissen und, soweit solche nicht bestehen, dem Interesse der
Gesamtheit der Wohnungseigentiimer nach billigem Ermessen entspricht (Abs. 4).
Zu einer ordnungsgemassen, dem Interesse der Gesamtheit der Wohnungseigentiimer
entsprechenden Verwaltung gehort «die Ansammlung einer angemessenen Instand-
haltungsriickstellung» (Abs. 5 Ziff. 4).

. In der Lebenswirklichkeit verfiigen zahlreiche Stockwerkeigentiimergemeinschaf-

ten iiber einen Erneuerungsfonds, haben also dessen Nutzen erkannt.”*® Verlassliche
schweizweite Statistiken zu dieser rechtstatsdchlichen Frage sind aber nicht vorhan-
den.*”

5. Besteht ein Erneuerungsfonds und wurden rechtwirksam Beitragspflichten beschlos-

sen, so kann die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer diese Forderung (wie bei
gewoOhnlichen Beitragsforderungen) mittels des Pfandrechts von Art. 7121 ZGB und
des Retentionsrechts von Art. 712k ZGB sichern.>° Die Durchsetzung der entspre-
chenden Beitragsforderung der Gemeinschaft geschieht demnach — im Zwangsvoll-
streckungsfall — auf dem Weg der Betreibung auf Pfandverwertung, die zur Verwer-
tung des pfandbelasteten Stockwerkanteils oder der retinierten Gegenstiande fiihrt.

Vor- und Nachteile einer zwingenden Regelung

. Ein Erneuerungsfonds an sich hat zahlreiche gewichtige Vorteile: Er wird regelmais-

sig iiber ldngere Zeit hinweg durch jéhrliche, betragsmassig tiberschaubare und damit
fiir die einzelnen Stockwerkeigentiimer erschwingliche und berechenbare Beitrige
gedufnet. Wenn alsdann eines Tages grossere Unterhalts- und Erneuerungsarbeiten
an den gemeinschaftlichen Teilen (zum Beispiel Aussenfassade, Dach, Heizung,
Lift) anstehen, ergibt sich kein uniiberwindliches Finanzierungsproblem. Das Vor-
handensein eines Fonds mit substanziellen Mitteln erleichtert es, einen Beschluss
iber erhebliche bauliche Massnahmen zu fassen, ermdglicht einen sachgerechten Ge-
baudeunterhalt und fordert dadurch den Frieden unter den Stockwerkeigentiimern.*’
Auch die Arbeit des Verwalters wird dadurch erheblich vereinfacht. Die Schaffung
und regelmissige Aufnung eines Erneuerungsfonds erweist sich mit anderen Worten
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MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 46 zu Art. 712m ZGB.

Fiir die Agglomeration Luzern vgl. immerhin HAASE/BRUNI/MAYER, S. 121 ff., betreffend die
Studie «Erneuerungsfonds im Stockwerkeigentum — Eine empirische Analyse iiber das Stockwerk-
eigentum in der Agglomeration Luzern» des Instituts fiir Betriebs- und Regionalokonomie der
Hochschule Luzern-Wirtschaft, 2011 (Studie abrufbar unter https://www.bwo.admin.ch/bwo/de/
home/W ohnungsmarkt/studien-und-publikationen.html, besucht am 11. Juli 2018).

BGE 123 III 53 ff. (57), E. 3d; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 26 und 29 zu Art. 712i
ZGB; STEINAUER, Les droits réels I, Nr. 1355; BLOCH, S. 39; WERMELINGER, Ziircher Kommen-
tar, N 24 zu Art. 7121 ZGB und N 39 zu Art. 712k ZGB; vgl. auch BGer SA_102/2007, E. 2.1 (re-
ferierend zu einem Urteil des Aargauer Obergerichts). — Zu den Sicherungsmitteln von Art. 712i
und 712k ZGB vgl. hinten V./2.

Ahnlich BLOCH, S. 18 ff.; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 87 und 90 f. zu Art. 7121 ZGB;
DERSELBE, Der Erneuerungsfonds, S. 151.
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C.

fiir die grosse Mehrzahl von Gemeinschaften aus wirtschaftlicher Sicht als sehr niitz-
lich und liegt regelmissig im Interesse aller Stockwerkeigentiimer.”** Der gute Un-
terhalt des Gebdudes liegt letztlich auch im 6ffentlichen Interesse.

. Doch wird eine zwingende Rechtsvorschrift, einen Erneuerungsfonds einzurichten

und zu &dufnen, auf betrdchtliche Schwierigkeiten stossen: Fiir kleinere Gemein-
schaften mit finanzkriftigen Stockwerkeigentiimern erweist sich ein solcher Fonds
als unnétig. Er bindet finanzielle Mittel auf unabsehbare Zeit. Falls alle Stockwerk-
eigentiimer sich einig sind, keinen Fonds zu schaffen, besteht gegen diesen Beschluss
keine Sanktionsmoglichkeit.** Zahlreiche Fragen zum «richtigen» Fonds sind denn
auch nicht rechtlicher, sondern wirtschaftlicher Natur.”**

. Schafft der Gesetzgeber einen zwingenden Anspruch auf Einrichtung und Aufnung

eines Erneuerungsfonds, so kann die Durchsetzung dieses Anspruchs verniinftiger-
weise nur durch einen Stockwerkeigentiimer geschehen. Die Regelung miisste dem-
nach so lauten, dass jeder Stockwerkeigentiimer einen gerichtlich durchsetzbaren
Anspruch auf Einrichtung und Aufnung des Fonds hat — eine Regelung, die Bestim-
mungen wie Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1, Art. 712g Abs. 3, Art. 712q Abs. 1 und Art. 712r
Abs. 2 ZGB nachgebildet wire.”*

Praktisch wiirde diese Durchsetzung der Aufnungspflicht gegeniiber den Stockwerk-
eigentiimern — namentlich wenn sie finanzschwach sind — auf erhebliche Probleme
stossen (gerichtliche Durchsetzung des Anspruchs, Eintreibung der Mittel durch
Zwangsvollstreckung), von der daraus folgenden Zwietracht innerhalb der Gemein-
schaft ganz abgesehen. Es erscheint uns sodann auch fragwiirdig, einen Stockwerk-
eigentiimer, der den Beitrag in den Erneuerungsfonds (voriibergehend) nicht zu zah-
len vermag, auf dem Weg der Zwangsvollstreckung zur Verdusserung seines Stock-
werkanteils zu zwingen, soweit keine grosseren Erneuerungsarbeiten anstehen.

Rechtliche Probleme des Erneuerungsfonds

Schreibt das Gesetz zwingend einen Erneuerungsfonds vor oder wird — bei dispositiver
gesetzlicher Regelung — ein solcher von den Stockwerkeigentiimern vorgesehen, so er-
geben sich folgende rechtlichen (und teilweise praktischen) Probleme, die vom Gesetz-
geber geklart werden konnten:
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So ausdriicklich das Votum von Stinderat BOLLA, Amtl.Bull. StR 1963, S. 220, der als Bericht-
erstatter im Sténderat allerdings das vom Nationalrat vorgeschlagene Obligatorium des Fonds be-
kampfte.

Amtl.Bull. StR 1963, S. 220 und 285 (Votum Berichterstatter BOLLA).

Vgl. auch HAASE/BRUNI/MAYER, S. 121 ff., betreffend die Studie «Erneuerungsfonds im Stock-
werkeigentum — Eine empirische Analyse iiber das Stockwerkeigentum in der Agglomeration Lu-
zern» (vorne Fn. 229). Danach verfligten in der untersuchten Region zwar rund 80 Prozent der
Stockwerkeigentiimergemeinschaften iiber einen Erneuerungsfonds, doch betrug sein Beitrag an
die Erneuerungskosten im Durchschnitt weniger als die Hélfte. Mehr als die Hélfte der Kosten fiir
substanzielle Erneuerungsarbeiten mussten die Stockwerkeigentiimer demnach selber aufbringen.

WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum de lege ferenda, S. 201; DERSELBE, Der Erneuerungs-
fonds, S. 166.
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l.

Die Grundfrage, welcher Gesamtbetrag durch die jahrlichen Beitrdge der Stock-
werkeigentiimer anzupeilen ist, muss primér nach wirtschaftlichen Uberlegungen be-
antwortet werden. Der Betrag darf — falls der Zweck des Erneuerungsfonds, grossere
Kosten zu decken, erreicht werden soll — nicht zu gering sein.”° In der Lehre wird je-
doch darauf hingewiesen, dass auch ein zu hoher Fonds-Gesamtbetrag zu vermeiden
ist, da er beim Verkauf einer Stockwerkeinheit untrennbar damit verbunden ist (dazu
sogleich) und dessen Kaufpreis in die Hohe treibt.>*” Bisweilen wird vorgeschlagen,
den Gesamtbetrag so festzusetzen, dass er nur (aber immerhin) einen substanziellen
Teil der mutmasslich anfallenden Erneuerungskosten — etwa die Hélfte — abdeckt,
wihrend der Restbetrag von den Stockwerkeigentiimern selber aufgebracht werden

muss.238

2. Was die Verwaltung des Erneuerungsfonds angeht, so ist es sinnvoll, diese Mittel

getrennt vom sonstigen Vermogen der Gemeinschaft aufzubewahren/anzulegen und
den Fonds nicht bloss als rechnerische Grésse der (sonstigen) laufenden Konti zu
fithren. Durch die Art der Verwaltung sollte mit anderen Worten der laufende ge-
wohnliche Unterhalt (finanziert durch die Beitragsforderungen im engeren Sinn) klar
von den grosseren Unterhalts- und Erneuerungsarbeiten (fiir welche der Erneue-
rungsfonds bestimmt ist) getrennt werden.””® Ausserdem verlangt der Zweck des
Fonds, dass die Mittel bei Bedarf rasch verfiigbar sind und nicht spekulativ angelegt
werden.”* Das kénnte durch den Gesetzgeber klargestellt werden.

. Ob der Beschluss uber die Verwendung von Mitteln aus dem Erneuerungsfonds

eine wichtigere Verwaltungshandlung im Sinn von Art. 647b ZGB darstellt und dem-
nach das doppelte Mehr erfordert, ist umstritten.*' Die Frage konnte vom Gesetz-

. Bei der Verausserung eines Stockwerkeigentumsanteils kann der Verdusserer kei-

ne Auflosung des Fonds oder die Riickzahlung einbezahlter Beitrdge verlangen; viel-
mehr tritt der Erwerber diesbeziiglich eo ipso in die Rechte (und Pflichten) des Ver-
dusserers ein, zumal Fondsanteil und Stockwerkeinheit untrennbar miteinander ver-
bunden sind.*** Sodann ist davon auszugehen, dass der Erwerb des Fondsanteils
durch den Kaufpreis der Stockwerkeinheit abgegolten ist, sofern die Kaufvertrags-

Beispiele bei WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 94 zu Art. 7121 ZGB: Aussetzung der
Fonds-Beitragspflicht, wenn pro Stockwerkanteil Fr. 10°000.— einbezahlt oder wenn als Gesamt-
betrag 10 Prozent des Gebédudeversicherungswertes erreicht sind. Andere Autoren schlagen tiefere
Grenzen vor, zum Beispiel 5 Prozent (BLOCH, S. 63) oder 2 Prozent des Gebaudeversicherungs-

WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum de lege ferenda, S. 201; DERSELBE, Der Erneuerungs-

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 57 zu Art. 712s ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kom-
mentar, N 94 zu Art. 7121 ZGB; DERSELBE, Der Erneuerungsfonds, S. 156.

Ahnlich WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 94 zu Art. 7121 ZGB.
Differenzierend WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 104 zu Art. 7121 ZGB; DERSELBE, Der

3
geber geklart werden.

4
236

werts (FRIEDRICH, Reglement, S. 99 [§ 20]).
>7 " Broch, S. 66.
238

fonds, S. 166.
239
240
241

Erneuerungsfonds, S. 155 und 165 f.
242

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 47 zu Art. 712m ZGB; BLOCH, S. 66; WERMELINGER,
Ziircher Kommentar, N 89 zu Art. 7121 ZGB.
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D.

1.

parteien nichts vereinbaren.”” Diese beiden Punkte werfen indessen in der Praxis im-
mer wieder Fragen auf und konnten vom Gesetzgeber klargestellt werden.

Zusammenfassung; gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Ein Erneuerungsfonds ist — bei geniigender Dotierung — fiir die grosse Mehrzahl von
Stockwerkeigentiimergemeinschaften niitzlich und dient letztlich dem guten Unter-
halt des Gebédudes — einem Ziel, das auch im offentlichen Interesse liegt. Dennoch
muss die Umsetzung einer zwingenden Regel iiber Schaffung und Aufnung des
Fonds auf erhebliche Schwierigkeiten stossen. Schon bei der Schaffung der Regeln
iiber das Stockwerkeigentum waren sich National- und Stinderat im Jahr 1963 {iber
die Zweckmassigkeit einer zwingenden Vorschrift nicht einig. De lege ferenda ist
demnach vorweg zu tiberlegen:

— ob die Vorteile einer zwingenden gesetzlichen Pflicht zur Schaffung und Aufnung
eines Erneuerungsfonds die Nachteile wirklich iiberwiegen, oder ob die geltende
Regelung, die auf Freiwilligkeit und Selbstverantwortung der Beteiligten basiert,
nicht vorzuziehen ist;

— ob allenfalls eine blosse «Soll-Bestimmungy» im Gesetz — ohne durchsetzbaren
Anspruch und ohne Sanktion — aufgestellt werden soll, so wie dies der Bundesrat
im Jahr 1962 in seinem Entwurf in Art. 712g Abs. 3 vorgeschlagen hatte;

— ob eine zwingende Pflicht allenfalls nur fiir bestimmte Kategorien von Stockwerk-
eigentum (zum Beispiel: nur fiir Grundstiicke mit mehr als vier Einheiten zum
Zweck des Wohnens oder nur fiir Grundstiicke mit einem Kataster- oder Versi-
cherungswert von mehr als CHF 2 Mio.) eingefiihrt werden soll.

. Entscheidet sich der Gesetzgeber, die Errichtung und Aufnung eines Erneuerungs-

fonds zwingend vorzuschreiben, so ist die Durchsetzung des Anspruchs zu kldren.
Sie wire nach der hier vertretenen Auffassung sinnvollerweise so zu gestalten, dass
jeder Stockwerkeigentiimer einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf Einrich-
tung und Aufnung des Fonds hat.

. Bei zwingender Regelung, aber auch bei Beibehaltung der schon bis anhin geltenden

dispositiven Regelung ist zu iiberlegen, ob der Gesetzgeber folgende Fragen regeln
soll:

— Welcher Gesamtbetrag ist fiir den Erneuerungsfonds anzuordnen? Soll der Betrag
die mutmasslich anfallenden Erneuerungskosten vollstindig decken, oder ist er al-
lenfalls so festzusetzen, dass er nur (aber immerhin) einen substanziellen Teil der
Erneuerungskosten deckt — zum Beispiel die Halfte?

— Sind Regeln iiber die Art der Verwaltung des Fonds aufzustellen?

— Ist klarzustellen, mit welchem Quorum der Beschluss der Stockwerkeigentiimer
iiber die Verwendung von Fonds-Mitteln gefasst werden muss?

— Sind Regeln zum Fonds fiir den Fall der Verdusserung eines Stockwerkeigentums-
anteils aufzustellen (Untrennbarkeit von Stockwerkanteil und Fondsanteil/Rechts-

243

BLOCH, S. 66.
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2.

1.

iibergang eo ipso auf den Erwerber als Klarstellung der geltenden Rechtslage; al-
lenfalls Vermutung, dass der Erwerb des Fondsanteils durch den Kaufpreis der
Stockwerkeinheit abgegolten ist)?

— Sind aus Billigkeitsgriinden Vorschriften zum Schutz des Stockwerkeigentiimers
(vor einer raschen Zwangsverwertung seines Anteils) aufzustellen, der seine Bei-
tragsschuld an den Erneuerungsfonds voriibergehend nicht zu leisten vermag, so-
fern er im Ubrigen seine Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft erfiillt und keine
grosseren Erneuerungsarbeiten anstehen (zum Beispiel Befugnis des Gerichts zur
Anordnung der Stundung fiir bestimmte Zeit und in bestimmtem Umfang)?

Gesetzliche Mittel zur Sicherung der Beitragsforderung

Die Stockwerkeigentiimer haben der Gemeinschaft nach Massgabe von Art. 712h
ZGB und/oder der Gemeinschaftsordnung Beitrdge an die Lasten des gemeinschaftli-
chen Eigentums und an die Kosten der gemeinschaftlichen Verwaltung zu leisten. Da
die Beitragsforderungen den wichtigsten Teil des Verwaltungsvermogens der Ge-
meinschaft bilden, hat der Gesetzgeber in Art. 712i und 712k ZGB mit dem
Gemeinschaftspfandrecht und dem Retentionsrecht zwei Instrumente vorgesehen,
mittels derer die regelmissige Bezahlung der Beitragsforderungen sichergestellt wer-

den soll:>*

— Beim Gemeinschaftspfandrecht nach Art. 712i ZGB handelt es sich um ein mittel-
bares gesetzliches Pfandrecht, das dem Bauhandwerkerpfandrecht nachempfun-
den ist, ohne jedoch iiber ein Vorrecht zu verfiigen. Der Anspruch auf Errichtung
des Gemeinschaftspfandrechts steht der Gemeinschaft zu und richtet sich gegen
den jeweiligen Eigentiimer der Stockwerkeinheit (Realobligation). Er kann gel-
tend gemacht werden vom Verwalter oder, wenn ein solcher fehlt, von jedem dazu
durch Mehrheitsbeschluss oder durch das Gericht erméchtigten Stockwerkeigen-
tiimer sowie vom Gléubiger, fiir den die entsprechende Beitragsforderung gepfan-
det ist. Das Pfandrecht kann unter der Voraussetzung beansprucht werden, dass
unbezahlte fillige Beitragsforderungen bestehen, die auf die letzten drei Jahre ent-
fallen.** Es entsteht und erhilt seinen Rang mit der Eintragung in das Grundbuch.
Sofern der betreffende Stockwerkeigentiimer weder die Pfandsumme anerkennt
noch die Eintragung bewilligt, muss dafiir die Pfandsumme gerichtlich festgestellt
werden (vgl. auch Art. 76 Abs. 2 lit. d GBV).**® Wegen der grundpfindlichen
Sicherstellung unterstehen die Beitragsforderungen keiner Verjahrung, sobald das
Pfandrecht im Grundbuch eingetragen ist (Art. 807 ZGB).
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WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 10 zu Art. 7121 ZGB und N 9 zu Art. 712k ZGB.

In der Lehre ist umstritten, wie diese zeitliche Beschrankung zu verstehen ist. Nach der einen Mei-
nung muss das Rechnungsjahr fiir die betreffende Beitragsforderung bereits abgelaufen sein (zum
Beispiel WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 29 zu Art. 7121 ZGB), nach der anderen geht es
um die in den letzten drei Jahren entstandenen Forderungen, also auch um solche aus dem laufen-
den Rechnungsjahr (etwa MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 33 zu Art. 712i ZGB).

Zum Verfahren vgl. etwa WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 74 ff. zu Art. 7121 ZGB.
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2.

— Nach Art. 712k ZGB hat die Gemeinschaft ein Retentionsrecht wie ein Vermie-
ter”’ an den beweglichen Sachen, die sich in den Réumen des betreffenden Stock-
werkeigentiimers befinden und zu deren Einrichtung oder Benutzung gehoren.
Auch dieses Pfandrecht sichert die auf die letzten drei Jahre entfallenden Beitrags-
forderungen. Rechtlich gesehen handelt es um ein besitzloses gesetzliches
Gesamtpfandrecht an Fahrnis.”*® Unter der Voraussetzung, dass fillige Beitrags-
forderungen nicht bezahlt worden sind, entsteht es in dem Moment, in dem die
Fahrnissachen in die Rdumlichkeiten des Stockwerkeigentiimers eingebracht wer-
den; der Gemeinschaft ist in diesem Zeitpunkt regelmissig nicht bekannt, welche
Gegenstinde unter das Pfandrecht fallen.”* Anders als beim Gemeinschaftspfand-
recht werden durch das Retentionsrecht laufend neue Forderungen gesichert, wéh-
rend solche, die vor mehr als drei Jahren entstanden sind, aus der Sicherung her-
ausfallen. Das Retentionsrecht hat als solches keinen Einfluss auf die Verjih-
rung der gesicherten Forderungen, wobei der Eintritt der Verjdhrung die Gemein-
schaft nicht daran hindert, das Pfandrecht geltend zu machen (Art. 140 OR).
Immerhin unterbricht das Begehren um Aufnahme der Retentionsurkunde als Be-
treibungshandlung im Sinn von Art. 135 Ziff. 2 OR die Verjihrung.”' Ein solches
Begehren ist erforderlich, wenn die Gemeinschaft die Zwangsverwertung der Re-
tentionssachen vornehmen lassen will. Die in der Retentionsurkunde aufgefiihrten
Gegenstdande unterstehen dem Retentionsbeschlag, d.h. der Stockwerkeigentiimer
darf nicht mehr dariiber verfiigen und es kann die Riickschaffung von Gegenstin-
den verlangt werden, die aus den Réumlichkeiten entfernt worden sind. Die Ge-
meinschaft muss die Betreibung auf Pfandverwertung fristgerecht einleiten, da der
Retentionsbeschlag sonst erlischt; das Retentionsrecht als solches bleibt allerdings
bestehen.”*

Mit Bezug auf das Verhaltnis zwischen Gesamtpfandrecht und Retentionsrecht
gilt nach der herrschenden Lehre Folgendes: Bietet das Gesamtpfandrecht fiir die ge-
sicherte Forderung hinreichende Sicherheit, so fillt das Retentionsrecht flir diese
Forderung dahin (vgl. auch Art. 898 Abs. 1 ZGB).*>

. In der Praxis werden die beiden gesetzlich vorgesehenen Sicherungsmittel als um-

standlich und damit als wertlos empfunden;*>* problematisch sind auch die Kosten
und die lange Dauer der Verfahren.> In der Tat ist insbesondere die Errichtung
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In der Lehre ist umstritten, ob das Retentionsrecht der Stockwerkeigentiimergemeinschaft trotz der
Mietrechtsrevision von 1989, die das Retentionsrecht des Vermieters auf Geschéftsraume be-
schrankt hat, weiterhin auf Wohnrdume anwendbar bleibt; vgl. dazu SCHNYDER/WIEDE, Basler
Kommentar, N 11 f. zu Art. 283 SchKG mit Hinweisen.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 12 zu Art. 712k ZGB.
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 37 zu Art. 712k ZGB.
MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 29 zu Art. 712k ZGB.
MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 59 zu Art. 712k ZGB.
MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 71 f. zu Art. 712k ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 62 zu Art. 7121 ZGB und N 55 zu Art. 712k ZGB;
WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 33 und 82 zu Art. 712k ZGB sowie N 88 zu Art. 712i
ZGB.

So ausdriicklich WERMELINGER, Aktuelle Fragen, S. 165 f. Nach SCHNYDER/WIEDE, Basler Kom-
mentar, N 11 zu Art. 283 SchKG@, spielt das Retentionsrecht in der Praxis eine geringe Rolle.

WERMELINGER, Réflexions, S. 176.
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eines Gemeinschaftspfandrechts aufwindig, da regelmissig ein Prozess (mit dem
entsprechenden Prozessrisiko) hinsichtlich der Eintragung in das Grundbuch gefiihrt
und allenfalls die Betreibung auf Pfandverwertung eingeleitet werden muss. Hinzu
kommt, dass fiir den Rang das Prinzip der Altersprioritét gilt und das Pfandrecht kei-
nerlei Vorrecht geniesst. Es ist also keineswegs sichergestellt, dass die Beitragsforde-
rungen im konkreten Fall durch eine Zwangsverwertung gedeckt werden. Nach
Durchfiihrung einer Zwangsversteigerung wird das Pfandrecht unabhingig davon ge-
16scht, ob der Steigerungserlds die Beitragsforderung vollstindig (oder auch nur teil-
weise) gedeckt hat.**® Dariiber hinaus geht der Anspruch auf Errichtung unter, wenn
die Stockwerkeinheit zwangsverwertet wird, bevor das Pfandrecht eingetragen wor-
den ist; er kann in diesem Fall gegeniiber dem Ersteigerer des Anteils nicht mehr gel-
tend gemacht werden.”’

Wihrend die mit dem Gemeinschaftspfandrecht belastete Stockwerkeinheit in der
Regel immerhin einen betrdchtlichen Wert hat, kann die Gemeinschaft beim Reten-
tionsrecht nicht ohne Weiteres davon ausgehen, dass die im konkreten Fall dem
Pfandrecht unterliegenden Gegenstéinde einen Wert aufweisen, der nur schon den
Aufwand der Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses rechtfertigt.”>® Das Reten-
tionsrecht dient daher hochstens als ergdnzende Sicherung fiir den Fall, dass das Ge-
meinschaftspfandrecht keine ausreichende Sicherheit bietet.

. Die im Gesetz vorgesehenen Sicherungsmittel moégen im Einzelfall zwar taugliche

Druckmittel darstellen, um einen sdumigen Stockwerkeigentiimer zur Zahlung zu be-
wegen,”” sie sind nach dem Gesagten in der tatsichlichen Umsetzung aber schwer-
fallig und nicht immer erfolgsversprechend. Es sollte daher gepriift werden, ob ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Sollte dies bejaht werden, konnten fol-
gende Hinweise und Uberlegungen von Bedeutung sein:

— Fir die Stockwerkeigentiimergemeinschaft wire ein unmittelbares gesetzliches
Grundpfandrecht, das allen eingetragenen Rechten vorgeht, interessant. Diese Lo-
sung hat der Bundesrat aber seinerzeit ausdriicklich verworfen, da er eine Besser-
stellung der Gemeinschaft gegeniiber den grundpfandgesicherten Darlehensgebern
nicht fiir gerechtfertigt hielt.**® Dariiber hinaus steht sie im Widerspruch zum Pub-
lizititsprinzip, dem der Gesetzgeber zu Recht eine grosse Bedeutung zumisst.”"

— Im Rahmen der Revision des Sanierungsrechts wollte der Bundesrat zusammen
mit dem Retentionsrecht des Vermieters auch dasjenige der Stockwerkeigen-
tiimergemeinschaft autheben. Zur Begriindung fiihrte er neben der moglichen Er-
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BGE 106 11 183 ff. (187 ff.), E. 2.
BGE 106 11 183 ff. (190 ff.), E. 3.

Vgl. auch Botschaft zum Sanierungsrecht, BBl 2010, S. 6494, hinsichtlich des Retentionsrechts
des Vermieters.

Vgl. WERMELINGER, SVIT-Kommentar, N 1 zu Art. 712k ZGB, wonach der Gesetzgeber der Ge-
meinschaft mit dem Gemeinschaftspfandrecht und dem Retentionsrecht «zwei ... wirkungsvolle
Druckmittel eingerdumt» hat. Vgl. auch STEINAUER, 50 ans, S. 30.

Botschaft 1962, S. 1519.

Das zeigt sich unter anderem daran, dass mit der Revision des Immobiliarsachenrechts, die am
1. Januar 2012 in Kraft getreten ist, bei den gesetzlichen Pfandrechten des kantonalen Rechts im
Gegensatz zum bis anhin geltenden Recht neu der Grundsatz der Entstehung durch Eintragung gilt
(mittelbare gesetzliche Grundpfandrechte); vgl. Art. 836 ZGB und Botschaft zum Register-Schuld-
brief, BB1 2007, S. 5318.
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schwerung einer Sanierung an, das Retentionsrecht des Vermieters bedeute eine
stossende Privilegierung gegeniiber anderen Glaubigern; ausserdem sei es als pri-
méres Sicherungsinstrument nur von geringem Nutzen. Dieselben Argumente
sprachen fiir eine Abschaffung des Retentionsrechts der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft.”® Der Nationalrat verwarf den Vorschlag, die Retentionsrechte zu
streichen.”” Mit Bezug auf das Stockwerkeigentum wurde in der Debatte insbe-
sondere darauf hingewiesen, dass ein Stockwerkeigentiimer, der seine Beitrage
schuldig bleibe, nicht einfach aus der Gemeinschaft ausgeschlossen werden kénne
und das Retentionsrecht der Gemeinschaft die Moglichkeit gebe, zumindest fiir
einen Teil der Forderung Deckung zu erhalten.”** Sollte de lege ferenda die Ver-
letzung finanzieller Pflichten von einer gewissen Schwere als gesetzlicher Aus-
schlussgrund aufgefiihrt werden,”® wire die gleichzeitige Streichung des Reten-
tionsrechts zu priifen.

Das Gemeinschaftspfandrecht sichert jeweils eine bestimmte Beitragsforderung.
Wird die Schuld getilgt, kann der Stockwerkeigentiimer von der Gemeinschaft die
Loschung des Pfandrechts verlangen (Art. 826 ZGB). Bleibt er zu einem spéteren
Zeitpunkt die Bezahlung einer weiteren Beitragsforderung schuldig, muss die Ge-
meinschaft die Eintragung eines neuen Pfandrechts (mit einem neuen Rang) er-
wirken. Im Gegensatz dazu ermdglicht das Gesetz dem Baurechtsgeber, im Zu-
sammenhang mit dem Baurechtszins in Art. 779i und 779k ZGB zukiinftige Forde-
rungen im Hochstbetrag von drei Jahresleistungen abzusichern (Maximalhypo-
thek).?*® Das Pfandrecht kann jederzeit eingetragen werden und ist von der Lo-
schung in der Zwangsverwertung ausgenommen (Art. 779k Abs. 1 ZGB). Eine
Eintragung ist moglich, sobald das selbstindige und dauernde Baurecht als
Grundstiick im Grundbuch aufgenommen ist;**’ erfolgt sie in diesem Moment,
steht das Pfandrecht nach dem Prinzip der Altersprioritdt im ersten Rang, den es
wihrend der gesamten Baurechtsdauer behilt.*®® Die Ausgestaltung des Pfand-
rechts zur Sicherung des Baurechtszinses liesse sich allenfalls fiir das Gemein-
schaftspfandrecht fruchtbar machen.”®
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Botschaft zum Sanierungsrecht, BB1 2010, S. 6493 f.

Amtl.Bull. NR 2013, S. 605. Der Stinderat folgte dem Nationalrat ohne weitere Diskussion;
Amtl.Bull. StR 2013, S. 444.

Amtl.Bull. NR 2013, S. 605 (Votum AMHERD).

Vgl. vorne I1./5.

STEINAUER, Les droits réels III, Nr. 2552a.
TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 109 N 43.

MULLER VIKTOR, S. 85 f.

In diese Richtung auch WERMELINGER, Réflexions, S. 182.
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V1. Vermogens- und Handlungsfahigkeit der Gemeinschaft
(Art. 7121 ZGB)
1. Im Allgemeinen
1. Nach Art. 7121 Abs. 1 ZGB erwirbt die Stockwerkeigentiimergemeinschaft unter ih-

rem eigenen Namen das sich aus ihrer Verwaltungstétigkeit ergebende Vermdgen,
wie namentlich die Beitragsforderungen und die aus ihnen erzielten verfiigbaren Mit-
tel, wie den Erneuerungsfonds. Die Gemeinschaft kann — im Bereich der ihr zuste-
henden Verwaltungsaufgaben’’® — unter ihrem Namen klagen und betreiben sowie
beklagt und betrieben werden (Abs. 2).

Durch Art. 7121 ZGB wird der Gemeinschaft eine gewisse Vermoégensfahigkeit und
«eine beschrankte Handlungsfahigkeit verlichen».””' Sie kann auf diese Weise am
Rechtsverkehr teilnehmen, ohne dass die einzelnen Stockwerkeigentiimer solidarisch
haften miissen, etwa gegeniiber Lieferanten von Heizol oder gegentiber Personen, die
aus Art. 679 ZGB (Haftung des Grundeigentiimers) oder Art. 58 OR (Haftung fiir
Werkmingel) eine Schadenersatzforderung erwerben.”’? Die Gemeinschaft ist jedoch
keine juristische Person, sondern eine blosse «Miteigentiimergemeinschaft mit kor-
perschaftlicher Verwaltungy».”” Sie wird gelegentlich auch als «Verwaltungsgemein-
Mangels Rechtspersonlichkeit kann die Gemeinschaft nament-
lich kein Grundeigentum im eigenen Namen erwerben.””

. Zur Verwaltung des Vermogens gehoren alle tatsdchlichen und rechtlichen Hand-

lungen, welche dazu bestimmt sind, die gemeinschaftliche Sache zu erhalten, zu
mehren oder der seinem Zweck entsprechenden Verwendung zuzufiihren.”’® Rechts-
trager («Rechtszustindigkeit») an den betreffenden Werten sind die einzelnen Stock-
werkeigentiimer, wahrend die Ausiibung des Rechts an diesem Verwaltungsvermo-
gen kraft gesetzlicher Anordnung der Gemeinschaft zusteht,””” was der Letzteren
«eine gewisse Verselbstindigungy» verschafft.”’® Im Ergebnis wird dadurch die

Botschaft 1962, S. 1491; PICCININ, Nr. 22 und 67.
Botschaft 1962, S. 1491 (im Original ohne Fettdruck).
Botschaft 1962, S. 1491; zu den genannten Kausalhaftungen vgl. auch MEIER-HAYOZ/REY, Berner

Botschaft 1962, S. 1492, beziiglich der Vermdgensfahigkeit mit Hinweis auf die Kollektivgesell-
schaft. Vgl. dazu zum Beispiel auch BGE 125 II 348 ff. (350), E. 2 («keine Rechtspersonlich-
keit»); ebenso BGE 142 III 551 ff. (553), E. 2.2, und BGer 4A 242/2016, E. 5 (insoweit nicht in
BGE 142 III 623 ff.); MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 4 zu Art. 7121 ZGB; WERMELIN-
GER, Ziircher Kommentar, N 9 zu Art. 7121 ZGB.

So BGE 114 1I 239 ff. (241), E. 3; aus der Lehre etwa MULLER CHRISTOPH, S. 28; PICCININ,

BGE 142 III 551 ff. (553), E. 2.2; BGer 5SA_126/2015, E. 2; LIVER, SPR, S. 106; zustimmend, je-
doch mit ganz engen Ausnahmen MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 67 zu Art. 712f und
N 34 ff. zu 7121 ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 50 und 52 ff. zu Art. 7121 ZGB.

BGE 142 III 551 ff. (5§53 f.), E. 2.2, mit Hinweis auf MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar,
N 13 zu Art. 712g ZGB; ausfiihrlich PICCININ, Nr. 44 ff.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, Vorbem. zu den Art. 712a—712t ZGB, N 51, sowie N 4 f.

2.
schafty bezeichnet.””*
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Kommentar, N 60 zu Art. 7121 ZGB.
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Nr. 15 («communauté de gestion»).
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zu Art. 7121 ZGB; PICCININ, Nr. 18.
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BGE 142 III 551 ff. (§53), E. 2.2.
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Stockwerkeigentiimergemeinschaft freilich in Teilbereichen der gemeinschaftlichen
Verwaltung so behandelt, wie wenn sie eine juristische Person wire.””

Zum Verwaltungsvermdgen — und damit in den Bereich der Vermogens- und Hand-
lungsfihigkeit der Gemeinschaft — fallen nicht nur Beitragsforderungen, sondern
auch Forderungen gegeniiber Dritten, sofern sie mit der Verwaltung der gemeinsa-
men Sache zusammenhingen.”® Die Frage, was das fiir Forderungen gegen Hand-
werker aus Nicht- oder Schlechterfiillung von Werkvertragen bedeutet, wird separat
zu behandeln sein.”!

. Da die Handlungs-, Prozess- und Betreibungsféhigkeit der Gemeinschaft ebenfalls

auf den Bereich der Verwaltungsaufgaben (genauer: das sich aus der Verwaltungsta-
tigkeit ergebende Vermogen) beschriankt ist, wirft die Frage, ob eine Gemeinschaft
im konkreten Fall im eigenen Namen prozess- oder betreibungsféhig ist, in der Pra-
xis erhebliche Probleme auf.*® Sie hingt — wie der Umfang der Vermogensfihigkeit
— vom Begriff der Verwaltung der gemeinsamen Sache ab.”** Anspriiche, die nicht in
einem funktionellen Zusammenhang mit der gemeinschaftlichen Nutzung und Ver-
waltung stehen, konnen daher nicht von der (oder gegen die) Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft geltend gemacht werden.”*

Nach der hier vertretenen Auffassung ist bei Grenzféllen — das heisst bei Bauteilen,
deren Zuordnung heikel ist (Fenster, Innenseiten der Balkone) — immerhin eine ge-
wisse Grossziigigkeit am Platz. Die Handlungsfahigkeit der Gemeinschaft ist fiir den
Abschluss von Werkvertragen sodann auch dann zu bejahen, wenn die geplanten
baulichen Massnahmen sowohl die gemeinschaftlichen Teile (Fassade) als auch Son-
derrechtsteile (Fenster) betreffen.”™

. Will eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft im eigenen Namen klagen, so betont

das Bundesgericht, dass «nebst der prozessual erforderlichen Prozessfahigkeit in ma-
terieller Hinsicht ihre Sach- bzw. Aktivlegitimation, d.h. ihre Rechtszustiandigkeit fiir
den betreffenden Streitgegenstand, erforderlich» sei.”™ Diese Rechtsprechung ist
nach der hier vertretenen Auffassung problematisch, da die Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft eine blosse Verwaltungsgemeinschaft darstellt, wihrend die Rechte am
gemeinschaftlichen Grundstiick den einzelnen Stockwerkeigentiimer zukommt. Die
Kontroverse ist praktisch bedeutsam, weil sie die Frage betrifft, wer Mangelrechte an
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MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, Vorbem. zu den Art. 712a-712t ZGB, N 49 ff., sowie
N 5, 11, 14 und 46 zu Art. 7121 ZGB; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1054; PICCININ, Nr. 11.

Vgl. etwa WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 63 ff. zu Art. 7121 ZGB.
Vgl. hinten VI./ 3.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 48 zu Art. 7121 ZGB. Beispiel: BGE 142 1II 551 ff.
(Durchsetzung einer Grunddienstbarkeit durch die Gemeinschaft).

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 48 zu Art. 7121 ZGB; WERMELINGER, Zircher Kom-
mentar, N 125 zu Art. 7121 ZGB.

MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 70 und 90 zu Art. 7121 ZGB; dhnlich PICCININ,
Nr. 68 f. und 73.

So bereits WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 116 zu Art. 7121 ZGB.

BGE 142 1III 551 ff. (553), E. 2.2; BGer 4A 242/2016, E. 5 (insoweit nicht in BGE 142 III
623 ff.), unter Hinweis auf BGE 114 II 239 ff. (241 f.), E. 3. Vgl. auch WERMELINGER, Ziircher
Kommentar, N 129 f. und 141 zu Art. 7121 ZGB.
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3.

1.

gemeinschaftlichen Teilen des Gebéaudes gerichtlich geltend machen darf. Darauf ist
separat einzugehen (3.), doch dringt sich vorweg ein Hinweis zu den Gewaihrleis-
tungsanspriichen wegen Méngeln an Sonderrechtsteilen auf (2.).

Recht zur Geltendmachung von Méangeln an den
Sonderrechtsteilen insbesondere

. Geht es um die Geltendmachung von Méngeln (aus Kauf- oder Werkvertragsrecht)

an den Sonderrechtsteilen, so ist zur Geltendmachung nur der einzelne Stockwerk-
eigentimer berechtigt — ndmlich jener, der den betreffenden Vertrag mit der Ver-
kduferin oder dem Handwerker abgeschlossen hat.”®’ Zwar gehoren die Sonder-
rechtsteile dogmatisch, ebenso wie die gesamte Baute, zum Miteigentum (Art. 712a
Abs. 1 ZGB). Doch gewidhrt das Gesetz dem einzelnen Stockwerkeigentiimer das
Recht, seine Sonderrechtsteile (ausschliesslich zu benutzen und) innen auszubauen.
Im Recht auf den Ausbau und Umbau enthalten ist die Befugnis, Méngel an diesen
Sonderrechtsteilen durch den Werkunternehmer nachbessern zu lassen — obwohl
durch die Nachbesserung in das gemeinschaftliche Eigentum (Miteigentum) aller
Stockwerkeigentiimer eingegriffen wird.?® Beziiglich der Teile im Sonderrecht wird
der einzelne Stockwerkeigentiimer mit anderen Worten auch beziiglich einer Nach-
besserung wie ein Alleineigentiimer eines Hauses (Grundstiicks) behandelt.

. In der Lehre ist freilich auf das Hauptproblem der K&ufer und Besteller in solchen

Konstellationen hingewiesen worden, das seine Ursache allerdings nicht im Stock-
werkeigentumsrecht, sondern im Obligationenrecht hat: In der Vertragspraxis erfolgt
sehr hdufig eine weitgehende Freizeichnung der Gewihrleistungspflicht (verbunden
mit einer problematischen Abtretung von Méngelrechten), was dem Kéufer/Besteller
die Durchsetzung seiner Rechte ausserordentlich stark erschwert.”

Recht zur Geltendmachung von Mangeln an den
gemeinschaftlichen Teilen insbesondere

In das Verwaltungsvermogen der Gemeinschaft der Stockwerkeigentimer — und
damit in den Bereich ihrer Vermogens- und Prozessfahigkeit — fallen nach dem Ge-
sagten Forderungen gegeniiber Dritten, sofern sie mit der Verwaltung der gemeinsa-
men Sache zusammenhidngen. Zu den Verwaltungsaufgaben der Gemeinschaft zih-
len unter anderem der Unterhalt, die Reparatur und die Erneuerung der gemein-
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Zum Beispiel RUEGG, § 5 N 213; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 146 zu Art. 7121 ZGB,;
PiccININ, Nr. 302 (Kauf) und Nr. 307 (Werkvertrag). Aus der kantonalen Rechtsprechung SJZ
80/1984, S. 166 f. (167, rechte Spalte, Abs. 3; St. Galler Kantonsgericht).

SCHUMACHER, BR/DC 1994, S. 4, mit dem zutreffenden Hinweis, dass von den Méngelrechten des
Bestellers stockwerkeigentumsrechtlich vor allem das Nachbesserungsrecht heikel ist, wihrend die
tibrigen Méngelrechte (Wandelung, Minderung, Schadenersatz) nicht in das Miteigentum eingrei-
fen; ebenso RUEGG, § 5 N 213; VISCHER, S. 221.

Zum Beispiel STOCKLI, Bauherrschaft und Bauméngel, Nr. 24 ff.; KRAUSKOPF, Stockwerkeigen-
tum und Méngelhaftung, S. 153 ff.
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schaftlichen Teile (Art. 712h Abs. 2 Ziff. 1 ZGB), was die Befugnis einschliesst,
Mingel an diesen Bauteilen zu beheben oder beheben zu lassen.””® Zum Verwal-
tungsvermogen der Gemeinschaft konnen daher auch Forderungen gegen Handwer-
ker aus Nicht- oder Schlechterfullung von Werkvertragen gehoren. Nach der Praxis
des Bundesgerichts ist dies dann der Fall und kann die Gemeinschaft dann im eige-

nen Namen (gegen den Werkunternehmer, allenfalls gegen den Verkéufer) klagen:

291

wenn es um Werkvertrage (iiber gemeinschaftlichen Teile) geht, welche die Ge-
meinschaft im eigenen Namen mit einem Werkunternehmer abgeschlossen hat;*

wenn es um abtretbare Gewdhrleistungsanspriiche an gemeinschaftlichen Teilen
aus Kauf- oder Werkvertriagen der einzelnen Stockwerkeigentiimer geht und diese
Letzteren sie an die Gemeinschaft (vertraglich) abgetreten haben.””® Die gleiche
Losung gilt, wenn die urspriingliche Bauherrin die Anspriiche aus ihren Werkver-
tragen mit den Unternehmern an die Stockwerkeigentiimergemeinschaft abgetre-
ten hat.”>* In diesem Zusammenhang muss allerdings beriicksichtigt werden, dass
das Wandelungs- und das Minderungsrecht nach Rechtsprechung und vorherr-
schender Lehre nicht abtretbar sind, wihrend das Nachbesserungsrecht abgetreten
werden kann.” Die Forderung auf Ersatz des Mangelfolgeschadens ist zwar ab-
tretbar; doch betrifft sie nur den Schaden, den ein Stockwerkeigentiimer als Be-
steller seines Werkvertrag erlitten hat; daher ist fraglich, ob die Gemeinschaft das
Re:cht2 916131‘[, diese Forderung nach Massgabe von Art. 7121 ZGB geltend zu ma-
chen.

wenn ein Werkunternehmer sich gegeniiber der Gemeinschaft verpflichtet hat, die
betreffenden Nachbesserungsarbeiten an den gemeinschaftlichen Teilen durchzu-
fithren.””’

Der Beschluss der Gemeinschaft, einen solchen Prozess gegen einen Handwerker
einzuleiten (Aktivprozess), gehort nach der hier vertretenen Auffassung entsprechend
seiner Tragweite und Risiken zu den wichtigeren Verwaltungshandlungen im Sinn
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BGE 106 11 11 ff. (21), E. 6; 109 11 423 ff. (425 f.), E. 1b und 1d; 114 11 239 ff. (242), E. 3.

Vgl. dazu bereits SCHUMACHER, BR/DC 1994, S. 4; PICCININ, Nr. 308 ff.

BGE 111 II 458 ff. (460), E. 3a; MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 21 und 23 zu Art.
7121 ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 68 und 142 zu Art. 7121 ZGB; PICCININ,
Nr. 26 und 50.

BGE 111 II 458 ff. (461 f.), E. 3b—c (in den Regesten als «Prézisierung der Rechtsprechungy be-
zeichnet), wo eine Legalzession abgelehnt wird; bestitigt in BGE 114 II 239 ff. (242 und 245),
E. 4a und 5b; PICCININ, Nr. 79. Zur Zugehorigkeit solcher abgetretener Forderungen zum Verwal-
tungsvermogen der Gemeinschaft vgl. MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 26 f. zu Art.
7121 ZGB.

BGE 109 11 423 ff. (426), E. le.

BGE 114 11 239 ff. (247), E. 5c; GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2439 ff. mit Hinweisen.

Eher verneinend GAUCH, Urteilsanmerkung, BR/DC 1987, S. 71, Ziffer 9 in fine; DERSELBE,
Werkvertrag, Nr. 1496a; Frage offen gelassen in BGE 114 1I 239 ff. (248), E. 5c/cc; bejahend
PICCININ, Nr. 330. Zur Frage des Inhalts der vom Besteller an einen Dritten abgetretenen Schaden-
ersatzforderung vgl. allgemein GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2445; KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum
und Méngelhaftung, S. 162 f.; a.M. NUSSBAUMER, Nr. 931 ff.

BGE 106 11 11 ff. (20 £), E. 5 und 6.
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von Art. 647b ZGB;**® er erfordert demnach das doppelte Mehr von Képfen und
Wertquoten (Art. 647b Abs. 1 ZGB). Nach anderer Auffassung reicht indessen das
einfache Mehr (nach K&pfen) aus.””

. Die skizzierte bundesgerichtliche Rechtsprechung hat zur Folge, dass die einzelnen

Stockwerkeigentiimer als Kaufer oder Besteller die vertraglichen Gewahrleistungs-
anspriiche an gemeinschaftlichen Teilen des Gebdudes grundsatzlich selber geltend
machen kénnen und miissen. Wihlt ein Stockwerkeigentiimer allerdings Nachbesse-
rung, so wird durch die Bauarbeiten des Werkunternehmers in das gemeinschaftliche
Eigentum (ausserhalb des Sonderrechts) eingegriffen, was im internen Verhiltnis
grundsitzlich voraussetzt, dass der Stockwerkeigentiimer einen entsprechenden Be-
schluss (iiber bauliche Massnahmen) von der Gemeinschaft eingeholt hat.*” In zwei
Féllen eriibrigt sich nach Rechtsprechung und Lehre ein solcher Beschluss (und ist
demnach der einzelne Stockwerkeigentiimer allein berechtigt, Nachbesserung vom

— einerseits dann, wenn der Mangel sowohl die gemeinschaftlichen Teile als auch
die Sonderrechtsteile betrifft, die Nachbesserung an den ersteren aber ausschliess-
lich oder vorwiegend dazu dient, die Mingel an den Sonderrechtsteilen zu behe-

— andererseits dann, wenn es um notwendige bauliche Massnahmen an den gemein-
schaftlichen Teilen geht, soweit sie gewohnliche Verwaltungshandlungen darstel-
len, die von jedem Einzelnen vorgenommen werden diirfen (Art. 712g Abs. 1
i.V.m. Art. 647¢ ZGB).>” Damit sind freilich nur kleinere Ausbesserungen ge-

meint, nicht jedoch Bauarbeiten von erheblichem Umfang.*”

Ein Teil der Lehre verlangt, dass die Versammlung iiber die Einwilligung in den
Substanzeingriff hinaus auch beziiglich der Tragung und Verteilung jener Kosten be-

WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 290; WERMELINGER, Ziircher Kommentar,
N 139 zu Art. 712a ZGB und N 69 zu 712t ZGB (unter Vorbehalt von Sonderféllen); ebenso als
«Regel» (mit einzelfallbezogener Betrachtungsweise) HURLIMANN-KAUP, Verwaltungshandlun-
gen, S. 24 oben; fiir eine einzelfallbezogene Betrachtungsweise THURNHERR, Nr. 177, Fn. 555;
PIcCININ, Nr. 309 und 618; fiir das gewdhnliche Miteigentum auch MEIER-HAYOZ, Berner Kom-

2
Unternehmer zu fordern):
ben. 0!
298
mentar, N 6 zu Art. 647b ZGB.
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MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 712t ZGB, mit dem Hinweis, dass es sich
beim gewdhnlichen Miteigentum anders verhalte (dazu MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 6
zu Art. 647b ZGB).

RASCHEIN, S. 74; SCHUMACHER, BR/DC 1994, S. 5 und 7 f.; RUEGG, § 5 N 214; PICCININ, Nr.
317; VISCHER, S. 221 und 223. Der Sache nach dhnlich BGE 135 III 212 ff. (219), E. 3.2, wo das
Bundesgericht die Befugnis des einzelnen Stockwerkeigentiimers zu eigenméchtigen Umbauarbei-
ten an gemeinschaftlichen Teilen verneint, und zwar auch dann, wenn damit keine Beschadigun-
gen oder Beeintriachtigungen verbunden sind — aber immerhin mit dem Vorbehalt von notwendi-
gen baulichen Massnahmen, soweit sie als gewohnliche Verwaltungshandlungen von jedem Ein-
zelnen vorgenommen werden diirfen (Art. 712g Abs. 11.V.m. Art. 647¢ ZGB).

BGer 4C.151/2005, E. 4.1.3 (zu Méngeln betreffend die Schallisolation), mit Hinweis auf WEBER,
Aktuelle Streitfragen, S. 18 f.

BGE 135 III 212 ff. (219), E. 3.2; RASCHEIN, S. 73; SCHUMACHER, BR/DC 1994, S. 10 (rechte
Spalte, lit. B./a); PICCININ, Nr. 317; VISCHER, S. 223.

MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 5 und 8 zu Art. 647a ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kom-
mentar, N 131 und 148 zu Art. 712a ZGB; THURNHERR, Nr. 169 und 185 f.
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schliessen muss, die liber den Nachbesserungsanspruch des antragstellenden Stock-
werkeigentiimers hinaus gehen.***

Probleme konnen sich sodann daraus ergeben, dass mehrere Stockwerkeigentiimer
Gewihrleistungsanspriiche beziiglich der gemeinschaftlichen Teile gegen den glei-
chen Werkunternehmer haben und unterschiedliche Méangelrechte — teils Minde-
rung, teils Nachbesserung — geltend machen (wollen). Eine gewisse Bedeutung
kommt nach der Lehre der zeitlichen Abfolge der Ausiibung der Wahlrechte zu: Ver-
langt ein Stockwerkeigentiimer Nachbesserung und wird diese von Unternehmer ord-
nungsgemaiss ausgefiihrt, fehlt es fiir einen anderen, gleichermassen gewihrsberech-
tigten Stockwerkeigentiimer an einem Minderwert des Werks, sodass dessen Minde-
rungsrecht gegenstandslos wird.*® Wird jedoch zunéchst ein Minderungsrecht ausge-
iibt, ist die Situation heikel.””

. Eine Abtretung von Méngelrechten durch die einzelnen Stockwerkeigentiimer an

die Gemeinschaft ist zwar moglich (wéhrend die Rechtsprechung eine Legalzession
ausschliesst), kommt aber praktisch nur beim Nachbesserungsrecht in Betracht. Die-
ses Recht ist beziiglich der gemeinschaftlichen Teile nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung jedoch quotenbezogen: Der Vertragsschuldner (Werkunternehmer)
schuldet dem einzelnen Stockwerkeigentiimer — so das Bundesgericht — nur im Um-
fang von dessen Wertquote unentgeltliche Verbesserung, sodass der Letztere sich im
Umfang der Wertquoten der iibrigen Stockwerkeigentiimer an den Verbesserungs-
kosten beteiligen muss.””’ Ob er die ausserhalb seiner Quote stehenden Kosten, die er
dem Werkunternehmer bezahlt hat, auf die iibrigen Stockwerkeigentiimer tiberwil-
zen kann, ist alsdann eine Frage der internen Auseinandersetzung.*”

Im gleichen Entscheid ldsst es das Bundesgericht zu, dass die Gemeinschaft der
Stockwerkeigentiimer — der einzelne Nachbesserungsanspriiche abgetreten worden
sind — gestiitzt auf einen Mehrheitsbeschluss nach Art. 647¢c ZGB i.V.m. Art. 712g
ZGB mit Bezug auf notwendige bauliche Massnahmen an gemeinschaftlichen Teilen
die Nachbesserung verlangen kann.’”” Hierbei hat sie «insoweit die Kosten zu tragen
oder vorzuschiessen [und in der Folge den Stockwerkeigentiimern als Beitragsforde-
rungen nach Art. 712h ZGB zu belasten], als sie sich nicht auf zedierte, quotenmas-
sig zu ermittelnde Gewihrleistungsanspriiche zu stiitzen vermagy.>'
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So SCHUMACHER, BR/DC 1994, S. 8 f.
PICCININ, Nr. 321.
Ausfiihrlich PICCININ, Nr. 321 ff. mit Hinweisen.

BGE 114 1I 239 ff. (247), E. 5c/bb, in enger Anlehnung an GAUCH, Urteilsanmerkung, BR/DC
1987, S. 71, Ziffer 8; vgl. auch DENSELBEN, Urteilsanmerkung, BR/DC 1989, S. 97; SCHUMA-
CHER, BR/DC 1994, S. 7 f. Kritisch nun aber GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1496a, wonach die Tra-
gung der quoteniiberschiessenden Verbesserungskosten durch den Stockwerkeigentiimer, der
Nachbesserung verlangt, «kaum iiberzeugt». Kritisch ferner RASCHEIN, S. 65 ff.; KASER, S. 234 f,;
SCHWERY, Der quotenbezogene Nachbesserungsanspruch, S. 154; VISCHER, S. 224 f.

BGE 114 11 239 ff. (247 unten), E. 5¢/bb.

BGE 114 11 239 ff. (247 f.), E. 5¢/bb.

BGE 114 11 239 ff. (248 oben), E. 5c/bb.



58

SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Gutachten zum Stockwerkeigentum

4.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten: Die «quotenbezogene» Losung des Bundes-
gerichts macht die Ausiibung des Nachbesserungsrechts durch den einzelnen Stock-
werkeigentiimer (ausserhalb der kollektiven Geltendmachung) vollig unattraktiv und
unpraktikabel. Bedeutend einfacher — wenn auch nicht génzlich problemlos — ist die
Geltendmachung solcher (abgetretener) Anspriiche durch die Gemeinschaft. Das hat
in der Lehre und kantonalen Rechtsprechung zu bedenkenswerten abweichenden
Auffassungen gefiihrt:

— ROLF WEBER bejaht de lege lata insofern eine Liicke des Gesetzes, als es um die
Frage der Geltendmachung von Mingelrechten gegen Handwerker geht und die
Behebung der Miéngel im gemeinsamen Interesse der Stockwerkeigentiimer
liegt.*"" Das Interesse an der Substanz des gemeinschaftlichen Grundstiicks sei so
gross, dass es sinnvollerweise gemeinschaftlich geltend gemacht werden miisse;
unergiebige Streitigkeiten iiber den Umfang der Prozessfihigkeit der Gemein-
schaft zu vermeiden, liege denn auch im Interesse von Rechtssicherheit und
Rechtsékonomie.”'> Die Berechtigung der Gemeinschaft, Mingel (wohl: an ge-
meinschaftlichen Teilen’'®) gerichtlich im eigenen Namen geltend zu machen,
miisse daher — schon nach geltendem Recht — bejaht werden, wenn die Méngel-
rechte von den Stockwerkeigentiimern (Erstkdufern) rechtwirksam an die Ge-
meinschaft zediert worden seien.>'* Gleich zu behandeln sei der Fall, in welchem
ein Handwerker (Werkunternehmer, Verkéufer), der aus Vertrag gewihrleistungs-
pflichtig sei und selber eine Stockwerkeinheit innehabe, sich als einziger weigere,
seine Gewihrleistungsanspriiche an die Gemeinschaft abzutreten.*'” Uberhaupt sei
der Gemeinschaft die gerichtliche Durchsetzung von Méngelrechten an gemein-
schaftlichen Teilen grossziigig zu gestatten, damit nicht die Durchsetzung notwen-
diger baulicher Massnahmen (Art. 647¢c ZGB) — etwa am Lift — faktisch illuso-
risch werde.*'® Was die dogmatische Konstruktion einer solchen Losung angehe,
sei zu beachten, dass beim Stockwerkeigentum die obligationenrechtliche Seite
des Rechtsverhiltnisses nicht tiberbetont, sondern auch das Gemeinschaftsverhilt-
nis beachtet werden miisse, in welchem die ordnungsgemésse Instandhaltung der
gemeinsamen Liegenschaft eine zentrale Gemeinschaftsaufgabe darstelle.”!’
WEBER erwigt in der Folge verschiedene Moglichkeiten, deren eine (wie gesagt
schon de lege lata) darin besteht, unter Betonung der dinglichen (sachenrechtli-
chen) Komponente des Rechtsverhiltnisses die Gemeinschaft der Stockwerk-
eigentlimer ex lege (also ohne entsprechende Zessionen) als Trigerin der Gewéhr-
leistungsanspriiche anzusehen.’'® Dieser Stossrichtung ist beispielsweise das
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WEBER, Zur Prozessfahigkeit, S. 124 (linke Spalte) und 125 (linke Spalte unten): Gewahrleis-
tungsanspriiche als Teil des Verwaltungsvermdgens, was der Gesetzgeber {ibersehen habe. Ob der
Autor damit eine echte oder unechte Liicke anspricht, ist nicht vollig klar.

WEBER, Zur Prozessfahigkeit, S. 124.

Die Ausfithrungen von WEBER, Zur Prozessfahigkeit, S. 125 (rechte Spalte unten) deuten freilich
darauf hin, dass sich seine Ausfiihrungen auch auf die Sonderrechtsteile bezichen.

WEBER, Zur Prozessfahigkeit, S. 124.
WEBER, Zur Prozessfahigkeit, S. 124.
WEBER, Zur Prozessfahigkeit, S. 124.
WEBER, Zur Prozessfahigkeit, S. 125.
WEBER, Zur Prozessfahigkeit, S. 125 f.
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St. Galler Kantonsgericht gefolgt und hat eine Legalzession der Gewahrleistungs-
anspriiche an den gemeinschaftlichen Teilen bejaht.*'’

— Auch PETER LIVER widerspricht der bundesgerichtlichen Lésung, die er fiir um-
standlich und unzweckmissig hilt.*** Der Anspruch auf Behebung von Baumiin-
geln sollte nur einheitlich ausgeiibt werden konnen, wofiir es seiner Meinung nach
geniigt, wenn die Stockwerkeigentiimer mit Mehrheitsbeschluss die Durchfiihrung
des Gewihrleistungsprozesses an die Gemeinschaft beschliessen.*!

— Einzelne kantonale Gerichte haben eine Legalzession bejaht.**

Das Bundesgericht hélt indessen bis anhin vor allem unter Hinweis auf die relative
Natur der in Frage stehenden Gewéhrleistungsrechte an seiner Konzeption fest, auch
wenn es einrdumt, dass im vorliegenden Kontext immer nur ein einziges Gewéhrleis-
tungsobjekt (das in Stockwerkeigentum aufgeteilte Gebdude) der Mehrzahl indivi-
dueller Forderung (der einzelnen Stockwerkeigentiimer) gegeniibersteht und «auch
Praktikabilitdtsgriinde fiir eine darauf bezogene Rechtszustindigkeit der Gemein-
schaft sprechen».**

Stellungnahme

. Ausgangslage fiir die Regelung der Frage, wer Mingelrechte geltend machen und

durchsetzen soll, ist die obligationenrechtliche Grundlage der Gewahrleistungs-
anspriche: Die Anspriiche gegen die Werkunternehmer (Verkéufer) stehen den ein-
zelnen Stockwerkeigentiimern nach Massgabe der abgeschlossenen Vertrige zu
(Méngelrechte, Freizeichnungen, Fristen usw.).

. Soweit es um Mangel an den Sonderrechtsteilen geht, bietet die geltende Rechtsla-

ge keine besonderen Probleme. Die Stockwerkeigentiimer machen diesbeziiglich ihre
Gewihrleistungsanspriiche gegen die Werkunternehmer selbstidndig geltend, ohne
einen Beschluss der Gemeinschaft zu benotigen.

. Stehen Méangel an den gemeinschaftlichen Teilen zur Diskussion, iiberlagern sich

obligationenrechtliche Uberlegungen (Verhiltnis Stockwerkeigentiimer—Werkunter-
nehmer) und sachenrechtliche Fragen (Verhiltnis der Stockwerkeigentiimer unterein-
ander; miteigentumsrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis mit korporativen Elemen-
ten), sodass die Rechtssuchenden — wie dargelegt — mit einer «gesteigerten Komple-
xitdt»>** konfrontiert sind. Soweit es um das Wandelungs-, Minderungs- oder Scha-
denersatzrecht der Stockwerkeigentiimer geht, sind die Probleme mit den herkdmm-
lichen juristischen Mitteln 16sbar (allenfalls unter Vorbehalt des Minderungsrechts
bei der gleich noch zu behandelnden Sonderfrage).
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SJZ 80/1984, S. 166 f. (167).

LIVER, Urteilsbesprechung (zu BGE 111 III 458 ff.), ZBJV 123/1987, S. 145 ff. (147 £.).
LIVER, Urteilsbesprechung, ZBJV 123/1987, S. 147 unten, mit Hinweis auf das deutsche Recht.
Beispiel: SJZ 80/1984, S. 166 f. (167, St. Galler Kantonsgericht).

BGE 114 11 239 ff. (246), E. 5b. Vgl. zu diesem Entscheid die eher kritischen Besprechungen von
REY und VOGEL, ZBJV 126/1990, S. 195 f. und 303 f.

So zutreffend SCHUMACHER, BR/DC 1994, S. 3 ff.
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Unbefriedigend ist nach unserer Auffassung jedoch die (geltende) Rechtslage beim
Nachbesserungsrecht, das vom Bundesgericht ebenfalls strikt obligationenrechtlich
gehandhabt und dem Berechtigten {iberdies nur «quotenbezogen» zugebilligt wird
(auch wenn dieser letztere Punkt in der neueren Lehre immer mehr und mit guten
Griinden auf Kritik stosst). Die bundesgerichtliche Losung fiihrt dazu, dass der
Stockwerkeigentiimer kostenméssig die unentgeltliche Nachbesserung nur beziiglich
seiner Quote vom Werkunternehmer fordern kann. Ausserdem steht die Verfiigungs-
hoheit iiber die gemeinschaftlichen Teile — von Ausnahmefillen abgesehen — der Ge-
meinschaft der Stockwerkeigentiimer zu; diese muss mit anderen Worten zustimmen,
wenn der Werkunternehmer bei den von ihm geschuldeten Nachbesserungsarbeiten
in die Substanz des Gebdudes eingreift. Alle diese Griinde fiihren im Ergebnis zu
einer betrachtlichen Entwertung des Nachbesserungsrechts und zu einer Vereitelung
des Rechtsschutzes des einzelnen Stockwerkeigentiimers gegen seinen Vertrags-
schuldner. Hier driangt es sich auf, ein Eingreifen des Gesetzgebers zu priifen.

. Eine mogliche Losung de lege ferenda besténde darin, beziiglich der gemeinschaft-
lichen Teile die Durchsetzung des Nachbesserungsrechts — das von seinem Entste-
hungsgrund her dem einzelnen Stockwerkeigentiimer zusteht — als Angelegenheit der
Gemeinschaft zu behandeln. Damit liesse sich ein Gleichlauf zur Entscheidzusténdig-
keit der Gemeinschaft beziiglich der baulichen Massnahmen am Gebédude herstellen.
Zu iberlegen sind etwa die folgenden Varianten, allein oder in Kombinationen (in
Stichworten):

— Gesetzliche Anordnung der Legalzession: Das Nachbesserungsrecht als Gestal-
tungsrecht — allenfalls: die Forderung auf Nachbesserung nach Ausiibung des Ge-
staltungsrechts — geht von Gesetzes wegen vom einzelnen Stockwerkeigentiimer
auf die Gemeinschaft liber (Verwaltungsvermdgen der Gemeinschaft; allenfalls
erweiterte Umschreibung in Art. 7121 ZGB).

— Vorrang der Nachbesserung vor dem Minderungsrecht des einzelnen Stockwerk-
eigentiimers, sofern die Gemeinschaft nicht anders beschliesst (allenfalls unter
dem Vorbehalt, dass die einzelnen Werkvertriage beziiglich der Gewéhrleistung im
Wesentlichen gleich lauten). Die Gemeinschaft hat ndmlich ein schiitzenswertes
Interesse an intakten gemeinschaftlichen Teilen; bleiben diese mangelhaft, weil
ein Stockwerkeigentiimer es vorzieht, gegeniiber seinem gewéhrspflichtigen
Werkunternehmer den Werklohn zu mindern, miisste die Gemeinschaft friiher
oder spéter im Rahmen des Unterhalts fiir die Méngelbehebung autkommen (in
diesem Fall wire freilich eine besondere Kostenbelastung des betreffenden Stock-
werkeigentiimers — an Stelle der Kostenverteilung nach Wertquoten — zu priifen).

— Innerhalb der Gemeinschaft: Beschluss der Nachbesserung mit noch festzulegen-
dem Quorum.

— Falls die Gemeinschaft nicht oder nicht binnen bestimmter Frist die Nachbesse-
rung beschliesst: Riickfall des Nachbesserungsrechts (allenfalls: der Forderung
auf Nachbesserung) an den einzelnen Stockwerkeigentiimer.

Soll demgegeniiber die Durchsetzung des Nachbesserungsrechts weiterhin Sache des
einzelnen Stockwerkeigentiimers bleiben, so ist Folgendes zu iiberlegen:

— Expliziter (gesetzlich angeordneter) Verzicht auf die «Quotenbezogenheit» des
Nachbesserungsrechts (betrifft das Verhiltnis des Nachbesserungsglaubigers ge-
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gen den Nachbesserungsschuldner/Werkunternehmer, stellt also eine Frage des
OR dar).

— Erleichterung des Quorums fiir bauliche Massnahmen, soweit es um Nachbesse-
rungsarbeiten geht, die ein Werkunternehmer einem Stockwerkeigentiimer schul-
det. Allenfalls Anspruch des Stockwerkeigentiimers auf Bewilligung durch die
Gemeinschatft.

VII. Versammlung der Stockwerkeigentiimer (Art. 712m-712p ZGB)

1.

1.

Verweis auf das Vereinsrecht

Gemiss Art. 712m Abs. 2 ZGB finden auf die Stockwerkeigentiimerversammlung
die Vorschriften iiber die Organe des Vereins und iiber die Anfechtung von Vereins-
beschliissen Anwendung, soweit die Bestimmungen des Stockwerkeigentums nicht
etwas anderes vorsehen.’> Die subsidisre Anwendbarkeit des Vereinsrechts wurde in
der Botschaft mit der grossen Vertrautheit der Bevolkerung mit diesem Rechtsgebiet
begriindet.’*

. Wihrend sich der Verweis auf das Vereinsrecht mit Bezug auf die Anfechtung von

Beschliissen ohne Zweifel auf Art. 75 ZGB bezieht,””’ ist sein Umfang hinsichtlich
der Organe weniger eindeutig. Die Organisation des Vereins ist in den Art. 64—69c
ZGB geregelt (vgl. den Randtitel von Art. 64 ZGB). Aus Wortlaut und Systematik
von Art. 712m Abs. 2 ZGB ergibt sich ohne Weiteres, dass die Art. 64—68 ZGB tiber
die Vereinsversammlung grundsdtzlich Anwendung finden. Ob sich der Verweis
auch auf die Art. 69-69b ZGB bezieht, die sich mit dem Vorstand und der Revisions-
stelle befassen, ist in der Lehre allerdings umstritten.”*® Einigkeit scheint immerhin
dariiber zu bestehen, dass iiber den Hinweis von Art. 712m Abs. 2 ZGB hinaus auch
Art. 63 Abs. 2 ZGB insofern auf das Stockwerkeigentum anzuwenden ist, als die
Stockwerkeigentiimer einschldgige zwingende Bestimmungen des Vereinsrechts
nicht durch die Gemeinschaftsordnung abéndern kénnen.*”

. Art. 712m Abs. 2 ZGB behilt «besondere Bestimmungen» des Gesetzes vor. Nach

der Lehre kommt das Vereinsrecht nur zur Anwendung, wenn das Stockwerkeigen-
tumsrecht eine Frage hinsichtlich der Stockwerkeigentiimerversammlung entweder
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Der Verweis umfasst auch einen allenfalls bestehenden Ausschuss; dieser Fall wird im Folgenden
nicht weiter behandelt.

Botschaft 1962, S. 1519. Vgl. auch Sten.Bull. NR 1963, S. 226 (Votum Berichterstatter FURGLER).
MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 126 zu Art. 712m ZGB.

Bejahend WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 118 und N 131 f. zu Art. 712m ZGB, allerdings
mit Zuriickhaltung hinsichtlich der Anwendbarkeit von Art. 69 ZGB auf den Verwalter. STEINAU-
ER, Les droits réels I, Nr. 1306, flihrt lediglich Art. 69 ZGB auf. JUNKER, S. 185, geht davon aus,
dass Art. 69 ZGB auf den Verwalter Anwendung findet; Frage hingegen offengelassen bei RIE-
MER, S. 258 (beide vor Inkrafttreten der Art. 69a f. ZGB). Verneinend etwa MEIER-HAYOZ/REY,
Berner Kommentar, N 17 zu Art. 712m ZGB; BOSCH, Basler Kommentar, N 7 zu Art. 712m ZGB.

Vgl. statt vieler WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 118 zu Art. 712m ZGB mit Hinweisen.
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gar nicht oder nicht vollstindig beantwortet.”** Da es sich beim Stockwerkeigentum

um qualifiziertes Miteigentum handelt, bleibt in diesem Zusammenhang allerdings
zu priifen, in welchem Verhiltnis die Art. 646 ff. ZGB zum Vereinsrecht stehen. An-
ders ausgedriickt: Fallt fiir den Fall, dass das Stockwerkeigentumsrecht zu einer be-
stimmten Frage schweigt, eine einschlidgige Norm des gewohnlichen Miteigentums
unter die besonderen Bestimmungen im Sinn von Art. 712m Abs. 2 ZGB mit der
Konsequenz, dass sie einer allfdlligen vereinsrechtlichen Regelung vorgeht? Grund-
satzlich wird die Subsidiaritat des Vereinsrechts auch gegeniiber dem gewo6hnli-
chen Miteigentumsrecht bejaht.**' Mit Bezug auf die Berechnung der erforderlichen
Mehrheit bei notwendigen und niitzlichen baulichen Massnahmen spricht sich aller-
dings eine Mehrheit der Lehre fiir den Vorrang von Art. 67 Abs. 2 ZGB aus, wonach
die Anzahl der anwesenden (oder vertretenen) Mitglieder massgebend sind.**
Dariiber hinaus gibt es Stimmen, die etwa auch die bei luxuriosen Massnahmen
grundsitzlich erforderliche Einstimmigkeit (Art. 647¢ Abs. 1 ZGB) und das Quorum
fiir den Erméachtigungsbeschluss, der Voraussetzung fiir eine Klage auf Ausschluss
eines Stockwerkeigentiimers ist (Art. 649b Abs. 2 ZGB),>>® gestiitzt auf Art. 67
Abs. 2 ZGB berechnen wollen.*** Es besteht damit eine gewisse Rechtsunsicherheit
hinsichtlich des Verhéltnisses zwischen dem Vereinsrecht und dem Recht des ge-
wohnlichen Miteigentums.

Der Verweis auf das Vereinsrecht mag eine gewisse Rechtfertigung darin finden,
dass das Stockwerkeigentum neben der sachenrechtlichen auch eine korperschaftli-
che Komponente aufweist und damit in die Nahe des Vereins riickt.**®> Dennoch sind
die Unterschiede in der Struktur nicht zu iibersehen: Wéhrend der Verein einen ide-
alen Zweck verfolgt (vgl. Art. 60 Abs. 1 ZGB), «bilden die Stockwerkeigentiimer
eine Objektsgemeinschaft, die auf wirtschaftlichen Beziehungen beruht, indem durch
Versammlungsbeschliisse jeder einzelne grundsétzlich direkt betroffen wird (Bei-
tragsordnung)»**°. In der Lehre wird denn auch teilweise bezweifelt, dass der Ver-
weis auf das Vereinsrecht immer zu angemessenen Losungen fithrt.*” Die Durch-
sicht der Art. 64-68 ZGB zeigt, dass lediglich die Art. 64 Abs. 3°*%, Art. 66 Abs. 2,
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MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 16 zu Art. 712m ZGB. — Mit Bezug auf die Anfech-
tung von Beschliissen kommt Art. 75 ZGB ohne Weiteres zum Zug, weil das Stockwerkeigen-
tumsrecht dazu nichts sagt.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 119 zu Art. 712m ZGB.

Vgl. dazu bereits vorne IV./1./A.

Vgl. dazu auch vorne I1./5.

So insbesondere WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 192 zu Art. 712m ZGB und N 217 zu
Art. 712a ZGB. Dass fiir den Erméchtigungsbeschluss die Mehrheit aller Stockwerkeigentiimer er-
forderlich ist, ergibt sich aber bereits aus der Botschaft; vgl. Botschaft 1962, S. 1510: «Massge-
bend ist die Mehrheit der tibrigen Miteigentiimer, aber ihrer aller, nicht nur der in einer Versamm-
lung anwesenden oder vertretenen, was fiir die Miteigentiimer selbstverstindlich ist, aber auch fiir
die Stockwerkeigentiimer gilt.»

RIEMER, S. 258.

WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 337.

Vgl. etwa WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 311; MEIER-HAYOZ/REY, Berner
Kommentar, N 16 zu Art. 712m ZGB. FRIEDRICH, § 29 N 2, empfichlt, die auf Grund des Verwei-
ses anwendbaren Regeln des Vereinsrechts bei Verfassen des Reglements einzeln darauf hin zu
tiberpriifen, ob eine Anpassung an die Bediirfnisse der Stockwerkeigentiimergemeinschaft erfor-
derlich ist.

Vgl. dazu PIOTET DENIS, S. 240 ff.
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Art. 67 und 68** ZGB fiir die Stockwerkeigentiimerversammlung von Bedeutung
sind, da hinsichtlich der iibrigen Bestimmungen Sonderregeln im Stockwerkeigen-
tumsrecht bestehen.’*” Eine Regelung der in diesen Normen behandelten Fragen im
Rahmen der Art. 712a ff. ZGB wiirde das Gesetz nur unwesentlich verlingern und
hitte den Vorteil, dass die Besonderheiten der Stockwerkeigentiimergemeinschaft
beriicksichtigt werden konnten. Dartiber hinaus liessen sich auf diese Weise die be-
stehenden Unsicherheiten hinsichtlich der Berechnung der Quoren beseitigen. Aus
den genannten Griinden wird mit Bezug auf die Regeln iiber die Stockwerkeigen-
timerversammlung empfohlen, den gesetzgeberischen Handlungsbedarf zu pri-
fen. Sollte fiir das Stockwerkeigentum eine eigenstidndige Verfahrensordnung erlas-
sen werden, wiirde es sich im Sinn einer umfassenden Regelung anbieten, darin eine
Bestimmung {iber die Anfechtung von Beschliissen der Stockwerkeigentiimerver-
sammlung aufzunehmen, auch wenn der jetzige Verweis auf Art. 75 ZGB inhaltlich
als wenig problematisch erscheint. Immerhin kann eine gewisse Rechtsunsicherheit
dadurch entstehen, dass die Anfechtungsfrist mit Kenntnisnahme des Beschlusses
durch den einzelnen Stockwerkeigentiimer (statt wie bei den Kapitalgesellschaften
und den Genossenschaften mit dem Beschlussdatum) zu laufen beginnt;**! diese
Regelung sollte gegebenenfalls vom Gesetzgeber iiberpriift werden.

Ausschluss vom Stimmrecht bei gemeinschaftswidrigem
Verhalten?

. Eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft kann auf Dauer nur funktionieren, wenn

sich alle Stockwerkeigentiimer grundsétzlich gemeinschaftskonform verhalten. In der
Praxis gibt es aber immer wieder Félle, in denen ein einzelner Stockwerkeigentiimer
durch sein Verhalten die effiziente Verwaltung des Stockwerkeigentums erschwert
oder gar gefihrdet.*** Ist die Situation fiir die {ibrigen Mitglieder nicht mehr zumut-
bar, besteht die Moglichkeit des Ausschlusses aus der Gemeinschaft (Art. 649b
ZGB),** der aber als Ultima ratio hohen Hiirden unterliegt. Wihrend in der Praxis
teilweise die Meinung zu bestehen scheint, dass die Stockwerkeigentiimer {liber zu
viele Mitwirkungsrechte verfiigen,** bietet das Gesetz nach der hier vertretenen An-
sicht grundsétzlich einen guten Ausgleich zwischen den Interessen der Gemeinschaft
und dem Minderheitenschutz. Im konkreten Fall kann das System aber zur «Dikta-
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Mit Bezug auf den Ausschluss vom Stimmrecht geméss Art. 68 ZGB hat das Bundesgericht inzwi-
schen zwar die Anwendbarkeit der Norm auf die Stockwerkeigentiimerversammlung bejaht; BGE
134 111 481 ff. (485 f.), E. 3.4; BGer 5A_709/2010, E. 4; 5A_198/2014, E. 5.3.4. Die Meinungen
in der Lehre sind aber geteilt; vgl. etwa die Hinweise auf die verschiedenen Ansichten bei WER-
MELINGER, Ziircher Kommentar, N 129 zu Art. 712m ZGB.

Vgl. zu den einzelnen Bestimmungen WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 120 ff. zu Art.
712m ZGB; RIEMER, S. 259 ff.

RIEMER, S. 266. Zu den verschiedenen Daten, die im Einzelfall fristauslosend sein konnen, vgl.
TENCHIO, S. 135 ff.

Vgl. etwa BGer 5SA_577/2008, Sachverhalt B. Zur pathologischen Querulanz vgl. WERMELINGER,
Der Querulant, S. 85 ff. Ausfiihrlich zu gemeinschaftswidrigen Verhaltensweisen DERSELBE,
a.a.0., S. 96 ff.

Vgl. dazu vorne 11./5.
So WERMELINGER, Aktuelle Fragen, S. 165.
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tur» eines Einzelnen fiihren.”* Das gilt namentlich, wenn ein Stockwerkeigentiimer
bei Entscheiden, die Einstimmigkeit erfordern, systematisch seine Zustimmung ver-
weigert oder seinen Beitragspflichten dauerhaft nicht nachkommt, so dass die Ge-
meinschaft in finanzielle Schwierigkeiten gerdt. Mithilfe eines zeitlich befristeten
Ausschlusses dieser Person vom Stimmrecht konnten die librigen Stockwerkeigen-
tiimer einerseits Entscheide fdllen, ohne dass die Stimme des betreffenden Stock-
werkeigentiimers fiir die Berechnung des Quorums mitzéhlen wiirde (Durchbrechung
von «Blockaden»). Andererseits hitten sie ein Druckmittel in der Hand, um den sdu-
migen Stockwerkeigentiimer zur Zahlung der ausstehenden Beitrdge zu bewegen.
Das Gesetz sieht lediglich eine (punktuelle) Ausschliessung vom Stimmrecht vor,
und zwar fiir den Fall, dass sich ein Stockwerkeigentiimer in einem Interessenkon-
flikt befindet (vgl. Art. 712m Abs. 2 i.V.m. Art. 68 ZGB). Es stellt sich damit die
Frage, ob tiber den Weg der Gemeinschaftsordnung ein genereller, aber zeitlich be-
fristeter Stimmrechtsausschluss zur Sanktionierung von grob gemeinschaftswidrigem
Verhalten eingefiihrt werden kann.

. Die Lehre hilt eine Erweiterung des in Art. 68 ZGB vorgesehenen Stimmrechtsver-

bots durch die Gemeinschaftsordnung in gewissen Fillen fiir zuldssig.>*® Im Sinn
einer Sanktionierung bejaht sie insbesondere die Moglichkeit, einen Stockwerkeigen-
tiimer, der genau umschriebene finanzielle Verpflichtungen gegeniiber der Gemein-
schaft schuldhaft nicht erfiillt, vom Stimmrecht auszuschliessen.*’’ Diese Lehr-
meinung stiitzt sich auf einen Entscheid des Bayerischen Obersten Landesgerichts
zum WEG aus dem Jahr 1965.°* Der BGH hat allerdings 2010 entschieden, dass ein
voriibergehender Ausschluss vom Stimmrecht wegen Verletzung finanzieller Pflich-
ten selbst dann unzuldssig ist, «wenn der Beitragsriickstand und die Dauer des Ver-
zugs erheblich sind und der Wohnungseigentiimer dadurch in schwerwiegender
Weise gegen seine Pflicht verstosst, durch Leistung der auf ihn entfallenden Beitrdage
an der Sicherung der finanziellen Grundlage der Wohnungseigentiimergemeinschaft
mitzuwirken»’®. Das Stimmrecht stellt ein elementares Mitgliedschaftsrecht des
einzelnen Stockwerkeigentiimers dar,”® weshalb es nach der hier vertretenen Ansicht
im schweizerischen Recht ganz allgemein unzuldssig ist, in der Gemeinschaftsord-
nung einen temporaren Ausschluss als Sanktionsmoglichkeit fiir vorbestehendes
Fehlverhalten vorzusehen.>'
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WERMELINGER, Réflexions, S. 180.
MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 76 zu Art. 712m ZGB.

WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, S. 339; ihm folgend MEIER-HAYOZ/REY, Berner
Kommentar, N 76 zu Art. 712m ZGB; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 162 zu Art. 712m
ZGB.

Beschluss des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 9. Februar 1965, teilweise publiziert in
NJW 1965, S. 821 ff. (822), E. 3b.

Urteil des BGH vom 10. Dezember 2010, publiziert in NJW 2011, S. 679 ff. (680), Ziff. 9. Zu
beachten bleibt, dass nach deutschem Recht die Verletzung finanzieller Pflichten einen Grund fiir
einen Ausschluss aus der Gemeinschaft darstellen kann (vgl. § 18 Abs. 2 Ziff. 2 WEG und dazu
vorne IL./5.) und ein Wohnungseigentiimer nach § 25 Abs. 4 WEG (erst dann) sein Stimmrecht
verliert, wenn er nach § 18 WEG rechtskriftig verurteilt ist. Anders als das ZGB kennt das WEG
mit anderen Worten eine ausdriickliche Regelung hinsichtlich des Stimmrechtsausschlusses in-
folge Verletzung finanzieller Pflichten.

Vgl. etwa MEIER-HAYOZ/REY, Berner Kommentar, N 61 zu Art. 712m ZGB.

Der Ausschluss aus einer bestimmten Versammlung (und damit auch ein Ausschluss vom Stimm-
recht hinsichtlich der in dieser Versammlung behandelten Traktanden) ist hingegen dann zuléssig,
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3.

Um insbesondere querulatorischem Verhalten entgegentreten zu konnen, ware de
lege ferenda die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage zu prifen, die einen
voriibergehenden Ausschluss vom Stimmrecht als Sanktion fiir krass gemeinschafts-
widriges Verhalten erlaubt. Diese Frage ldsst sich nur im Zusammenhang mit einer
allfilligen Anpassung von Art. 649b ZGB (Ausschliessung aus der Gemeinschaft)’>?
und der Art. 712i und 712k ZGB (Sicherung der Beitragsforderung)’>® beantworten:
Sollten die Hiirden fiir die Ausschliessung aus der Gemeinschaft herabgesetzt wer-
den, wiirde sich die Einflihrung einer Bestimmung iiber die voriibergehende Aus-
schliessung vom Stimmrecht nicht aufdrdngen. Das gilt insbesondere, wenn de lege
ferenda die Verletzung finanzieller Pflichten von einer gewissen Schwere als gesetz-
licher Grund fiir einen Ausschluss aus der Gemeinschaft aufgefiihrt werden sollte.

Beschlussfassung und Protokollierung

. Art. 712n Abs. 2 ZGB schreibt vor, dass Beschliisse der Stockwerkeigentiimerver-

sammlung zu protokollieren sind und das Protokoll aufzubewahren ist. Beschliisse
der Gemeinschaft konnen also miindlich mit anschliessender Protokollierung in einer
Stockwerkeigentiimerversammlung gefdllt werden. Art. 712m Abs. 2 1.V.m. Art. 66
Abs. 2 ZGB lésst dariiber hinaus eine schriftliche Beschlussfassung auf dem Zirkula-
tionsweg zu.>*

. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ein ausserhalb einer Versammlung

miindlich gefasster Beschluss nichtig (sofern er iiberhaupt als Beschluss gelten
kann), weil das Gesetz diese Beschlussvariante nicht zuldsst.’>> Die Moglichkeit,
einen Beschluss formlos zu féllen, wére unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicher-
heit problematisch, da einerseits Beschliisse gemiss Art. 649a Abs. 1 ZGB auch fiir
die Rechtsnachfolger eines Stockwerkeigentiimers und fiir den Erwerber eines dingli-
chen Rechts an einem Stockwerkanteil verbindlich sind und andererseits die Berech-
nung der Anfechtungsfrist Schwierigkeiten bereiten wiirde. Dartiber hinaus dient die
Schriftlichkeit dem Rechtsfrieden, weil das Dokument die Rechtslage klar darlegt
und dadu3r5%h Auseinandersetzungen zwischen den Stockwerkeigentiimern zu vermei-
den hilft.
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wenn eine Person durch ihr ungebiihrliches Verhalten den korrekten Ablauf der Versammlung
massiv beeintrichtigt oder unmoglich macht; WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 162 zu Art.
712m ZGB.

Vgl. dazu vorne I1./5.
Vgl. dazu vorne V./2.

BGE 127 III 506 ff. (509 f.), E. 3a; 136 III 261 ff. (268), E. 4.3. — Ob dariiber hinaus eine Urab-
stimmung im Reglement vorgesehen werden kann, hat das Bundesgericht offengelassen; vgl. BGE
127 111 506 ff. (510), E. 3a; BGer 5A 913/2012, E. 5.2.2; 5SA 198/2014, E. 7.3, jeweils mit Hin-
weisen auf die verschiedenen Lehrmeinungen.

BGE 127 111 506 ff. (511 f.), E. 3d.

BGE 127 III 506 ff. (511), E. 3c.
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Laut Bundesgericht hat aber auch ein wahrend einer Versammlung gefasster Be-
schluss nur dann rechtliche Wirkung, wenn er aus dem Protokoll ersichtlich ist; dem
Protokoll kommt in diesem Sinn konstitutive Wirkung zu.*” Der Beschluss ist
nichtig, wenn er im Protokoll nicht aufgefiihrt wird oder wenn es an einem Protokoll
fehlt;® die gesetzlichen Formvorschriften lassen den Stockwerkeigentiimern keiner-
lei Gestaltungsspielraum.””

. Die Rechtsprechung zur konstitutiven Wirkung des Protokolls steht im Widerspruch

zur herrschenden Lehre. Nach ganz tiberwiegender Meinung gilt ein in einer Stock-
werkeigentiimerversammlung ergangener Beschluss so, wie er gefasst worden ist.
Gibt das Protokoll ihn gar nicht oder falsch wieder, liegt trotzdem ein giiltiger Be-
schluss vor, sofern sich die Beschlussfassung nachtraglich beweisen ldsst. Art. 712n
Abs. 2 ZGB enthilt keine Formvorschrift im Sinn von Art. 11 OR, vielmehr dient
das Protokoll lediglich Beweis- und Informationszwecken.**

. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung mag unter dem Gesichtspunkt der Rechts-

sicherheit begriissenswert sein.’®' Allerdings bestehen nach der hier vertretenen An-

sicht betrichtliche Zweifel daran, dass sie den Willen des Gesetzgebers wieder-
gibt.*** Geht man davon aus, dass sich aus Art. 712n Abs. 2 ZGB tatséchlich eine
Formvorschrift ergibt, stellt sich die Frage nach deren Bedeutung (Beweis- oder
Giiltigkeitsform), die durch Auslegung zu ermitteln ist. Im Gegensatz zu den im
Sachenrecht geregelten Giiltigkeitsvorschriften beim Grundeigentum (Art. 657 Abs.
1 ZGB), bei den Dienstbarkeiten (Art. 732 Abs. 1, Art. 779a Abs. 1 ZGB) und bei
den Grundpfandrechten (Art. 799 Abs. 2 ZGB) enthélt der Wortlaut von Art. 712n
Abs. 2 ZGB keinen Hinweis darauf, dass es sich um eine Giiltigkeitsvorschrift han-
delt.** Zieht man die gravierenden Konsequenzen der Verletzung einer solchen Vor-
schrift in Betracht, spricht weiter die Tatsache, dass sich weder die Botschaft’®* noch
das Parlament’® in diese Richtung gedussert haben, gegen die Annahme einer
Giiltigkeitsvorschrift. Nichts anderes ergibt sich aus dem Zweck der Protokollie-
rungspflicht, sollen doch die gefassten Beschliisse aus Beweis- und Informations-
griinden festgehalten werden.’®® Es empfiehlt sich deshalb, de lege ferenda die Pra-
xis des Bundesgerichts zu tberprifen. Sollte sich aus der Uberpriifung eine Best-
tigung dieser Rechtsprechung ergeben, wiren folgende Punkte in Betracht zu ziehen:
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BGer 5C.254/2006, E. 3.1 unter Hinweis auf BGE 127 I1I 506 ff. (510 f.), E. 3c.
BGer 5A_198/2014, E. 7.3 unter Hinweis auf Art. 11 OR.
BGer 5A _198/2014, E. 7.4.

WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 151 f. zu Art. 712n ZGB mit Hinweisen. Vgl. immerhin
HaAs, Fallstricke, S. 27 ff., der dem Protokoll «quasi konstitutive Rechtskraft» zuspricht.

So WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 152 zu Art. 712n ZGB.
Ahnlich WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 152 zu Art. 712n ZGB.

Vgl. aber immerhin Art. 11 Abs. 2 OR, wonach Formvorschriften im Zweifelsfall Giiltigkeitsvor-
schriften sind.

Nach Ansicht des Bundesrates bedurfte Art. 712n ZGB keiner Erlduterung; Botschaft 1962,
S. 1519.

Art. 712n ZGB wurde im Parlament nicht diskutiert; Sten.Bull. NR 1963, S. 227; Sten.Bull. StR
1963, S. 221.

HAAS, Fallstricke, S. 28. — Auch im Aktienrecht (Art. 702 Abs. 2 OR) hat das Protokoll im Ubri-
gen lediglich Beweisfunktion; vgl. etwa TANNER, Ziircher Kommentar, N 208 zu Art. 702 OR.
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— Aus Griinden der Rechtssicherheit und -klarheit wiirde es sich anbieten, in

Art. 712n Abs. 2 ZGB ausdriicklich auf die konstitutive Wirkung des Protokolls
hinzuweisen.*®’

Hat das Protokoll konstitutive Wirkung, muss der einzelne Stockwerkeigentiimer
die Moglichkeit haben, die Berichtigung des Protokolls durchzusetzen, wenn die-
ses einen gefassten Beschluss gar nicht, nur unvollstindig oder falsch wiedergibt.
Das Gesetz schweigt sich {liber das einzuschlagende Verfahren aus. Die Lehre
schldgt de lege lata vor, in der Gemeinschaftsordnung eine kurze Beanstandungs-
frist (zum Beispiel 14 Tage nach Kenntnis des Protokolls) mit umgehender Beant-
wortungspflicht vorzusehen. Auf diese Weise soll es einerseits dem Stockwerk-
eigentiimer ermoglicht werden, bei Bedarf fristgerecht eine Klage nach Art. 75
ZGB einzureichen. Andererseits gilt das Protokoll bei unbenutztem Ablauf der
Frist stillschweigend als genehmigt, womit der Verwalter die Umsetzung der Be-
schliisse einleiten kann, ohne eine Berichtigung des Protokolls befiirchten zu miis-
sen.”®® Fiir den Fall, dass der Protokollfiihrer die beantragte Berichtigung verwei-
gert, hélt ein Teil der Lehre eine Anfechtungsklage nach Art. 75 ZGB fiir zulés-
sig.*® Das ist allerdings nur schon deshalb problematisch, weil das Gericht auf
Grund der rein kassatorischen Natur dieser Klage keine Berichtigung des Proto-
kolls anordnen kann.’”® Es wird deshalb empfohlen zu priifen, ob ein spezielles
Verfahren zur Durchsetzung des Berichtigungsanspruches in das Gesetz aufge-
nommen werden sollte.

Bei Annahme einer konstitutiven Wirkung stellt sich weiter die Frage, welchen
Inhalt das Protokoll mit Bezug auf die Beschliisse zwingend aufzuweisen hat. In
der Lehre besteht Einigkeit dariiber, dass der genaue Wortlaut der Beschliisse so-
wie das jeweilige Abstimmungsergebnis (Anzahl der Ja-Stimmen, der Nein-Stim-
men und der Enthaltungen unter Angabe der abstimmenden Wertquoten) wieder-
gegeben werden miissen.’’! Es ist allerdings unklar, ob ein Beschluss nur bei Feh-
len des Wortlauts oder auch bei blossem Fehlen des Abstimmungsergebnisses als
«nicht im Protokoll aufgefiihrty im Sinn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
gilt und wie prizise der Wortlaut sein muss, damit er den Anforderungen von Art.
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Das gilt umso mehr, als die entsprechende Rechtsprechung im Wesentlichen auf unpublizierten
Entscheiden (insbesondere BGer 5C.254/2006, E. 3.1; 5A 913/2012, E. 5.2.2; 5A_198/2014,
E. 7.3 und 7.4) beruht, die dariiber hinaus mit keinem Wort Bezug auf die gegenteilige herr-
schende Lehre nehmen. Stattdessen berufen sie sich auf BGE 127 III 506 ff. (510 f.), E. 3c, der
sich aber nur mit der (Un-)Zuldssigkeit formloser Beschliisse befasst, die ausserhalb der Ver-
sammlung gefasst werden.

Vgl. zum Ganzen WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 157 zu Art. 712n ZGB. Nach HAAS,
Fallstricke, S. 43 f., muss ein Berichtigungsanspruch gegen den Protokollfiihrer auch ohne Grund-
lage in der Gemeinschaftsordnung bestehen.

HaAs, Fallstricke, S. 44 ff.; ihm folgend DE ROCHE, S. 57. Nach WERMELINGER, Ziircher Kom-
mentar, N 158 zu Art. 712n ZGB, ist die Anfechtungsklage zumindest bei einer willentlichen
Falschprotokollierung gegeben; vgl. ausserdem DERSELBE, a.a.0., N 204 zu Art. 712m ZGB.

Vgl. dazu HAAs, Fallstricke, S. 45 f., der es in bestimmten Fillen nicht ausschliesst, dass das Ge-
richt den Protokollfiihrer zur Berichtigung des Protokolls verpflichtet. Mit Bezug auf nicht in das
Protokoll aufgenommene Beschliisse vgl. ausserdem TENCHIO, S. 135; WERMELINGER, Ziircher
Kommentar, N 222 zu Art. 712m ZGB. — Zur Problematik des Fristbeginns vgl. TENCHIO,
S. 136 f.

Vgl. dazu HAAS, Fallstricke, S. 36 mit Hinweisen.
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712n Abs. 2 ZGB geniigt. Es empfiehlt sich, dass der Gesetzgeber diese Fragen
priift.

4, Sonderfragen bei Zweiergemeinschaften

1. Das Gesetz sieht keine Mindestanzahl von Stockwerkeigentiimern vor. Eine Stock-

werkeigentiimergemeinschaft kann damit auch aus zwei Parteien bestehen. Be-
schliisse konnen in diesem Fall grundsétzlich nur einstimmig gefasst werden (vgl.
Art. 67 Abs. 2 ZGB sowie Art. 712p [insbesondere Abs. 3] ZGB, wonach die Ver-
sammlung in jedem Fall nur beschlussfdhig ist, wenn mindestens zwei Stockwerk-
eigentiimer anwesend sind’’?). Das Miteigentumsrecht trigt der besonderen Situation
der Zweiergemeinschaft einzig fiir den Fall des Ausschlusses eines Miteigentiimers
aus der Gemeinschaft Rechnung, indem es in Art. 649b Abs. 2 ZGB jeder der beiden
Parteien das Klagerecht zuspricht. Die unterschiedlichen Quoren, die der Gesetz-
geber anhand der Bedeutung des zu fassenden Beschlusses festgelegt hat (vgl. insbe-
sondere die Regelung bei den baulichen Massnahmen), spielen damit bei der Zwei-
ergemeinschaft grundsitzlich keine Rolle.

Die Praxis zeigt, dass einerseits ein Bediirfnis besteht, Zweiergemeinschaften zu bil-
den. Andererseits kommt es bei solchen Konstellationen immer wieder zu Blockade-
situationen, fiir die das geltende Recht letztlich nur die Losung des Ausschlusses
einer der beiden Parteien kennt. Ob ein Ausschlussverfahren im konkreten Fall er-
folgreich ist, bleibt auf Grund der hohen Hiirden’” ungewiss. Wihrend der Dauer
des Verfahrens hat der sich gemeinschaftskonform verhaltende Stockwerkeigentiimer
ausserdem keine Handhabe durchzusetzen, dass die Gemeinschaft betreffende Be-
schliisse gefasst werden, wenn sich die Gegenpartei dem widersetzt.>”* Nach bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung fallt schliesslich ein Ausschluss ausser Betracht, wenn
sich beide Parteien grob gemeinschaftswidrig verhalten haben;*” in diesem Fall lasst
sich die Blockadesituation mit Hilfe des Rechts iiberhaupt nicht auflésen. Es wird
deshalb empfohlen zu prifen, ob fiir den Fall einer Zweiergemeinschaft (iber den
Fall von Art. 649b Abs. 2 ZGB hinaus) Sonderregeln erlassen werden sollten, die
einer Blockade hinsichtlich der Beschlussfassung entgegentreten. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung kann die Losung nicht darin liegen, einen Mehrheitsbeschluss
nach Wertquote geniigen zu lassen, da der Stockwerkeigentiimer, der iiber die Mehr-
heit verfiigt, den anderen Stockwerkeigentliimer jeweils liberstimmen konnte; bei
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Vgl. dazu RBOG 2004, S. 81 ff. (87 f.), E. 2b/ee, wonach Art. 712p Abs. 3 ZGB mit Bezug auf die
Zweiergemeinschaft zwar zu einem unbefriedigenden Ergebnis fiihrt, aber keine echte Liicke ent-
hilt (Obergericht TG). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung lasst sich das Ziel von Art. 712p
Abs. 3 ZGB, die Durchfiihrung einer zweiten Versammlung zu erleichtern, wenn die erste be-
schlussunfahig war, bei einer Zweiergemeinschaft nicht erreichen. Entzieht sich einer der beiden
Stockwerkeigentiimer hartnickig einer gemeinschaftskonformen Beschlussfassung, kann diese fiir
die Gemeinschaft existenzbedrohende Blockadesituation nur iiber einen Ausschluss des sich ge-
meinschaftswidrig verhaltenden Stockwerkeigentiimers aus der Gemeinschaft aufgelost werden;
BGer 5A_865/2011, E. 5.1.

Vgl. dazu vorne I1./5.

Geht es um notwendige Verwaltungshandlungen, hat er nach Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB immer-
hin die Mdoglichkeit, an das Gericht zu gelangen.

BGE 137 III 534 ff. (536 ff.), E. 2.3.1.
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gleich grossen Anteilen wiirde eine solche Regelung ausserdem von vorneherein ver-
sagen. Denkbar wire stattdessen, in einer Patt-Situation ein Recht auf Anrufung des
Gerichts vorzusehen, das bei der Beurteilung der streitigen Frage die besonderen
Umstidnde des Einzelfalls beriicksichtigt und nach Ermessen (Art. 4 ZGB) entschei-
det.

VI1Il. Zusammenfassung

1. Grundsatzliche Bewahrtheit des geltenden
Stockwerkeigentumsrechts

1. Das schweizerische Stockwerkeigentumsrecht (Art. 712a—712t ZGB), in Kraft seit
1. Januar 1965, hat sich nach der hier vertretenen Auffassung — gesamthaft betrachtet
— grundsatzlich bewahrt. Das gilt namentlich fiir die Grundstruktur des Stockwerk-
eigentums als besonders ausgestaltetes Miteigentum, die grundsitzliche Unterteilung
der Gebiudeteile in Sonderrecht und gemeinschaftliche Teile, die Rolle des Grund-
buchs und der Grundbuchédmter sowie der Urkundspersonen bei der Errichtung von
Stockwerkeigentum, die Rechte und Pflichten der Stockwerkeigentiimer im Allge-
meinen, die Stellung der Stockwerkeigentiimerversammlung und des Verwalters so-
wie die Grundsitze zur Kostenverteilung.

2. Das Stockwerkeigentum hat in den letzten 55 Jahren namentlich einen substanziellen
Beitrag zur Forderung und Streuung des Wohneigentums in der Schweiz geleistet
und damit zentrale Erwartungen erfiillt, die der historische Gesetzgeber in dieses
Rechtsinstitut gesetzt hatte.

3. Die grundsitzliche Bewahrtheit schliesst Verbesserungen durch den Gesetzgeber
nicht aus. Die nachfolgenden zusammenfassenden Ausfiihrungen unterteilen den un-
tersuchten Stoff in Sachfragen, fiir die nach unserer Auffassung ein klarer gesetz-
geberischer Handlungsbedarf besteht (nachfolgend 2.), und weitere Sachfragen, fiir
die aus unserer Sicht kein unmittelbarer legislatorischer Handlungsbedarf besteht, die
jedoch — falls es zu einer Gesetzesrevision kommt — vom Gesetzgeber ebenfalls ge-
priift werden sollten (nachfolgend 3.).

Wertungsmaissig sollte die Regelung von zahlreichen der aufgeworfenen Fragen auf
der formellen Gesetzesebene (ZGB) erfolgen. Detailfragen konnten aber sehr wohl
auf Verordnungsstufe normiert werden, sei es (wie bisher) in der Grundbuchverord-
nung, sei es in einer speziellen Stockwerkeigentumsverordnung.
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2.

A.

Sachfragen, fur die klarer gesetzgeberischer Handlungsbedarf
besteht

Errichtung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebaudes

. Die Errichtung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebédudes ist derzeit auf

Gesetzesstufe (Zivilgesetzbuch) tliberhaupt nicht geregelt, sondern nur auf Verord-
nungsstufe (Grundbuchverordnung) normiert und von der Gerichtspraxis zugelassen.
Die Liickenhaftigkeit der Regelung ldsst zahlreiche wichtige Wertungsfragen offen
und tiberantwortet sie damit der Notariats-, Grundbuch- und Gerichtspraxis. Der
Markt von Eigentumswohnungen ist ein Verkdufermarkt; die Art und Weise, wie die
Bau- und Immobilienbranche zentrale Fragen 16st, wahrt daher die Interessen des
Stockwerkeigentiimers (und Erwerbers ab Plan) oftmals nicht in geniigender
Weise. Die Errichtung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebaudes sollte
vom Gesetzgeber jedenfalls in den wesentlichen Punkten selber normiert werden
(Aufteilungsplan, Mitwirkungsrechte der Stockwerkeigentiimer bei Planabweichun-
gen wihrend des Bauens, Konkurs des Verkdufers/Werkunternehmers; grundbuchli-
che Anmerkung und Anzeige der Fertigstellung des Gebaudes).””®

. Die Losung ist zusammen mit dem damit eng verbundenen Fragenkomplex «Kauf

von Stockwerkeigentum ab Plan» anzugehen, der ins Obligationenrecht gehdrt und
{iber den Rahmen dieses Gutachtens hinausgeht.””” Obligationen- und sachenrecht-
liche Fragen sind hier indessen eng miteinander verflochten.’”®

Stockwerkeigentum gestitzt auf ein Baurecht

. Stockwerkeigentum, das nicht auf einer Liegenschaft, sondern auf einem Baurecht

(Baurechtsdienstbarkeit) errichtet worden ist, geht bei Zeitablauf des Baurechts un-
ter. Die vertragliche Verlangerung des Baurechts ist zwar moglich, setzt aber auf der
Seite der Stockwerkeigentiimer (Baurechtsberechtigte) Einstimmigkeit voraus. Dem-
nach kann ein einziger Stockwerkeigentiimer durch seinen Widerstand gegen die
Baurechtsverldngerung den Untergang des Stockwerkeigentums provozieren.

. Diese heute geltende Regelung ist nicht sachgerecht, gefihrdet Investitionen und

fithrt zu betrachtlicher Rechtsunsicherheit, sodass sich der Gesetzgeber dieser Frage
annehmen sollte.””

376
377
378
379

Vorne II1./1., Zusammenfassung der sachenrechtlichen Fragen dort unter D.
Vorne 1./1.

Vorne I11./1./B.

Vorne II1./2.
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C.

D.

E.

Besondere Nutzungsrechte an gemeinschaftlichen Teilen

. Auch fiir die praktisch sehr bedeutenden besonderen Nutzungsrechte an gemein-

schaftlichen Teilen bestand lange keine gesetzliche Regelung im Stockwerkeigen-
tumsrecht, und der durch die Revision vom 2009 geschaffene Art. 7129 Abs. 4 ZGB
(wie auch Art. 647 Abs. 1°® ZGB) regelt nur einen kleinen Teilaspekt.

. Diese Liicke im Gesetz sollte durch eine koharente Regelung geschlossen werden,

unter Abwigung der Frage, ob die durch die Praxis geschaffenen Losungen zu besté-
tigen oder anzupassen sind. Die zu regelnden Fragen betreffen etwa die Tragerschaft,
die Ubertragung solcher Rechte, die Kostentragung, die baulichen Massnahmen so-
wie die Aufhebung solcher Rechte.**

Gesetzliche Mittel zur Sicherung der Beitragsforderung

. Die Sicherungsmittel des Gemeinschaftspfandrechts und des Retentionsrechts (Art.

712i und 712k ZGB) haben sich in der Praxis als umstandlich (Dauer und Kosten
des Verfahrens) und damit als wenig wirkungsvoll erwiesen. Sie sollten daher vom
Gesetzgeber tliberdacht werden. Eine Losung konnte darin bestehen, das gesetzliche
Pfandrecht beizubehalten, es aber in Anlehnung an die Vorschriften des Pfandrechts
beim Baurechtsverhiltnis zur Sicherung des Baurechtszinses (Art. 7791 und 779k
ZGB) auszugestalten.”™'

. Hinzuweisen ist sodann auf die noch anzusprechende Uberlegung, ob die Verletzung

finanzieller Pflichten von einer bestimmten Schwere allenfalls als gesetzlicher Aus-
schlussgrund im Gesetz aufgefiihrt werden sollte.***

Vermogens- und Handlungsféhigkeit der Gemeinschaft

. Die Vermdgens- und Handlungsfahigkeit der Gemeinschaft, vom Gesetzgeber eher

eng gefasst (Art. 7121 ZGB),”® hat vor allem im Zusammenhang mit dem praktisch
dusserst wichtigen Thema der Geltendmachung von Bauméangeln an den gemein-
schaftlichen Teilen Fragen aufgeworfen, und zwar einerseits generell und anderer-
seits besonders beim Erwerb von Stockwerkeigentum ab Plan.”® Der Rechtsschutz
des Erwerbers von Stockwerkeigentum bei solchen Méngeln ist heute unbefriedi-
gend, vor allem beziiglich des Nachbesserungsrechts. Die Normierung eines wirksa-
men Schutzes gehdrt systematisch primér in das Obligationenrecht.
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Vorne II./4., Zusammenfassung dort unter E.
Vorne V./2.

Vorne I1./5. und VIL./2.

Vorne VI./1.

Vorne VI./3.
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2.

F.

1.

3.

Das Sachenrecht kann zu einer guten Losung solcher Probleme beitragen, wenn es
die Klagemoglichkeit (Aktivlegitimation) der Stockwerkeigentiimergemeinschaft zur
Geltendmachung solcher Méngel ermdglicht und sicherstellt, dass der Einzelne an
der Wahrnehmung seiner Rechte gegen Verkdufer und Unternehmer nicht durch die
Gemeinschaft (Entscheid iiber bauliche Massnahmen) gehindert wird. Eine mdgliche
Losung besteht in der Anordnung einer Legalzession (gesetzlicher Ubergang der
oder einzelner Gewihrleistungsrechte vom Stockwerkeigentiimer an die Gemein-
schaft).*® Dadurch wird auch die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer aufgewer-
tet. Jedenfalls sind bei dieser Frage aber die obligationen- und die sachenrechtlichen
Normen eng aufeinander abzustimmen.

Ausschluss eines Stockwerkeigentiimers aus der Gemeinschaft

Die gesetzliche Regelung von Art. 649 ZGB ist zwar an sich sachgerecht. Das Bun-
desgericht stellt aber erhebliche Anforderungen an einen Ausschluss, indem es prak-
tisch ein vorgingiges Vermittlungsverfahren verlangt, was die Ausschlussmoglich-
keit stark einschriankt, auch gegeniiber querulatorischen Personen. Zu priifen ist vom
Gesetzgeber, ob ein solches Verfahren im Gesetz festgeschrieben oder als Erforder-
nis beseitigt werden soll. Ausserdem sind gesetzliche Vorkehren zu treffen, damit ein
vom Ausschluss bedrohter Stockwerkeigentiimer den Erfolg einer solchen Massnah-
me nicht unterlaufen kann, etwa indem er den Miteigentumsanteil an einen Familien-
angehorigen verschenkt (und selber weiter nutzt).**

Angesichts der beschriankten Wirksamkeit der zur Sicherung der Beitragsforderun-
gen vorgeschenen Mittel*®’ ist sodann zu iiberlegen, ob die Verletzung finanzieller
Pflichten von bestimmter Schwere nicht ebenfalls als gesetzlicher Ausschlussgrund
aufgefiihrt werden soll.*®*

Weitere bei einer Revision zu prifende Sachfragen

Fiir die folgenden Sachfragen besteht aus unserer Sicht kein unmittelbarer (klarer) legis-
latorischer Handlungsbedarf. Falls es jedoch zu einer Gesetzesrevision im Stockwerk-
eigentums kommt, sollten sie vom Gesetzgeber ebenfalls gepriift werden (in Stich-
worten):

1.

Einschrinkungen der Nutzung der Sonderrechtseinheit durch den betreffenden
Stockwerkeigentiimer (und Grenzen solcher Einschrinkungen).*®
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Vorne VI1./4.
Vorne IL./5.
Vorne V./2.
Vorne IL./5.
Vorne I1./3.
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. Sinn und Richtigkeit der Vermutung von Art. 712b Abs. 3 ZGB, wonach Gebéude-

teile, die nicht zwingend gemeinschaftlich sind und nicht rechtsgeschiftlich als ge-
meinschaftlich erklirt wurden, als zu Sonderrecht ausgeschieden gelten.*”

. Zweckmassigkeit der Regeln iiber die baulichen Massnahmen (Art. 712g Abs. 1

1.V.m. Art. 647c-647¢ ZGB), namentlich hinsichtlich der Berechnung der Quoren
und der Abgrenzung der einzelnen Massnahmen, und zwar generell sowie insbeson-

dere bei Massnahmen, die im Partikularinteresse einzelner Stockwerkeigentiimer ste-
391
hen.

. Sonderregeln fiir Zweiergemeinschaften mit dem Ziel, Blockadesituationen zu ver-

hindern oder zu vermindern, etwa durch Schaffung des Rechts jedes der beiden
Stockwerkeigentiimer, in einer Patt-Situation das Gerichts zur Fillung eines Ermes-
sensentscheides anzurufen.””?

. Beschlussfassung (Stimmrecht) bei Untergemeinschaften im Fall des kombinierten

Stockwerkeigentums.™”

. «Explizitere» Regelung des Erneuerungsfonds, sei es durch eine zwingende Vor-

. . . .. 4
schrift, sei es durch dispositive Normen.*

. Eigenstdandige Regelung einer «Verfahrensordnungy fiir die Versammlung der Stock-

werkeigentiimer. Vom Verweis auf das Vereinsrecht (Art. 712m Abs. 2 ZGB) sollte
abgesehen werden.””> Zu priifen sind auch der Ausschluss eines Stockwerkeigentii-
mers vom Stimmrecht bei gemeinschaftswidrigem Verhalten™® sowie Regeln iiber

die Beschlussfassung und Protokollierung®®’.

Luzern, 20. August 2018 Freiburg, 20. August 2018

Prof. Jorg Schmid Prof. Bettina Hiirlimann-Kaup
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Vorne IL./6.

Vorne IV./1.
Vorne VIL./4.
Vorne IV./3.
Vorne V./1.

Vorne VIIL./1.
Vorne VIL./2.
Vorne VIL./3.
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