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Begriindung von Stockwerkeigentum und nachtriigliche Anderungen

I Einleitung

Die Bestimmungen von Art. 712a-712t ZGB {iber das Stockwerkeigentum
sind auf den 1. Januar 1965 — mithin erst gut fiinfzig Jahre nach dem Inkraft-
treten der schweizerischen Zivilrechtskodifikation — in das ZGB aufgenom-
men worden'. Seither sind wiederum mehr als fiinfzig Jahre vergangen, wobei
die Regelung grundsitzlich unveridndert geblieben ist. Einzig auf 1. Januar
2001 (Art. 7121 Abs. 2 ZGB), 1. Januar 2011 (Art. 712¢ Abs. 3 ZGB) und -
anldsslich der Revision des Immobiliarsachenrechts — auf 1. Januar 2012
(Art. 712e, 7121, 712g ZGB) ist das Recht des Stockwerkeigentums minima-
len oder jedenfalls eher geringfiigigen Revisionen unterzogen worden’.

Im vorliegenden Beitrag wird vorerst in der gebotenen Kiirze auf die Grund-
lagen des Stockwerkeigentums eingegangen®. Der anschliessende Hauptteil
befasst sich mit der Begriindung von Stockwerkeigentum® und den nachtrig-
lichen Anderungen’. Beendet wird der Beitrag durch Schlussbemerkungen®.

II. Grundlagen

A. Stockwerkeigentum als qualifiziertes Miteigentum an
einem Grundstiick

1. Qualifiziertes Miteigentum

Nach der gesetzlichen Umschreibung ist Stockwerkeigentum der Miteigen-
tumsanteil an einem Grundstiick, der den Miteigentimern das Sonderrecht
gibt, bestimmte Teile eines Gebdudes ausschliesslich zu benutzen und innen
auszubauen (Art. 712a Abs. 1 ZGB). Es handelt sich somit um eine besonders
ausgestaltete, qualifizierte Art des Miteigentums (Art. 646-651a ZGB)'. Weil

! Vgl. Bundesgesetz iiber die Anderung des Vierten Teils des Zivilgesetzbuches

(Miteigentum und Stockwerkeigentum vom 19. Dezember 1963, BBI 1963 11 1448 ff.
Zum Ganzen schon WOLF/MANGISCH, S.40. Zur Entwicklung des Stockwerk-
eigentums und besonders auch zur Frage der Revisionsbediirftigkeit aus rechts-
historischer Sicht siche EGGEL, passim.

2

431 II. sogleich.

III. hienach.
5 V. hienach.
s V. hienach.

Vgl. hierzu und zu den Unterschieden zwischen Miteigentum und Stockwerkeigentum —
namentlich in Bezug auf die Rechtsgrundlage, die Bezugsobjekte, das Sonderrecht,
die Organisation der Gemeinschaft, die Authebungsklage, das Vorkaufsrecht oder die
Eroffnung eines eigenen Grundbuchblatts — ZK-WERMELINGER, N. 72 ff. der
Vorbemerkungen zu Art. 712a—712t ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 3 ff. zu Art. 712a

© Stampfli Verlag AG Bern 7
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der Stockwerkeigentiimer nach dem Modell des ZGB nicht {iber Alleineigen-
tum am Stockwerk, sondern {iber einen qualifizierten Miteigentumsanteil am
ganzen Grundstiick verfiigt — mithin das Akzessionsprinzip nicht durchbro-
chen wird —, liegt unechtes (uneigentliches) Stockwerkeigentum vor®.

2. Voraussetzungen an das Stammgrundstiick

Stockwerkeigentum kann nur an Grundstiicken begriindet werden. Als
Stammgrundstiick kommt jedoch — entgegen dem diesbeziiglich zu weiten
Wortlaut von Art. 712a Abs. 1 ZGB — nicht jedes Grundstiick im Sinne von
Art. 655 ZGB in Betracht, sondern nur eine Liegenschafi sowie ein selbstdin-
diges und dauerndes Baurecht an einer Liegenschaft;, an einem Bergwerk und
einem Miteigentums- oder Stockwerkeigentumsanteil kann dagegen kein
Stockwerkeigentum begriindet werden’. Weiter muss das als Grundlage fiir
Stockwerkeigentum dienende Stammgrundstiick eine Baute aufnehmen kon-
nen, die mindestens zwei Rdume enthédlt, welche je eine wirtschaftliche Ein-
heit bilden, in sich abgeschlossen sind und {iber einen eigenen Zugang verfii-
gen (Art. 712b Abs. 1 ZGB)".

3. Horizontales, vertikales und kombiniertes
Stockwerkeigentum

In der klassischen — und vom Gesetzgeber urspriinglich anvisierten — Er-
scheinungsart des Stockwerkeigentums wird das Gebdude auf dem Grund-
stiick horizontal in Einheiten aufgeteilt. Stockwerkeigentum kann jedoch
auch vertikal oder kombiniert in beiden Arten ausgestaltet werden: Vertikales
Stockwerkeigentum kommt namentlich in der Gestalt von Reiheneinfamilien-
hiusern vor, kombiniertes Stockwerkeigentum etwa dann, wenn mehrere
Mehrfamilienhiuser auf einem Grundstiick stehen''.

Fiir derartige Konstellationen von vertikalem und kombiniertem Stockwer-
keigentum passt die gesetzliche — auf das horizontale Stockwerkeigentum
ausgerichtete — Regelung nicht mehr immer. So fragt sich beim vertikalen

ZGB; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 36 ff. der Vorbemerkungen zu Art. 712a—712t
ZGB.

Néher zum Ganzen auch WOLF/MANGISCH, S. 40 ff., m.H.

SVIT-WERMELINGER, N. 11 zu Art. 712a ZGB; ausfiihrlich ZK-WERMELINGER,
N. 92 ff. der Vorbemerkungen zu Art. 712a-712t ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 89 der Vorbemerkungen zu Art. 712a—712t ZGB. Siche dazu
auch I1.B.3.b.aa.—bb. hienach.

Zu alledem ZK-WERMELINGER, N. 120 der Vorbemerkungen zu Art. 712a-712t ZGB.

8 © Stampfli Verlag AG Bern
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Stockwerkeigentum, ob und warum die Fassade eines Einfamilienhauses, des-
sen Eingang und Dach oder der Boden davor zwingend gemeinschaftlich
i.S.v. Art. 712b Abs. 2 ZGB' sein sollen. Beim kombinierten Stockwerkei-
gentum bestehen nicht selten unterschiedliche Interessenlagen der verschie-
denen Mehrfamilienhéuser. In dieser Variante ist deshalb namentlich zu prii-
fen, ob wirklich alle Beschliisse durch die gesamte Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft zu fassen sind und ob die Kosten gemeinschaftlicher Teile — etwa
des Dachs — eines einzelnen Gebédudes von sdmtlichen Stockwerkeigentiimern
getragen werden sollen. Zur Vereinfachung ist diesbeziiglich allenfalls die
Bildung von Untergemeinschaften fir die einzelnen Gebdude in Erwidgung zu
ziehen; der Untergemeinschaft kann dadurch eine beschrinkte selbstdndige
Entscheidkompetenz und mithin eine gewisse Teilautonomie innerhalb des
Stockwerkeigentums zuerkannt werden'” . Fiir die Notarin stellt es eine
herausfordernde Aufgabe dar, die rechtlich zur Verfiigung stehenden Mog-
lichkeiten optimal auf die modernen Stockwerkeigentumserscheinungsarten
und die Interessenlage der Parteien abzustimmen'.

B. Gegenstand des Stockwerkeigentums'

1. Allgemeines

Stockwerkeigentum als qualifiziertes Miteigentum'’ setzt eine Trennung in
zweifacher Hinsicht voraus. Erstens sind die einzelnen Stockwerkeinheiten
untereinander abzugrenzen. Zweitens sind die einzelnen Stockwerkeinheiten
von den gemeinschafilichen Teilen zu unterscheiden'® '’

Die Abgrenzung der sonderrechtsfahigen von den zwingend gemeinschaftli-
chen Teilen erfolgt nach Art. 712b ZGB*. Die Norm weist einen doppelten

Vgl. zu den zwingend gemeinschaftlichen Teilen néher I11.B.2. hienach.
BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 37 zu Art. 712a ZGB.

Zum Ganzen ZK-WERMELINGER, N. 120 der Vorbemerkungen zu Art. 712a—712t
ZGB. Siehe niher zu den Untergemeinschaften und den sich dabei stellenden Fragen
BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 82 ff. zu Art. 712b ZGB, und ZK-WERMELINGER,
N. 151 ff. zu Art. 7121 ZGB.

Vgl. fiir ein anschauliches Beispiel aus der Sicht des Praktikers BICHSEL, S. 143 ff.
Dieser Abschnitt ist nahezu vollstindig und wortlich bernommen aus
WOLF/MANGISCH, S. 44-48.

Dazu II.A.1. hievor.

REY/MAETZKE, N. 25.

Zur Umschreibung der Teile im Sonderrecht und der Sondernutzungrechte wird
hiufig ein Aufteilungsplan erstellt; vgl. dazu mit Beispiel REY/MAETZKE, N. 105 ff.
Siehe zum Aufteilungsplan auch II1.B.2.a.bb. hienach.

Vgl. REY/MAETZKE, N.25; siche weiter auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.4 zu
Art. 712b ZGB.

20
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Zweck auf: Erstens soll der einzelne Stockwerkeigentiimer sein Sonderrecht
moglichst ungestort ausiiben konnen (bezweckt durch Abs. 1); zweitens sol-
len die Interessen aller Stockwerkeigentiimer an der Erhaltung des Miteigen-
tums und namentlich des Gebédudes in einem moglichst einwandfreien bauli-
chen Zustand gewahrt bleiben (bezweckt durch Abs. 2)*.

Im Einzelnen lassen sich gemeinschaftliche Teile, Teile im Sonderrecht und
besondere Nutzungsrechte (reglementarische Sondernutzungsrechte) unter-
scheiden. Darauf ist im Folgenden® einzugehen.

2. Gemeinschaftliche Teile

Art. 712b Abs. 2 ZGB umschreibt die zwingend gemeinschaftlichen Teile.
Diese kénnen nicht zu Sonderrecht ausgeschieden werden®. Art. 712b Abs. 2
ZGB umschreibt dabei nur den Mindestumfang der gemeinschaftlichen Teile.

Durch Vereinbarung konnen weitere Teile, die an sich sonderrechtsfihig
wiren, den gemeinschaftlichen Teilen zugewiesen werden (sog. gewillkiirte
gemeinschafiliche Teile; Art. 712b Abs. 3 ZGB)™.

Innerhalb der gemeinschaftlichen Teile kann also unterschieden werden zwi-
schen zwingend gemeinschaftlichen Teilen und gewillkiirten gemeinschaftli-
chen Teilen.

Zwingend gemeinschafiliche Teile (Art. 712b Abs. 2 ZGB) sind™:

— der Boden der Liegenschaft und das Baurecht, kraft dessen gegebenen-
falls das Gebéude erstellt wird;

— die Bauteile, die fiir den Bestand, die konstruktive Gliederung und Fes-
tigkeit des Gebdudes oder der Rdume anderer Stockwerkeigentiimer von
Bedeutung sind (sog. elementare Gebiudeteile; z.B. tragende Winde™®),
oder die dussere Gestalt und das Aussehen des Gebédudes bestimmen (z.B.
Aussenverputz eines Gebiudes, Fenstersims®’);

21
22
23
24
25

REY/MAETZKE, N. 26; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 5 zu Art. 712b ZGB.

11.B.2.-4.

SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1023; vgl. auch REY/MAETZKE, N. 27.

REY/MAETZKE, N. 27. Ausfiihrlich ZK-WERMELINGER, N. 174 ff. zu Art. 712b ZGB.
Zum Folgenden insgesamt REY/MAETZKE, N. 28 ff.; weiter SCHMID/HURLIMANN-
KAup, N. 1023. Zum Ganzen auch BSK-BOsScH, N. 12 zu Art. 712b ZGB, m.w.H.;
ausfiihrlich: BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 8 ff. zu Art. 712b ZGB; ZK-WERMELINGER,
N. 114 ff. zu Art. 712b ZGB.

Dazu BGer 5A_709/2010 vom 1. Midrz 2011, E. 4.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.21 zu Art. 712b ZGB. Dabei kann insbesondere die
Qualifikation der Fenster, Balkone, Veranden, Loggien und Dachterrassen Schwierig-
keiten bereiten; diese Objekte werden je nach kantonalem Gebrauch auch unterschied-

26
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— Anlagen und Einrichtungen, die auch den anderen Stockwerkeigentiimern
fiir die Benutzung ihrer Riume dienen (Dach®®, Zentralheizung, Treppen-
haus, Leitungen [Strom-, Wasser-, Gas-, Fernsehleitung etc.] bis und mit
den Abzweigungen zu den einzelnen Stockwerkeinheiten usw.).

Die Auslegung von Art. 712b Abs. 2 ZGB ist in Lehre und Rechtsprechung
jedoch teilweise umstritten®.

Gemidss Art. 712b Abs. 3 ZGB konnen die Stockwerkeigentiimer sodann weite-
re Teile des Gebdudes, die das Gesetz nicht zwingend als gemeinschaftliche
Teile bezeichnet, durch Rechtsgeschift — im Begriindungsakt oder in gleicher
Form auch durch eine nachtrégliche Vereinbarung der Stockwerkeigentiimer —
fiir gemeinschaftlich erkliren™. Ohne entsprechende Regelung gilt eine ge-
setzliche Vermutung zugunsten von Sonderrecht (Art. 712b Abs. 3 i.f. ZGB),
sofern das Erfordernis der Abgeschlossenheit’" erfiillt ist’>. Als Beispiele der-
artiger sog. gewillkiirter gemeinschaftlicher Teile werden etwa eine Wohnung
fiir den Hauswart oder Bastel-, Spiel- und Partyrdume erwihnt™.

3. Teile im Sonderrecht
a) Allgemeines

Allgemein vorauszusetzen fiir die Begriindung von Sonderrecht sind Rdume,
die in sich abgeschlossen sind und einen eigenen Zugang haben (Art. 712b
Abs. 1 ZGB). Die beiden Erfordernisse verdeutlichen, dass die Stockwer-
keinheit eine wirtschaftliche Einheit bilden muss™. Allerdings ist eine Mehr-
heit von Raumen nicht vorgeschrieben, so dass auch eine Einzimmerwohnung

lich zugeordnet. Vgl. dazu ausfiihrlicher REY/MAETZKE, N. 42 ff.; weiter auch die
Hinweise in Fn. 29 hienach.

BGE 130 III 450, 453 ff., betreffend einem Dachfenster.

Kontrovers beantwortet wird namentlich die Frage der Sonderrechtsfihigkeit von
Gebdudeteilen wie Fenstern, Loggien, Wintergédrten und Balkone, so dass je nach
Kanton gegebenenfalls eine unterschiedliche Anwendung des Gesetzes stattfindet.
Dazu WERMELINGER, de lege ferenda, S. 191; ZK-WERMELINGER, N. 112 zu Art. 712b
ZGB; vgl. auch schon Fn. 27 hievor.

REY/MAETZKE, N. 61. Ausfiihrlich zu den gewillkiirten gemeinschaftlichen Teilen
ZK-WERMELINGER, N. 174 ff. zu Art. 712b ZGB.

Zu diesem I1.B.3.b.aa. hienach.

Zum Ganzen SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1024.

REY/MAETZKE, N. 64 ff. Vgl. auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 43 zu Art. 712b ZGB;
ZK-WERMELINGER, N. 176 zu Art. 712b ZGB.

Zum Ganzen REY/MAETZKE, N. 71 f.; weiter BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 45 f. zu
Art. 712b ZGB; vgl. auch ZK-WERMELINGER, N. 34 zu Art. 712b ZGB.

28
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eine Stockwerkeinheit bilden kann, so sie wirtschaftlich selbstéindig ist und
einen eigenen Zugang hat’.

b) Die Voraussetzungen der Sonderrechtsfihigkeit von Riumen im
Einzelnen

aa) Abgeschlossenheit

Aus dem Erfordernis der Abgeschlossenheit (Art. 712b Abs. 1 ZGB)* folgt,
dass Stockwerkeigentum nur an Rdumen begriindet werden kann (Raumei-
genschaft) und die Stockwerkeinheit wirtschaftlich selbstindig sein muss®’.
Sonderrecht muss mithin stets drei Dimensionen aufweisen, also Boden, Dach
bzw. Decke und Winde; zudem muss das Sonderrecht abschliessbar sein®®.

bb)  Eigener Zugang

Neben der Abgeschlossenheit wird von Art. 712b Abs. 1 ZGB kumulativ das
Vorhandensein eines eigenen Zuganges vorausgesetzt’. Ein eigener Zugang
ist dann gegeben, wenn die Stockwerkeigentumseinheit von einem gemein-
schaftlichen Teil aus betreten werden kann; es darf dafiir kein im Sonderrecht
anderer Stockwerkeigentiimer stehender Raum in Anspruch genommen wer-

den.

cc) Sonderfall Nebenrdume (Art. 712b Abs. 1 i.f. ZGB)

Nebenrdume sind Réumlichkeiten, die zu einer Stockwerkeigentumseinheit
beziiglich Funktion und Nutzung in einem Unterordnungsverhéltnis stehen,
wie etwa Mansarden, Keller-/Estrichabteile und Bastelrdume*'. Damit solche
Nebenrdume ebenfalls zu Sonderrecht zugewiesen werden konnen, sind die
Voraussetzungen der Abgeschlossenheit und des eigenen Zuganges weniger

35

% BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 51 zu Art. 712b ZGB; REY/MAETZKE, N. 80.

Ausfiihrlich dazu BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 47 ff. zu Art. 712b ZGB; ZK-WERME-
LINGER, N. 3, 6 und 35 ff. zu Art. 712b ZGB.

REY/MAETZKE, N. 73. Vgl. auch BSK-BOsCH, N. 4 zu Art. 712b ZGB.

Zum Ganzen REY/MAETZKE, N. 74.

REY/MAETZKE, N. 82; BSK-BOscH, N. 9 zu Art. 712b ZGB. Ausfiihrlich BK-MEIER-
HAYOz/REY, N. 61 ff. zu Art. 712b ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 3, 6 und 42 ff. zu
Art. 712b ZGB.

Vgl. REY/MAETZKE, N. 83; BSK-BOSCH, N. 9 zu Art. 712b ZGB.
BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 66 zu Art. 712b ZGB.

37
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streng. So reicht einerseits eine solide rdumliche Abgrenzung etwa mittels
Drahtgitters oder Holzverschlags aus. Andererseits geniigt es grundsitzlich,
wenn der Nebenraum auch von einem anderen Sonderrechtsbereich aus zu-
ginglich ist™.

4. Besondere Nutzungsrechte (reglementarische
Sondernutzungsrechte)

Um besondere Nutzungsbediirfnisse eines einzelnen Stockwerkeigentlimers
an gemeinschaftlichen Teilen zu befriedigen, besteht die Moglichkeit, an be-
stimmten gemeinschaftlichen Fliachen oder Gebdudeteilen ein besonderes
Nutzungsrecht — durch entsprechende Ordnung im Reglement oder Ausfillen
eines Beschlusses der Stockwerkeigentiimerversammlung — zu begriinden,
etwa hinsichtlich einer Dachterrasse, die wegen der dafiir fehlenden Voraus-
setzungen nicht zu Sonderrecht ausgeschieden werden kann®, oder auch an
einem Autoabstellplatz oder einem Gartenanteil*. Dogmatisch ist ein solches
Sondernutzungsrecht kein dingliches, sondern ein obligatorisches Recht;
durch seine Aufnahme in das Reglement der Stockwerkeigentiimer kommt es
den dinglichen Rechten aber nahe, weil es Wirkung auch gegeniiber Rechts-
nachfolgern entfaltet”. Dem Berechtigten kann das reglementarische Son-
dernutzungsrecht zudem nicht ohne seine Zustimmung entzogen werden
(Art. 712g Abs. 4 ZGB)*.

42 7um Ganzen niher REY/MAETZKE, N. 88. Vgl. auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 66 zu

Art. 712b  ZGB; BSK-BOscH, N.10 zu Art.712b ZGB; zu Begriff und
Voraussetzungen der Nebenrdume auch MOOSER, locaux, S. 164 ff.

BGer 5A 116/2011 vom 14. Mérz 2011, E. 5. Vgl. fiir einen Anwendungsfall auch
BGE 141 111 357 ff.

Zum Ganzen ausfithrlicher REY/MAETZKE, N. 97. Vgl. auch BK-MEIER-HAYOZ/REY,
N. 44 zu Art. 712g ZGB; BSK-BOScH, N. 6 zu Art. 712g ZGB; SCHMID/HURLIMANN-
Kaup, N. 1023.

REY/MAETZKE, N. 98; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1023; BK-MEIER-HAYOZ/REY,
N.46 zu Art. 712g ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 176 ff. der Vorbemerkungen zu
Art. 712a-712t ZGB.

Vgl. ausfiihrlich zu Art. 712g Abs. 4 ZGB ZK-WERMELINGER, N. 172 ff. zu Art. 712g
ZGB.
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44

45

46

© Stampfli Verlag AG Bern 13



STEPHAN WOLF / ALEXANDER KERNEN

III.  Begriindung von Stockwerkeigentum

A. Allgemeines

Stockwerkeigentum wird durch FEintragung im Grundbuch begriindet
(Art. 712d Abs. 1 ZGB). Die Eintragung ist von konstitutiver, rechtsbegriin-
dender Bedeutung®’. Die Aufnahme von Stockwerkeigentum in das Grund-
buch erfolgt durch Eintragung auf dem Hauptbuchblatt des Stammgrund-
stiicks in der Abteilung «Eigentum»; zudem wird fiir jede Stockwerkeinheit
ein eigenes Hauptbuchblatt mit Beschreibung der Einheit eréffnet (Art. 23
Abs. 1 lit. b, Abs. 4 und 5 sowie Art. 97 GBV).

Die Eintragung im Grundbuch erfolgt im Anschluss an eine Grundbuchan-
meldung. Diese bildet das Verfiigungsgeschift”, welches seinerseits einen
formell und materiell giiltigen Rechtsgrund (causa, Verpflichtungsgeschéft)
voraussetzt'. Im Zusammenhang mit Stockwerkeigentum ist statt von
Rechtsgrund(-geschift) auch vom Begriindungsakt die Rede (vgl. Art. 712b
Abs. 3 ZGB, Marginalie zu Art. 712d ZGB, Art. 712e Abs. 1 ZGB)™.

Als Rechtsgrundausweis oder Begriindungsakt von Stockwerkeigentum
kommt im Einzelnen ein Vertrag unter den Miteigentiimern® oder eine ein-
seitige Erkldrung’® des Alleineigentiimers bzw. des Baurechtinhabers infrage
(Art. 712d Abs. 2 ZGB). Zudem sieht das Gesetz die Begriindung von Stock-
werkeigentum gestiitzt auf eine Verfiigung von Todes wegen’ oder einen
Erbteilungsvertrag vor (Art. 712d Abs. 3 ZGB).

Der Begriindungsakt bedarf zu seiner Giiltigkeit der &ffentlichen Beurkun-
dung oder in den besonderen Fillen der Verfiigung von Todes wegen oder
des Erbteilungsvertrages der im Erbrecht vorgeschriebenen Formen
(Art. 712d Abs. 3 ZGB).

47
48
49

Statt vieler BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 21 zu Art. 712d ZGB.

SVIT-WERMELINGER, N. 82 zu Art. 712d ZGB, m.w.H.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712d N.7; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, N. 1026 f;
vgl. auch WOLF/MANGISCH, S. 48.

Zum Begriindungsakt niher I11.B. sogleich.

Dazu I11.B.3.a. hienach.

52 IIL.B.3.b. hienach.

3% 1I1.B.3.c. hienach.

50
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B. Der Begriindungsakt
1. Allgemeines

Der Begriindungsakt — oder Rechtsgrund — ist nichts anderes als die fiir die
Begriindung von Stockwerkeigentum erforderliche Willenserkldrung, entsteht
doch diese Eigentumsart grundsitzlich® nicht von Gesetzes wegen®’. Die
Begriindung von Stockwerkeigentum — erfolge sie durch Vertrag der Mitei-
gentlimer oder einseitige Erkldrung des Eigentiimers (Art. 712d Abs. 2 ZGB)
oder aber durch Verfligung von Todes wegen oder Erbteilungsvertrag
(Art. 712d Abs. 3 ZGB) — stellt somit die Beurkundung einer Willenserkld-
rung dar. Das ergibt sich namentlich auch aus Art. 712d Abs. 2 Ziff. 1 und 2
ZGB, wonach die Eintragung im Grundbuch verlangt werden kann «auf
Grund eines Vertrages der Miteigentlimer» oder «einer Erkldrung des Eigen-
tiimers»°°.

Im Einzelnen kommt als Begriindungsakt oder Rechtsgrundausweis fiir
Stockwerkeigentum — wie soeben bereits angesprochen — ein Vertrag unter
den Miteigentiimern (Art. 712d Abs. 2 Ziff. 1 ZGB) oder eine einseitige Er-
kldrung des Alleineigentiimers bzw. des Baurechtinhabers (Art. 712d Abs. 2
Ziff. 2 ZGB) infrage (Art. 712d Abs. 2 ZGB). Zudem sieht das Gesetz die
Begriindung von Stockwerkeigentum gestiitzt auf eine Verfiigung von Todes
wegen oder einen Erbteilungsvertrag vor (Art. 712d Abs. 3 ZGB).

Der Begriindungsakt bedarf zu seiner Giiltigkeit der offentlichen Beurkundung
oder in den besonderen Fillen der Verfligung von Todes wegen oder des
Erbteilungsvertrages der im Erbrecht vorgeschriebenen Formen (Art.712d
Abs. 3 ZGB).

Im Folgenden ist ndher auf den filir die Urkundspersonen im Vordergrund
stehenden Begriindungsakt oder Rechtsgrund fiir Stockwerkeigentum einzu-
gehen. Zunichst darzustellen ist sein Inhalt’’. Anschliessend werden die ver-
schiedenen Arten und Formen von Begriindungsakten mit ihren jeweiligen
Anwendungsfillen behandelt™.

* Nur ganz ausnahmsweise, ndmlich iibergangsrechtlich, entsteht aus altrechtlichem

Stockwerkeigentum von Gesetzes wegen Stockwerkeigentum; vgl. ZK-WERME-
LINGER, N. 38 zu Art. 712d ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 44 zu Art. 712d ZGB.

MOOSER, actes, n. 19.

1I1.B.2.

I11.B.3.

55
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2. Inhalt
a) Einleitende Bemerkung

Der Inhalt des Begriindungsaktes flir Stockwerkeigentum ldsst sich gliedern
in einen objektiv notwendigen Inhalt, wie er insbesondere von Art. 712¢ ZGB
vorgeschrieben wird™, und einen weiteren, insbesondere bedingt notwendigen
Inhalt®” °'. Inhaltlich bestehen sodann Besonderheiten bei der Begriindung
von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebéudes®.

b) Der objektiv notwendige, insbesondere der von Art. 712e ZGB
vorgeschriebene Inhalt

aa) Allgemeines

Allgemein objektiv — und damit zwingend — notwendige Elemente der 6ffent-
lichen Urkunde sind die Angaben zu der bzw. den das Stockwerkeigentum
begriindenden Person(en) (vgl. Art. 712d Abs. 2 ZGB), die Bezeichnung des
betreffenden (Stamm-)Grundstiicks und die Erkldrung des Willens, Stockwer-
keigentum zu begriinden®. Art. 712e Abs. 1 ZGB verlangt sodann als weitere
objektive essentialia die Angabe der rdumlichen Ausscheidung der einzelnen
Stockwerkeinheiten® und die Festsetzung der Wertquoten® . Hinzu kom-
men die Bezeichnung der zu begriindenden Stockwerkeinheiten sowie gege-
benenfalls weitere (spezial-)gesetzlich verlangte Angaben, etwa nach dem
BGBB, dem BewG und dem kantonalen Steuerrecht’” oder neuerdings auch
nach dem ZWG®.

59
60
61

Dazu I11.B.2.b. sogleich.

Dazu I11.B.2.c. hienach.

Siehe zur Unterscheidung inhaltlich unbedingt notwendiger und bedingt notwendiger
Elemente auch WOLF/MANGISCH, S. 49, m.w.H.

Dazu I11.B.2.d. hienach.

ZK-WERMELINGER, N. 48 zu Art. 712d ZGB; MOOSER, n. 32; je m.w.H.

Dazu néher I11.B.2.b.bb. sogleich.

Dazu I11.B.2.b.cc. hienach.

Vgl. auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 71 zu Art. 712d ZGB; FRIEDRICH, S. 323.

67 Niher ZK-WERMELINGER, N. 48 zu Art. 712d ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 29 ff.
zu Art. 712d ZGB.

Bei der Begriindung von Stockwerkeigentum in einer Zweitwohnungsgemeinde ist
eine Bereinigung der bestehenden Anmerkungen vorzunehmen; vgl. SHK-
WOLF/NUSPLIGER, N. 58 der Einleitung ZWG, und SHK-PFAMMATTER, N. 58 zu
Art. 7 ZWG. Fir den Kanton Bern besteht dafiir eine Wegleitung der Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion vom 15. Januar 2016, Grundbuchliche Ubertragung
von Anmerkungen («Erstwohnung», «touristisch bewirtschaftete Wohnungy,

62
63
64
65
66

68
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bb)  Insbesondere die riumliche Ausscheidung der Stockwerkeinheiten

Die von Art. 712¢ Abs. 1 ZGB verlangte Vornahme der rdumlichen Aus-
scheidung der Stockwerkeinheiten im Begriindungsakt wird durch Art. 68
Abs. 1 GBV konkretisiert. Danach miissen die rdumliche Lage, die Abgren-
zung und die Zusammensetzung der Stockwerkeinheiten im Begrindungsakt
klar und bestimmt angegeben sein. Anzugeben ist somit namentlich die Lage
der einzelnen Stockwerkeinheiten inklusive der Nebenrdume, gegebenenfalls
unter Beschreibung des Zwecks oder jedenfalls des Hauptzwecks des Sonder-
rechts”. Die Angabe der Zweckbestimmung der Stockwerkeinheiten im Be-
griindungsakt ist allerdings fakultativ, sie kann auch im Reglement erfolgen’;
angesichts der zentralen Bedeutung der Zweckbestimmung ist deren Erwih-
nung bereits im Begriindungsakt sinnvoll’'. Nicht nétig und nicht zu empfeh-
len ist demgegentiiber die Umschreibung der internen Unterteilung und Ein-
richtungen der Stockwerkeinheit, denn diesbeziiglich kann sich der Stock-
werkeigentiimer gestiitzt auf Art. 712a ZGB grundsitzlich frei einrichten’.
Die von Art. 68 GBV verlangte Umschreibung soll es ermdglichen, die Ab-
grenzung der gemeinschaftlichen Teile von den zu Sonderrecht ausgeschie-
denen Einheiten vorzunehmen und nachzuweisen, dass die zum Sonderrecht
gehorenden Raume 1.S.v. Art. 712b Abs. 1 ZGB einen eigenen Zugang haben
und in sich abgeschlossen sind”.

Fehlen die nach Art. 68 Abs.1 GBV verlangten Angaben, so setzt das
Grundbuchamt eine Frist zur Beibringung eines von allen Eigentiimern unter-
zeichneten Aufteilungsplans und noétigenfalls einer amtlichen Bestditigung
nach kantonaler Vorschrift, dass die zu Sonderrecht ausgeschiedenen Réaume
ganze in sich abgeschlossene Wohnungen oder geschéftlichen oder anderen
Zwecken dienende Raumeinheiten mit eigenem Zugang sind (Art. 68 Abs. 2

«Zweckentfremdungsverbot gemiss Erstwohnungsanteilsvorschriften») auf spéter
begriindete Stockwerkeigentumseinheiten/abparzellierte Grundstiicke, abrufbar unter
http://www.bsig.jgk.be.ch/bsig-2010-web/bsig/fileDownload?documentld=731&
LANGUAGE=de (besucht am 2. September 2017).

Vgl. Musterurkunde VBN Nr. 641, 11.4., wo sich diesbeziiglich die Beschreibungen
«Wohnungy, «Gewerberdume» und «Autoeinstellhalle» finden.

ZK-WERMELINGER, N. 50 und 53 zu Art. 712a ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 178 zu Art. 712a ZGB.

MOOSER, actes, n. 34. Ebenso FRIEDRICH, S. 324 f., der empfichlt, auf die Angabe der
Anzahl Zimmer bei einer Wohn- oder Biirozwecken dienenden Stockwerkeinheit
jedenfalls dort zu verzichten, wo sich in der Anzahl der Raume durch Unterteilung
oder Zusammenfassungen Anderungen ergeben konnten; je mehr nicht notwendige
Details in die Umschreibung aufgenommen wiirden, desto eher bestiinde die Gefahr,
dass sie nachtrédglich nicht mehr den Tatsachen entsprechen und auch nicht berichtigt
werden. Weiter SVIT-WERMELINGER, N. 62 zu Art. 712d ZGB.

MOOSER, actes, n. 34, m.w.H.
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GBV)™. Zwingend ein Aufteilungsplan ist sodann auch beizubringen bei der
Eintragung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebdudes (Art. 69
Abs. 1 GBV)”. In der Praxis hat sich — obwohl von Bundesrechts wegen aus-
serhalb der eben erwéhnten, von Art. 68 Abs. 2 und Art. 69 Abs. 1 GBV um-
schriebenen Fille an sich nicht verlangt — ganz allgemein die Einreichung
eines Aufteilungsplans durchgesetzt, dies aus Griinden der Rechtssicherheit
und der Transparenz’®. Der Aufteilungsplan ermdglicht die unmittelbare
zeichnerische Lokalisierung der Stockwerkeinheiten bzw. der Nebenrdume,
und er dient namentlich auch der Vermeidung von allzu komplizierten Um-
schreibungen sowohl im Begriindungsakt als auch auf den einzelnen Grund-
buchblittern”’. Sollte dies zur genauen Umschreibung der Stockwerkeinheiten
notwendig sein, kann der Notar u.E. in allen Féllen — mithin auch dann, wenn
die Einreichung an das Grundbuchamt nicht vorgeschrieben ist — von den
Parteien die Beibringung eines Aufteilungsplans verlangen; dies ist aus der
von der Urkundsperson zu beachtenden Wahrheitspflicht (fiir Bern Art. 34
NG), und besonders der darin mitenthaltenen Klarheitspflicht (Art. 34 Abs. 1
NG), abzuleiten’.

Der Aufteilungsplan vermittelt ein zeichnerisches Abbild der zu Sonderrecht
ausgeschiedenen und der gemeinschafilichen Teile des Stammgrundstiicks”.
Ebenso lassen sich damit reglementarische Sondernutzungsrechte darstel-
len®. Im Gegensatz zu Dienstbarkeiten, wo ein Auszug aus dem Grundbuch-
plan verlangt wird (Art. 732 Abs.2 ZGB, Art. 7 Abs. 1 VAV)"', kann der
Aufteilungsplan auch durch einen Architekten oder den Eigentiimer selbst
ausgestellt werden®. In der Praxis werden hiufig mehrere Grund- und allen-
falls Aufrisspline eingereicht, in denen die im Sonderrecht stehenden Réume
regelmissig rot, die gemeinschaftlichen Teile griin und die reglementarischen

™ Vgl.auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.52 zu Art.712d ZGB; weiter SVIT-

WERMELINGER, N. 65 zu Art. 712d ZGB.

Dazu niher I11.B.2.d. hienach.

ZK-WERMELINGER, N. 93 zu Art. 712d ZGB. Weiter SVIT-WERMELINGER, N. 59 zu
Art. 712d ZGB, wonach Aufteilungspline in der Praxis mittlerweile zum Standard
geworden sind und sie regelmissig auch dann eingereicht werden, wenn das
Stockwerkeigentum geniigend prézise umschrieben wére.

"7 Vgl. BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.52 zu Art. 712d ZGB. Weiter auch SVIT-
WERMELINGER, N. 65 zu Art. 712d ZGB; Handbuch JGK, S. 28.

Zutreffend MOOSER, actes, n. 35.

NEF, S. 4; SVIT-WERMELINGER, N. 60 zu Art. 712d ZGB.

Vgl. Musterurkunde VbN Nr. 641, 11.2.

Nach BGE 138 I1I 742, 744 ff. geniigt ein privater Plan nicht. Vgl. auch Handbuch
JGK, S. 95 f.

SVIT-WERMELINGER, N. 63 zu Art. 712d ZGB; MOOSER, actes, n. 36.

75
76

78
79
80
81

82

18 © Stampfli Verlag AG Bern



Begriindung von Stockwerkeigentum und nachtriigliche Anderungen

Sondernutzungsrechte schwarz eingefdarbt bzw. umrandet und nummeriert
sind®.

Bei der Frage, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang (auch) die interne
Unterteilung von Stockwerkeinheiten eingezeichnet werden soll, ist — wie

bereits erwihnt™ — namentlich auch an spitere Abinderungen zu denken und
deshalb entsprechende Zuriickhaltung zu iiben®.

Zu beachten ist weiter die in Art. 712b Abs. 3 ZGB statuierte gesetzliche
Vermutung, wonach die nicht zwingend gemeinschaftlichen Teile des Stock-
werkeigentums als Sonderrecht gelten, wenn sie nicht als gemeinschaftlich
erklart werden. Unter diesem Aspekt ist zu empfehlen, anldsslich der Begriin-
dung samtliche Teile des Stockwerkeigentums — Sonderrecht, gemeinschaftli-
che Teile, Sondernutzungsrechte — im Aufteilungsplan klar zuzuweisen®.
Gegebenenfalls ist zudem zu erwégen, die gesetzliche Vermutung im Be-
griindungsakt umzukehren®’. Die entsprechende Klausel kann etwa wie folgt
lauten: «In Abweichung von Art. 712b Abs. 3 ZGB weisen wir nicht aus-
driicklich gekennzeichnete Teilflichen der gemeinschaftlichen Berechtigung
und Nutzung aller Stockwerkeigentiimer zuy.

Der Aufteilungsplan wird grundsétzlich nicht formlich in den Begriindungs-
akt integriert, sondern stellt eine Beilage zu diesem dar. Im Begriindungsakt
ist auf den Aufteilungsplan zu verweisen und dieser muss — als die Willenser-
klarungen der Parteien ergdnzende Beilage — vom Beurkundungsverfahren
abgedeckt sowie von den Parteien und dem Notar unterzeichnet werden®™ *.

83
84
85

Vgl. Musterurkunde VbN Nr. 641, 11.2.

Siehe vor Fn. 72 hievor.

Vgl. SVIT-WERMELINGER, N. 62 und 65a zu Art. 712d ZGB, mit Hinweis auf BGer
5C.264/2006 vom 30. Mirz 2007, E.4, in dem eine Verlegung einer gemein-
schaftlichen Anlage vom einen Stockwerk in das andere als — nur mit Zustimmung
aller Stockwerkeigentiimer mogliche — Abdnderung des Begriindungsakts qualifiziert
wurde, zumal dieser die genaue Lage der gemeinschaftlichen Anlage enthielt. Siche
dazu auch bereits FRIEDRICH, S.324f, 337f Néher zu den nachtriglichen
Anderungen IV. hienach.

SVIT-WERMELINGER, N. 61 zu Art. 712d ZGB.

BICHSEL, S. 149. Siche anschaulich zu der sich aus der gesetzlichen Vermutung
zugunsten des Sonderrechts ergebenden Problematik anhand BGer 5A_438/2012 vom
27. August 2012 PFAFFL/EGGERMANN, N. 24 f.

Ebenso zum Ganzen MOOSER, actes, n. 36. Vgl. in diesem Sinne auch Musterurkunde
VBN Nr. 641, 11.3. Siche weiter BSK-BOscH, N. 6 zu Art. 712d ZGB, m.H. auf
BGE 119 11 212, der allerdings den Sonderfall der Erstellung von Stockwerkeigentum
vor Errichtung des Gebdudes betrifft und nur die Frage der Erforderlichkeit der
Unterschriften der Parteien bejaht.

In der bernischen Notariatspraxis stellen Aufteilungspldne zu Stockwerkbegriin-
dungen an bestehenden Gebduden nichtbeurkundungsbediirftige Beilagen dar, die
liblicherweise in mehreren Doppeln mitbeurkundet und unterzeichnet werden;
vgl. Musterurkunde VbN Nr. 15, S. 4, Ziff. 4.
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Dies gilt auch unabhéngig von einer kantonalen Norm, die solches ausdriick-
lich verlangen wiirde”.

Der Aufteilungsplan nimmt am 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs nicht
teil und geniesst auch nicht erhohte Beweiskraft i.S.v. Art. 9 ZGB; er ist ein
erginzendes Mittel, das als Auslegungshilfe’ fiir den Begriindungsakt dienen
kann und dessen Tragweite zu priizisieren vermag’”. Insgesamt triigt der Auf-
teilungsplan zur Klarheit der Eintragungen in das Grundbuch bei und dient
damit letztlich der Rechtssicherheit™.

cc) Insbesondere die Festsetzung der Wertquoten

Die Wertquote entspricht dem Miteigentumsanteil, mit dem der einzelne Stock-
werkeigentiimer am ganzen (Stamm-)Grundstiick beteiligt isf*. Art. 712e
Abs. 1 ZGB spricht denn auch davon, dass im Begriindungsakt der Anteil
jedes Stockwerks am Wert der Liegenschaft oder des Baurechts in Bruchtei-
len mit einem gemeinsamen Nenner anzugeben ist. Die Gesetzesnorm wird
konkretisiert in Art. 97 Abs. 2 lit. b GBV; danach umfasst der Eintrag von
Stockwerkeigentum den Anteil (Wertquote) jeder Stockwerkeinheit, ausge-
driickt in Bruchteilen mit einem gemeinsamen Nenner.

Die Wertquote stellt eine abstrakte Verhdltniszahl dar, welche den Umfang
der Rechtsposition des einzelnen Stockwerkeigentiimers im Vergleich zu den
anderen Personen, die am gemeinsamen Rechtsobjekt beteiligt sind, arithme-
tisch ausdriickt”. Sie bezieht sich sowohl auf die Rechte als auch auf die
Pflichten des Stockwerkeigentiimers; im Einzelnen spielt die Wertquote etwa
eine Rolle fiir die Bemessung der Stimmkraft bei der Beschlussfassung
(Art. 712g Abs. 3 ZGB, weiter Art. 647b und 647d ZGB), die Verteilung der
gemeinschaftlichen Kosten und Lasten (Art. 712h Abs. 1 ZGB), die Vertei-
lung von Ertrdgen aus gemeinschaftlichen Teilen, die Verteilung von Ent-
schiadigungen aus Teilverfiigungen und aus dem Untergang des Stockwerkei-
gentums’®. Weiter ist die Wertquote von Bedeutung fiir die Feststellung der

%S0 MOOSER, actes, n. 36. Diesbeziiglich a.M. BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 111 zu

Art. 712d  ZGB, ZK-WERMELINGER, N.97 zu Art.712d ZGB wund SVIT-
WERMELINGER, N. 63 zu Art. 712d ZGB; nach diesen Autoren bestimmt das kantonale
Recht, ob und gegebenenfalls durch wen der Aufteilungsplan zu unterzeichnen ist.
SVIT-WERMELINGER, N. 105 zu Art. 712d ZGB, m.w.H.

BGE 132 1119, 13. Vgl. zur Rechtsnatur und der Wirkung des Aufteilungsplans auch
SVIT-WERMELINGER, N. 70 ff. zu Art. 712d ZGB.

Zum Ganzen MOOSER, actes, n. 35.

FRIEDRICH, S.338. Vgl. auch MOOSER, actes, n. 39, und aus der Rechtsprechung
BGE 116 11 55, 60.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 4 zu Art. 712¢ ZGB.

Naher zum Ganzen SVIT-WERMELINGER, N. 15 ff. zu Art. 712e¢ ZGB.
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Begriindung von Stockwerkeigentum und nachtriigliche Anderungen

Beschlussfihigkeit der Stockwerkeigentiimergemeinschaft (Art. 712p ZGB)”,
und sie kann auch etwa bei der Steuerveranlagung des Eigentiimers herange-
zogen werden’,

Fiir die Festsetzung und Berechnung der Wertquoten enthilt das ZGB — mit
Ausnahme des schon erwéhnten Erfordernisses von Bruchteilen mit einem
gemeinsamen Nenner (Art. 712e Abs. 1 ZGB, Art. 97 Abs. 2 lit. b GBV) —
keine Vorschriften (mehr)”. Das Gesetz legt mithin keine Berechnungsme-
thode fiir die Wertquoten fest; vielmehr ist es Sache der Stockwerkeigen-
tiimer bzw. des oder der Begriinder(s) von Stockwerkeigentum, die Wertquo-
ten und die fiir deren Bemessung massgebenden Parameter zu bestimmen'®.
Die Festsetzung der Wertquoten beruht grundsitzlich auf objektiven, wirt-
schaftlichen Kriterien; es konnen aber auch subjektive Kriterien geméss der

Einschitzung der Beteiligten beriicksichtigt werden'®" %%,

Die Festlegung der Wertquoten wird regelmassig unter Beizug eines Sachver-
stindigen — etwa eines Architekten oder Bauingenieurs — vorgenommen. In
der Praxis bilden Faktoren fir die Wertquotenfestsetzung namentlich die
Grundflache des Sonderrechts, die Grundfliche der Nebenrdume und die
Grundfliche der reglementarischen Sondernutzungsrechte'”. In der Regel
werden diese Fldchen alsdann einer Gewichtung unterzogen, etwa nach den
Kriterien der Lage und der besonderen Situation (Parterre oder hdher gelegen;

97
98
99

BGE 116 11 55, 59.

MOOSER, actes, n. 39.

Vor der am 1. Januar 2012 in Kraft getretenen Teilrevision des Sachenrechts war in
aArt. 712e Abs. 1 ZGB noch vorgeschrieben, dass im Begriindungsakt «der Anteil
eines jeden Stockwerkes in Hundertsteln oder Tausendsteln des Wertes der
Liegenschaft oder des Baurechts» angegeben werden miisse.

ZK-WERMELINGER, N. 6 zu Art. 712¢ ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 23 zu Art. 712¢
ZGB; vgl.auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.19 zu Art. 712¢ ZGB. Aus der
Rechtsprechung BGE 116 11 55, 60, wo ausgefiihrt wird, dass das Schweigen des
Gesetzgebers angesichts der Bedeutung der Wertquote erstaunen mag.

BGE 127 111 142, 143 f.: «Le quote di valore cosi fissate determinano la misura della
partecipazione di ogni unita alla comproprieta (DTF 116 II 55 consid. 5; cfr. anche
DTF 103 II 110 consid. 3a; MEIER HAYOZ/REY, Commento bernese, n. 4 all’art. 712e
CC; REY, Schweizerisches Stockwerkeigentum, mit Beispiel «Reglement der
Stockwerkeigentiimer», n. 144 segg.) e possono dipendere, a seconda dei criteri scelti
dai condomini, da fattori oggettivi, quali I’estensione delle superfici in uso esclusivo,
uso delle parti comuni, ecc., e soggettivi, quali la vista, gli accessi, le immissioni, ecc.
(sui vari aspetti cfr. MEIER-HAYOZ/REY, op. cit., n. 20 segg. all’art. 712¢ CC; REY,
loc. cit.).»

Vgl. auch MOOSER, actes, N. 40.

Siche aber kritisch hinsichtlich des Einbezugs reglementarischer Sondernutzungs-
rechte SVIT-WERMELINGER, N. 49 zu Art. 712e ZGB.
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Besonnung; Strassen- oder Gartenseite)'™. Insgesamt besteht bei der Wahl
der Kriterien zur Festlegung der Wertquoten ein grosser Ermessensspiel-
raum'®. Dabei zu beachten sind aber auf jeden Fall die sich aus den allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen — namentlich aus Art. 2 und Art. 27 ZGB — ergeben-
den Schranken sowie der Grundsatz der Gleichbehandlung. Demnach kann
eine Wertquotenberechnung immer dann in Frage gestellt werden, wenn —
kumulativ — zwei identische Situationen ungleich behandelt werden oder zwei
ungleiche Situationen identisch behandelt werden, die Ungleichbehandlung
von einer nicht unerheblichen Bedeutung ist und die Ungleichbehandlung
sich nicht durch objektive Kriterien rechtfertigen lisst'*.

Im Hinblick auf spitere Korrekturen der Wertquoten — auch etwa eine blosse
nachtriagliche Berichtigung infolge einer irrtiimlich unrichtigen Festsetzung
der Wertquote — ist zu empfehlen, die bei der Festlegung herangezogenen
Kriterien und deren Gewichtung schrifilich festzuhalten. Die Offenlegung

kann im Begriindungsvertrag oder in dessen Anhang erfolgen'”’.

) Der weitere, insbesondere der bedingt notwendige Inhalt
aa) Allgemeines

Uber den objektiven, namentlich in Art. 712e ZGB umschriebenen Min-
destinhalt des Begriindungsaktes'” hinaus bestehen je nach Situation weitere
inhaltliche Elemente, die bei der Errichtung von Stockwerkeigentum eben-
falls zu beriicksichtigen sind. Dabei geht es vor allem um den sog. bedingt
notwendigen Inhalt, d.h. um Regelungen, welche fiir die Beteiligten nur dann
verbindlich sind, wenn sie im Begriindungsakt — oder allenfalls in einer
spiteren Vereinbarung — getroffen werden'””. Dazu gehéren namentlich etwa
die Schaffung weiterer gemeinschaftlicher Teile (vgl. Art. 712b Abs. 3 ZGB)
sowie die anfingliche Begriindung eines Vorkaufs- oder Einspracherechts
(vgl. Art. 712¢ ZGB)"'* "', Diese weiteren Inhalte bediirfen ihrerseits teilwei-

10490 schon WOLF/MANGISCH, S.49, Fn.68; zum Ganzen ausfihrlicher und mit

Beispielen REY/MAETZKE, N. 144 ff. Vgl. dazu weiter SVIT-WERMELINGER, N. 23 ff.
zu Art. 712e ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 36 ff. zu Art. 712¢ ZGB.

Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 39 zu Art. 712e ZGB.

Zu alledem ZK-WERMELINGER, N. 41 zu Art. 712¢ ZGB, m.w.H., namentlich auf
BGE 131 111 459, 464 ft.

NEF, S. 7; SVIT-WERMELINGER, N. 57 f. zu Art. 712e ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 46
zu Art. 712e ZGB.

Dazu I11.B.2.b. soeben.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 72 zu Art. 712d ZGB; REY/MAETZKE, N. 121; FRIEDRICH,
S.323f.

Zu diesen beiden Punkten naher I11.B.2.c.cc.
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se ebenfalls der Form der 6ffentlichen Beurkundung, teilweise sind sie dieser

aber auch nicht unterstellt'"?.

Im Einzelnen lassen sich unterscheiden:

bb) Subjektiv wesentliche Punkte

Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind allgemein iiber die
objektiv wesentlichen Punkte hinaus formbediirftig und damit 6ffentlich zu
beurkunden auch all diejenigen subjektiv wesentlichen Punkte, die ihrer Na-
tur nach unmittelbar den Inhalt des Rechtsgeschdftes — hier der Begriindung
von Stockwerkeigentum — betreffen'". Diesbeziiglich zu denken wire etwa an
die bereits anfangliche Bestellung eines Verwalters (Art. 712q ZGB), wenn
ein Begriinder diese Bestellung zu einem wesentlichen Punkt der Errichtung

von Stockwerkeigentum macht''?,

cc) Weitere beurkundungsbediirftige inhaltliche Elemente

Im Zusammenhang mit der Begriindung von Stockwerkeigentum bedarf die
Vereinbarung verschiedener weiterer inhaltlicher Elemente aufgrund anderer
Normen als der allgemeinen Bestimmung des Art. 712e ZGB ebenfalls der
offentlichen Beurkundung. Dazu gehdren namentlich'':

— die Erkldrung weiterer gemeinschaftlicher Teile: An sich sonderrechtsfa-
hige Gebéudeteile konnen im Begriindungsakt und in gleicher Form auch
durch nachtrigliche Vereinbarung als gemeinschaftlich erkldrt werden
(Art. 712b Abs. 3 ZGB)'"°. Damit wird zugleich die Vermutung der Aus-
scheidung zu Sonderrecht beseitigt''’. Zu gemeinschaftlichen Teilen er-
klart werden kdnnen z.B. eine Hauswartwohnung, eine Garagenbox, ein
Kellerabteil, ein Hallenbad, eine Sauna, ein Fitnessraum oder auch die

Fenster der Stockwerkeinheiten''®;

" 8o auch schon WOLF/MANGISCH, S.49. Ausfiihrlich zu bedingt notwendigen

Vertragsinhalten ZK-WERMELINGER, N.49 ff. zu Art. 712d ZGB; BK-MEIER-
HAYOZz/REY, N. 73 ff. zu Art. 712d ZGB; REY/MAETZKE, N. 122 ff.

Vgl. MOOSER, actes, n. 41.

Vgl. im Zusammenhang mit dem Grundstiickkaufvertrag BGE 113 11 402, 404, m.H.
u.a. auf BGE 90 1I 34, 37 f.

Siehe zum Ganzen MOOSER, actes, n. 42.

Zum Folgenden insgesamt auch MOOSER, actes, n. 44—48.

SVIT-WERMELINGER, N. 201 zu Art. 712b ZGB.

Dazu und zur Bedeutung der Umkehrung der gesetzlichen Vermutung aus Art. 712b
Abs. 3 ZGB mit Formulierungsbeispiel bereits hievor I11.B.2.b.bb., bei Fn. 87.
SVIT-WERMELINGER, N. 206 zu Art. 712b ZGB.
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— die Begriindung oder Verlegung von beschrinkten dinglichen Rechten
unter Beteiligung des Stammgrundstiicks: Entsprechende Operationen
sollten im Begriindungsakt vorgenommen werden, um Schwierigkeiten
einer spéteren Errichtung und damit zusammenhingende Kosten zu ver-

meiden''”. Zu denken ist etwa an die Begriindung von Durchgangsrechten
oder die Verlegung von Grundpfandrechten auf die Stockwerkeinhei-
ten120, 121,

— die anfingliche Begriindung eines Vorkaufsrechts (Art.712¢c Abs. 1
ZGB): Erfolgt die Begriindung zugleich mit der Errichtung von Stock-
werkeigentum, so hat sie im Begriindungsakt und somit — in Abweichung
von Art. 216 Abs. 3 OR — stets in der Form der 6ffentlichen Beurkundung
zu erfolgen'*. Wird das Vorkaufsrecht nachtriiglich begriindet, so richtet
sich die Form nach Art. 216 Abs. 3 OR; fiir das limitierte Vorkaufsrecht
ist offentliche Beurkundung erforderlich, fiir das nicht limitierte Vor-
kaufsrecht reicht einfache Schriftlichkeit aus'>;

— die anfingliche Begriindung eines Einspracherechts (Art. 712¢ Abs. 2
ZGB), vor dessen Einfithrung allerdings ohne Vorliegen sehr gewichtiger
und klarer Interessen abzuraten ist'**;

— allenfalls die Beschrinkung der Dauer, wahrend der das Stockwerkeigen-
tumsverhiltnis bestehen soll (vgl. Art. 712f Abs. 2 ZGB)'>.

dd)  Das Reglement der Stockwerkeigentiimer

Das Reglement der Stockwerkeigentiimer — auch als «Reglement iiber die
Benutzung und Verwaltung» (Art. 712g Abs.3 ZGB), «Reglement der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft»'*’, «Benutzungs- und Verwaltungsreg-
lement». «Stockwerkeigentumsreglement» usw. bezeichnet'”’ — wird regel-
méssig im Begriindungsakt erwihnt, vom Eigentiimer unterzeichnet und als
Beilage zur offentlichen Urkunde {iber die Begriindung von Stockwerkeigen-
tum genommen. Ebenso wird im Begriindungsakt ein Antrag auf Anmerkung

119
120
121

Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 53 zu Art. 712d ZGB.

MOOSER, actes, n. 45.

Zur Frage, ob und in welcher Form dinglich Berechtigte bei Verlegungen von be-
schrankten dinglichen Rechten vom Stammgrundstiick auf Stockwerkeinheiten zu-
stimmen miissen, siche Handbuch JGK, S. 25.

MOOSER, actes, n. 46.

ZK-WERMELINGER, N. 19 f. zu Art. 712¢ ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 59 zu Art. 712¢ ZGB.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 76 zu Art. 712d ZGB; BSK-BOsSCH, N. 3 zu Art. 712d
ZGB.

So Musterurkunde VBN Nr. 642.

Zur Terminologie ZK-WERMELINGER, N. 94 zu Art. 712g ZGB, m.w.H.
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des Reglements im Grundbuch (vgl. Art. 712g Abs.3 ZGB und Art. 54
Abs. 1 GBV) gestellt'*®.

Das Reglement muss immer mindestens schrifilich vorliegen'”’. Es braucht
somit — unabhéngig davon, ob es in Anwendung von Art. 712g Abs. 2 oder 3
ZGB erlassen wird — nicht durch die Form der dffentlichen Urkunde abge-
deckt zu werden. Denn Art. 712g Abs.2 ZGB hilt — im Unterschied zu
Art. 712¢ Abs. 1 oder 2 ZGB — fest, dass die Bestimmungen iiber das Mitei-
gentum durch eine andere Ordnung ersetzt werden konnen, sei es im Begriin-
dungsakt oder mit einstimmigem Beschluss aller Stockwerkeigentiimer, ohne
zu verlangen, dass die zweite Variante nur nachtraglich moglich wire. Weiter
ergibt sich aus Art. 712g Abs. 3 ZGB, dass das Reglement abgedndert werden
kann, das auch dann, wenn es nicht im Begriindungsvertrag enthalten ist.
Schliesslich verlangt Art. 80 Abs. 3 GBV fiir das Reglement nur die Schrift-

form!*°,

Im Einzelnen wird fiir das Reglement der Stockwerkeigentiimer und dessen

Inhalt auf die separate, in diesem Band abgedruckte Musterurkunde verwie-
131

sen”.

ee) Hausordnung

Die vorstehend fiir das Reglement der Stockwerkeigentiimer angestellten
Uberlegungen'* gelten sinngemiss ebenso fiir eine allfillig zu erlassende
Hausordnung'®. Fir eine solche kann eine Anmerkung im Grundbuch nach
Art. 649a Abs. 2 ZGB erfolgen'*.

ff) Weitere Inhalte

Weitere mogliche, von den Parteien im Rahmen der Begriindung von Stock-
werkeigentum getroffene Vereinbarungen bediirfen grundsétzlich — unter
Vorbehalt der vorstehenden Ausfithrungen und insbesondere des Umstandes,

128

1o Vgl. zu alledem Musterurkunde VbN Nr. 641, 11.6.

ZK-WERMELINGER, N. 108 zu Art. 712g ZGB. Im Einzelnen hingt die Form des
Reglements stark von der Art und Weise seines Erlasses ab; dazu ndher ZK-
WERMELINGER, N. 103 ff. zu Art. 712g ZGB.
. me Ganzen MOOSER, actes, n. 49.

Siehe S. 91 ff.
2 111.B.2.c.dd. soeben.
133 Vgl. SVIT-WERMELINGER, N. 35 f. zu Art. 712d ZGB. Zur Hausordnung ausfiihrlich
ZK-WERMELINGER, N. 200 ff. zu Art. 712g ZGB.
Dazu ZK-WERMELINGER, N. 218 f. zu Art. 712g ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 195
und 202¢ zu Art. 712g ZGB.
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dass sie nicht einen subjektiv wesentlichen Punkt darstellen'”® — nicht der
Einhaltung der Form der 6ffentlichen Beurkundung. Es handelt sich etwa um
136,

folgende Inhalte":

— Die Umschreibung der Zweckbestimmung des Grundstiicks'’. Der Be-
griindungsakt kann mithin die Zweckbestimmung des Stockwerkeigen-
tums festlegen und dieses z.B. nur dem Wohnen widmen oder gewisse
Nutzungsarten wie etwa lautes Gewerbe oder Industrie ausschliessen!3$;

— die allfdllige Bestellung eines Verwalters (Art. 712q ZGB);

— die Annahme einer Schiedsklausel'”.

d) Besonderheiten bei der Eintragung von Stockwerkeigentum vor
Erstellung des Gebéiudes

Der Kauf einer Stockwerkeinheit bereits vor Beginn oder wiahrend der Erstel-
lung des Gebdudes kommt in der Praxis hédufig vor. Dieser sog. Kauf ab
Plan'® setzt seinerseits voraus, dass die Eintragung von Stockwerkeigentum
zu einem Zeitpunkt stattfindet, in dem das Gebdude noch gar nicht oder je-
denfalls noch nicht fertig erstellt ist. Die Begriindung von Stockwerkeigen-
tum vor Erstellung des Gebédudes diirfte heute statistisch eher die Regel als
die Ausnahme sein'*'. Obwohl dafiir eine ausdriickliche gesetzliche Regelung
fehlt und obwohl Art. 712b ZGB fiir Stockwerkeigentum begriffsnotwendig
Réume und gemeinschaftliche Teile voraussetzt, ist die Moglichkeit der Er-
stellung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebdudes dogmatisch zu
bejahen und auch praktisch kaum ein grosses Problem'*. Wenn niimlich die
Grundbuchanmeldung des Begriindungsaktes und die anschliessende Eintra-
gung von Stockwerkeigentum fiir dessen Entstehung alleine schon konstitutiv

135
136
137

Vgl. I11.B.2.b. sowie c.bb. und cc. hievor.

Zum Folgenden insgesamt MOOSER, actes, n. 50.

Soll die Bestimmung des Zwecks gemdss Art. 68 GBV in die Beschreibung der
Stockwerkeinheiten integriert werden, bedarf sie der offentlichen Beurkundung;
vgl. MOOSER, actes, n. 50.

Vgl. SVIT-WERMELINGER, N.76 zu Art. 712a ZGB; BGer 5C.168/2003 vom
12. Februar 2003, E.4.3f. Niher zu den moglichen Arten der Nutzungsbe-
schrankungen im Stockwerkeigentum WERMELINGER/STOLL, S. 330 ff.

Dazu ZK-WERMELINGER, N. 54 zu Art. 712d ZGB und N. 155 zu Art. 712g ZGB, wo
die Aufnahme einer Schiedsgerichtsklausel im Reglement als eher fragwiirdig
bezeichnet wird.

Zum Kauf einer Stockwerkeinheit ab Plan ndher KRAUSKOPF/MARKI, in diesem Band,
S. 49 ff. Ausfiihrlich dazu auch SCHMID MEYER, passim.

Vgl. SCHMID MEYER, S. 10, mit Fn. 16. Zum Ganzen schon WOLF/MANGISCH, S. 51.
So die Beurteilung bei WOLF/EGGEL, S. 179 f., mit ergdnzenden Ausfithrungen dazu,
dass diesbeziiglich bestehende Schwierigkeiten nicht primdr im Stockwerkeigen-
tumsrecht, sondern vielmehr im Kaufs- und Werksvertragsrecht anzusiedeln sind.

138
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sind, kann es fiir die Begriindung keine Rolle spielen, ob das aufzuteilende
Gebdude bereits fertig erstellt ist oder ob dafiir erst Baupldne vorhanden
sind'* '**. Maglich ist die Erstellung von Stockwerkeigentum sogar dann,
wenn auf dem Grundstiick noch ein Abbruchgebdude steht; ist das Abbruch-
gebdude allerdings selber in Stockwerkeigentum aufgeteilt, so muss dieses
vorerst aufgehoben werden, bevor die Eintragung der Begriindung von
Stockwerkeigentum fiir den geplanten Neubau im Grundbuch erfolgen
kann'*. Die Begriindung und der Verkauf von Stockwerkeigentum vor Erstel-
lung des Gebdudes bieten sowohl fiir den Verkéufer als auch fiir den Kéufer
gewisse Vorteile, sie sind aber auch mit einigen Risiken verbunden'*® '*’.

Fiir die Begriindung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebéudes
enthilt Art. 69 GBV eine besondere Regelung'*. Demnach kann die Eintra-
gung von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebaudes nur dann verlangt
werden, wenn mit der Anmeldung der Aufteilungsplan eingereicht wird
(Art. 69 Abs. 1 ZGB). Die Einreichung des Aufteilungsplans ist somit in die-
ser Situation obligatorisch'®. Praktisch wird das Stockwerkeigentum friihes-
tens dann begriindet werden, wenn die Baubewilligung erteilt und die Bau-
pline von der Behorde genehmigt worden sind'*. Einzureichen ist ein «Pro-
jektplany, der den Willen des Eigentiimers wiedergibt, das Gebdude zu er-
richten so, wie es im Plan angegeben wird"”'. Der Plan muss materiell einen
Teil des Begriindungsaktes bilden'*. Das Grundbuchamt triigt in der Folge
auf dem Hauptbuchblatt des Stammgrundstiicks und auf den Blattern der
Stockwerke von Amtes wegen die Anmerkung «Begriindung des StWE vor
der Erstellung des Gebdudes» ein (Art. 69 Abs. 2 GBV).

Innert dreier Monate nach der Bauausfiihrung miissen die Stockwerkeigentii-
mer und der Verwalter die Fertigstellung des Gebdudes anzeigen, gegebenen-
falls unter Einreichung des nach der Bauausflihrung berichtigten Aufteilungs-
plans; auf Verlangen des Grundbuchamtes ist dieser durch die amtliche Be-
stitigung nach Art. 68 Abs. 2 GBV zu ergéinzen (Art. 69 Abs. 3 GBV). Die
Stockwerkeigentiimer haben dabei entweder zu erkldren, dass der fertig ge-

43 BK-MEIErR-HAYOZ/REY, N. 11 und 70 zu Art. 712d ZGB. Zuriickhaltender aber ZK-

WERMELINGER, N. 146 der Vorbemerkungen zu Art. 712a—712t ZGB, wonach die
Frage nach der Zuldssigkeit dieser Begriindungsart in der Lehre vernachldssigt werde
und es sich auf jeden Fall nur um eine voriibergehende Situation handeln kénne.

Zum Ganzen WOLF/MANGISCH, S. 51, m.w.H.

BRUCKNER/KUSTER, N. 1228 und 1291.

WOLF/MANGISCH, S. 52, m.w.H.

Naher dazu KRAUSKOPF/MARKI, in diesem Band, S. 49 ff.

WOLF/MANGISCH, S. 51 f.; ausfiihrlich SCHMID MEYER, S. 47 ff.

Zum Aufteilungsplan, der sonst grundsitzlich fakultativ ist, naher I11.B.2.b.bb. hievor.
BRUCKNER/KUSTER, N. 1292.

SVIT-WERMELINGER, N. 68 zu Art. 712d ZGB.

Zum Ganzen MOOSER, actes, n. 52.
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stellte Bau mit den urspriinglichen Aufteilungspldnen {ibereinstimmt, oder sie
miissen neue, berichtigte Aufteilungspline einreichen'”. Als Grundlage fiir
die Meldung an das Grundbuchamt ist ein Beschluss der Stockwerkeigentii-
merversammlung erforderlich'>. Mit der Meldung wird der Antrag auf Lo-
schung der Anmerkung gestellt'””. Wird die Bestitigung dem Grundbuchamt
nicht beigebracht oder sonst wie festgestellt, dass die zu Sonderrecht ausge-
schiedenen Raume nicht in sich abgeschlossene Einheiten mit eigenem Zu-
gang sind, so wird das Stockwerkeigentum grundsitzlich in gewohnliches
Miteigentum umgewandelt (Art. 69 Abs. 4 GBV)'"™.

Entspricht das fertig gestellte Gebaude dem urspriinglichen Aufteilungsplan,
ist die Frage nach dem fiir die Meldung an das Grundbuchamt notwendigen
Mehr umstritten. Nach der einen Ansicht wird hinsichtlich der Beschlussfas-
sung von einer wichtigeren Verwaltungshandlung i.S.v. Art. 647b ZGB aus-
gegangen. Demnach ist der Beschluss liber die Meldung an das Grundbuch-
amt mit Zustimmung der Mehrheit aller Stockwerkeigentiimer, die zugleich
den grosseren Teil der Sache vertritt (Art. 647b Abs. 2 ZGB), zu fillen. Eine
andere Auffassung verlangt dagegen Einstimmigkeit der Stockwerkeigentii-
mer"”’. Die Grundbuchanmeldung kann durch jeden Stockwerkeigentiimer
oder den Verwalter vorgenommen werden (Art. 69 Abs. 3 GBV); als Beleg
ist das vom Vorsitzenden und vom Protokollfiihrer unterzeichnete Beschluss-
protokoll im Original oder einer beglaubigten Kopie'*®.

Entspricht das fertig gestellte Gebdude dem urspriinglichen Aufteilungsplan
nicht, so ist ein neuer Plan einzureichen (Art. 69 Abs. 3 GBV). Der entspre-
chend berichtigte Aufteilungsplan muss durch alle Stockwerkeigentiimer un-
terzeichnet werden'”. Ist withrend der Erstellung des Gebiudes dessen ur-
spriingliche Aufteilung in Sonderrechte und gemeinschaftliche Teile verdn-
dert worden, so geniigt nach dem Bundesgericht ein von allen Berechtigten
unterzeichneter Plan allerdings nicht, sondern es ist zusétzlich eine 6ffentli-
che Urkunde erforderlich, welche die neue Aufteilung festhilt'®. In einem
spateren Urteil wird fiir die Verdnderung der Aufteilung ein allseits unter-
zeichneter Plan verlangt, offenbar aber ohne dass 6ffentliche Beurkundung

153

) BRUCKNER/KUSTER, N. 1295.

ZK-WERMELINGER, N. 158 der Vorbemerkungen zu Art. 712a-712t ZGB; SVIT-
‘WERMELINGER, N. 140 zu Art. 712d ZGB.

Vgl. auch BRUCKNER/KUSTER, N. 1295.

Siehe zu alledem auch WOLF/MANGISCH, S. 52.

Zum Ganzen ZK-WERMELINGER, N. 158 der Vorbemerkungen zu Art. 712a—712t
ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 140 zu Art. 712d ZGB; je m.w.H. WERMELINGER
selber geht von einer wichtigeren Verwaltungshandlung i.S.v. Art. 647b ZGB aus.
BRUCKNER/KUSTER, N. 1300 f.

BGE 11911212, 216. Ebenso SVIT-WERMELINGER, N.81 zu Art. 712d ZGB;
MOOSER, actes, n. 53, m.w.H.

BGE 118 11291, 294. Siehe auch SVIT-WERMELINGER, N. 81 zu Art. 712d ZGB.
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erforderlich sein sollte'®'. Die Frage ist mithin umstritten'®* oder jedenfalls

nicht gekléart. Nach hier vertretener Ansicht ist neben neuen, allseits unter-
zeichneten Pldnen die 6ffentliche Beurkundung unter Einbezug aller Stock-
werkeigentiimer dann notwendig, wenn gegeniiber dem urspriinglichen Auf-
teilungsplan bauliche Verdnderungen stattgefunden haben, die zu Verinde-
rungen in der (flichenmissigen) Aufteilung der Teile des Stockwerkeigen-
tums oder zu Anderungen der Wertquoten fiihren'®. Auf jeden Fall ist es
riskant, diesbeziiglich nach Fertigstellung des Gebaudes nicht klare Grundla-
gen zu schaffen'®. Es gehdrt zur Rechtsbelehrungspflicht des Notars, die
Parteien anldsslich der Begriindung von Stockwerkeigentum vor Erstellung
des Gebiudes auf all diese Folgen hinzuweisen'®. Um bei grosseren Baupro-
jekten die Flexibilitdt fiir die Bauausfithrung zu gewihrleisten, kann es sich
empfehlen, dem urspriinglichen Stockwerkeigentiimer bzw. Bauherr im Be-
griilndungsakt und in den Kaufvertragen Vollmacht zu erteilen, allenfalls sich
ergebende geringfiigige Anpassungen an den Aufteilungsplinen als Stellver-
treter vorzunehmen'

11 BGE 132111 9, 14 f.: «L’achévement du batiment est communiqué au bureau du
registre foncier, le cas échéant avec remise du plan de répartition rectifi¢ apres
I’exécution des travaux (art. 33¢ al. 3 ORF). Cette communication sert de document
justificatif pour radier la mention; elle doit attester que la répartition n’a pas été
modifiée par rapport a I’acte constitutif et au plan de répartition établi avant la
construction; si la répartition a été modifiée, un nouveau plan rectifi¢ aprés
I’exécution des travaux, signé par tous les propriétaires d’étages, doit étre transmis au
conservateur du registre foncier (ATF 119 11 212 consid. 2b; WERMELINGER, op. cit.,
n. 142 ad art. 712d CC). Comme, en régle générale, seul le plan de répartition permet
de visualiser précisément les limites entre les différentes unités d’étages ou entre
celles-ci et les parties communes, les propriétaires d’étages ont un intérét Iégitime a le
rectifier, s’il y a lieu, aprés I’achévement du batiment, en produisant un nouveau plan
de répartition signé par tous (NEF, op. cit., p. 13 s.)». Vgl. auch MOOSER, actes, n. 53,
der gestiitzt auf diesen Entscheid davon ausgeht, dass die Rechtsprechung keine
offentliche Beurkundung mehr verlangt.
MOOSER, actes, n. 53.
ot Wohl gl.M. SVIT-WERMELINGER, N. 81 zu Art. 712d ZGB.
165 Zutreffend SVIT-WERMELINGER, N. 81 zu Art. 712d ZGB.
166 MOOSER, actes, n. 53.

BRUCKNER/KUSTER, N. 1309.
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3. Die verschiedenen Arten und Formen von
Begriindungsakten (Rechtsgriinden) fiir Stockwerkeigentum

a) Der Begriindungsvertrag (Art. 712d Abs. 2 Ziff. 1 ZGB)
aa) Anwendungsfille

Nach dem Wortlaut des Gesetzes wird der Begriindungsvertrag zwischen Mit-
eigentiimern abgeschlossen (Art. 712d Abs. 2 Ziff. 1 ZGB). Damit gemeint ist
die — eher seltene — Konstellation, dass bestehendes (gew6hnliches) Miteigen-
tum vertraglich in Stockwerkeigentum umgewandelt wird'®’. Die Begriindung
von Miteigentum und die Ausgestaltung zu Stockwerkeigentum kann aber
auch in nur einem Akt vollzogen werden. Praktisch bedeutsam erweist sich
dies etwa dann, wenn durch einen Kauf- oder Baurechtsvertrag mehrere Per-
sonen das Stammgrundstiick gemeinsam erwerben und — in der gleichen Ur-
kunde — in Stockwerkeigentum umwandeln sowie in der Folge auch die
Stockwerkeinheiten den einzelnen Eigentiimern zuweisen'®. Werden dafiir
mehrere Grundbuchanmeldungen gleichzeitig vorgenommen, so ist auf die
richtige Reihenfolge zu achten (vgl. Art. 47 Abs. 3 GBV). Bis zur Eintragung
des Stockwerkeigentums im Grundbuch bilden die zukiinftigen Stockwerkei-
gentlimer eine Griindungsgesellschaft, dies in der Regel in Gestalt einer ein-
fachen Gesellschaft nach Art. 530 ff. OR'®.

Auch Gesamteigentiimer — etwa Baukonsortien als einfache Gesellschaften
oder ebenfalls Erbengemeinschaften — konnen direkt Stockwerkeigentum
begriinden, ohne materiell den Umweg {iber das Miteigentum beschreiten zu
miissen'”’. Dabei werden die Gesamteigentiimer entweder im Rahmen der
Liquidation des Gesamteigentums direkt zu Stockwerkeigentiimern oder aber
sie halten die Stockwerkanteile — namentlich im Hinblick auf eine Verdusse-
rung — weiterhin im Gesamteigentum'”" 72,

167 SVIT-WERMELINGER, N. 24 zu Art. 712d ZGB; siehe auch ZK-WERMELINGER, N. 3

zu Art. 712d ZGB.

Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 64 zu Art. 712d ZGB; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 86 f.
zu Art. 712d ZGB; siehe bereits RUEDIN, S. 5.

Vgl. BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 81 f. zu Art. 712d ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 67
zu Art. 712d ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 27 f. zu Art. 712d ZGB; im Einzelnen
SCHMID, S. 38 ff.

Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 3 zu Art. 712d ZGB.

Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 65 zu Art. 712d ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 26 zu
Art. 712d ZGB.

Fiir den Fall der Umwandlung der Erbengemeinschaft in Stockwerkeigentum zu
beachten ist, dass die Erbengemeinschaft mit der Begriindung von Stockwerkeigen-
tum an einem Nachlassgrundstiick noch nicht aufgelost ist. Vielmehr stehen damit die
Stockwerkeinheiten vorerst in der erbengemeinschaftlichen Berechtigung aller
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Fiir den Inhalt des Begriindungsvertrages wird auf die entsprechenden Aus-

fiihrungen zum Begriindungsakt verwiesen'”.

bb) Form

Der Begriindungsvertrag ist offentlich zu beurkunden (Art.712d Abs. 3
ZGB). Dieses Formerfordernis ist grundsitzlich — eine Ausnahme besteht fiir
den besonderen Fall des Erbteilungsvertrages'” — auch dann einzuhalten,
wenn gewoOhnliches Miteigentum unter Beibehaltung der Anteilsverhédltnisse
—und damit ohne Eigentumsidnderung — in Stockwerkeigentum umgewandelt
wird'”. Die &ffentliche Beurkundung hat sich mindestens auf die vorne'’
erwéhnten unbedingt notwendigen Elemente des Begriindungsaktes zu erstre-

cken'”’.

b) Die Begriindungserkliarung (Art. 712d Abs. 2 Ziff. 2 ZGB)
aa) Anwendungsfille

Stockwerkeigentum kann auch auf Grund einer Erklidrung des Eigentiimers
der Liegenschaft oder des Inhabers eines selbstindigen und dauernden Bau-
rechts begriindet werden (Art. 712d Abs. 2 Ziff. 2 ZGB). Es handelt sich — im
Unterschied zum Begriindungsvertrag'”® — um ein einseitiges Rechtsge-
schaft'”. Die dabei zu Stockwerkeigentum ausgestalteten Miteigentumsantei-
le stehen zundchst — dhnlich wie bei einem Eigentiimerschuldbrief — dem
Begriinder zu'". Infolge der durch die Eintragung im Grundbuch stattfinden-
den rechtlichen Verselbstandigung kann der Begriinder die Anteile alsdann

Miterben. Sollen die Stockwerkeinheiten den einzelnen Erben je individuell zu
Stockwerkeigentum zustehen, bedarf es der Vornahme einer Erbteilung nach Art. 634
ZGB. Zum Ganzen BK-WOLF, N. 182 zu Art. 602 ZGB; zum Erbteilungsvertrag als
Rechtsgrund fiir Stockwerkeigentum II1.B.3.c. hienach.

I11.B.2. hievor.

Dazu I11.B.3.c.bb. hienach.

Scumip, S. 110; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.85 zu Art.712d ZGB; SVIT-
WERMELINGER, N. 114 zu Art. 712d ZGB.

11.B.2.

Naher dazu ZK-WERMELINGER, N. 84 f. zu Art. 712d ZGB.

I11.B.3.a. soeben.

Siehe auch WOLF/MANGISCH, S. 50.

Vgl. Scumip, S. 27; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 89 zu Art. 712d ZGB.
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einzeln verpfinden, mit Dienstbarkeiten belasten oder verdussern''. In der

Praxis kommt die einseitige Errichtung von Stockwerkeigentum hdufig vor'**.

Zu beachten ist, dass sich nur einzelne — natiirliche oder juristische — Perso-
nen, die Alleineigentiimer des Stammgrundstiicks — d.h. der Liegenschaft
oder des selbstidndigen und dauernden Baurechts — sind, dieser Begriindungs-
art bedienen konnen. Mehrere Personen als Mit- oder Gesamteigentiimer ha-
ben dagegen — weil unter ihnen keine einseitige Willenserklarung mehr mog-

lich ist — den Weg iiber den Begriindungsvertrag zu beschreiten'®’.

Fir den Inhalt der Begriindungserkldrung kann auf die entsprechenden Aus-
fiihrungen zum Begriindungsakt verwiesen werden'®. Der Alleineigentiimer
und Begriinder hat mit seiner Erklarung insbesondere die Moglichkeit, einsei-
tig eine Nutzungs- und Verwaltungsordnung sowie ein Reglement festzulegen,
noch bevor eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft entstanden ist. Dies hat
den Vorteil, dass sich allféllige Konsensprobleme vermeiden lassen und sich
spatere (Erst-)Erwerber von Stockwerkeinheiten der bereits vorgegebenen

Gemeinschaftsordnung zu unterziehen haben'®.

Auch die Begriindung von Stockwerkeigentum durch einseitige Erkldrung
kann mit einer Eigentumsiibertragung bzw. einer Verdusserung der einzelnen
Stockwerkeinheiten verbunden werden'®. Dabei ist auf die richtige Reihen-
folge der Anmeldungen an das Grundbuchamt zu achten: Zunéchst ist die
Begriindung von Stockwerkeigentum zu behandeln, erst dann konnen einzel-
ne Stockwerkeinheiten iibertragen werden (vgl. Art. 47 Abs. 3 GBV)'Y".

181 vgl. BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 93 zu Art. 712d ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 42

zu Art. 712d ZGB.

WOLF/MANGISCH, S. 50. Siehe auch ZK-WERMELINGER, N. 3 zu Art. 712d ZGB;
sodann SVIT-WERMELINGER, N. 38a zu Art. 712d ZGB, mit Hinweis darauf, dass
diese Vorgehensweise vor allem von Investoren gewéhlt werde.
BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 95 f. zu Art. 712d ZGB; vgl. auch SVIT-WERMELINGER,
N. 39 zu Art. 712d ZGB.

II1.B.2. hievor.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.94 zu Art. 712d ZGB; REY/MAETZKE, N. 131, mit
Fn. 111; vgl. auch WOLF/MANGISCH, S. 50. Siche ebenfalls schon SCHMID, S. 133, der
darauf hinweist, dass «bei der Errichtung von Stockwerkeigentum auf Grund
einseitiger Erkldrung in der Regel wildfremde Leute zusammengefiihrt werden, die
einander anfinglich eher skeptisch gegeniiberstechen und deshalb leicht in Streit
geraten, wenn die Rechtsverhiltnisse innerhalb der Gemeinschaft nicht von allem
Anfang an klar und verbindlich festgelegt sind.»

Vgl. auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 90 zu Art. 712d ZGB.

SVIT-WERMELINGER, N. 40 zu Art. 712d ZGB.
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bb) Form

Die Begriindungserklarung bedarf — wie der Begriindungsvertrag — der dffent-
lichen Beurkundung (Art. 712d Abs. 3 ZGB)'™. Fiir den Umfang des Form-

zwanges wird auf die Ausfiihrungen zum Begriindungsakt verwiesen'®.

) Verfiigung von Todes wegen und Erbteilungsvertrag (Art. 712d
Abs. 3 ZGB)

aa) Allgemeines und Anwendungsfille

Das Rechtsgeschift zur Begriindung von Stockwerkeigentum kann auch eine
Verfiigung von Todes wegen oder ein Erbteilungsvertrag sein (Art. 712d
Abs. 3 ZGB). Es handelt sich dabei freilich um Begriindungsakte von gerin-
ger praktischer Bedeutung'®. Innerhalb der Verfiigungen von Todes wegen
sind an sich — entgegen dem franzosischen und italienischen Wortlaut, der
von «testament» bzw. «testamento» spricht'’’ — simtliche Arten bzw. Formen
zuldssig, also neben der letztwilligen Verfiigung (Art. 498 ff. ZGB) — und
dabei insbesondere der 6ffentlichen letztwilligen Verfiigung — auch der Erb-
vertrag (Art. 494 ff. ZGB)'”*. Innerhalb der Begriindung von Stockwerkeigen-
tum aufgrund erbrechtlicher Akte ist namentlich an die Konstellation zu den-
ken, in der eine im Alleineigentum des (dereinstigen) Erblassers stehende
Liegenschaft unter mehreren Erben aufgeteilt werden soll.

Auch bei Vorliegen einer Verfliigung von Todes wegen als Begriindungsakt
entsteht allerdings Stockwerkeigentum nicht unmittelbar ipso iure beim Ab-
leben des solches begriindenden Erblassers. Mehrere Erben werden namlich
im Zeitpunkt des Todes des Verfiigenden zunédchst Gesamteigentiimer der
Erbschaft (Art. 560, Art. 602 ZGB)'”. Die Erben miissen sodann in einem
weiteren Schritt die Grundbuchanmeldung vornehmen und erst durch die
daran anschliessende Eintragung im Grundbuch ist das Stockwerkeigentum

188 7K-WERMELINGER, N. 88 zu Art. 712d ZGB; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.92 zu

Art. 712d ZGB.

II1.B.2. hievor.

Vgl. WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 352; siche in diesem Sinne ebenso schon BESSON,
S. 348 1.

Ahnlich wie der deutsche auch wiederum der ritoromanische Wortlaut, wo von
«causa da mort» — und nicht von «testament» — die Rede ist.

Vgl. BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 99 zu Art. 712d ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 73 zu
Art. 712d ZGB; ScHMID, S. 142 f., m.H. auf die éltere Literatur. Sieche indessen
zurlickhaltend gegeniiber dem Erbvertrag WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 353.

Vgl. SVIT-WERMELINGER, N. 44 zu Art. 712d ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 73 zu
Art. 712d ZGB; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 100 zu Art. 712d ZGB.
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entstanden (Art. 712d Abs. 1 ZGB). Die Verfiigung von Todes wegen bildet —
sofern sie die inhaltlichen Voraussetzungen an einen Begriindungsakt fiir
Stockwerkeigentum'** erfiillt, mithin namentlich die Aufteilung der Riume
und die Festsetzung der Wertquoten enthilt'”® — dafiir den Rechtsgrund, der
jedem Erben oder Verméchtnisnehmer erforderlichenfalls einen durchsetzba-
ren Anspruch gegen die Miterben auf Eintragung des Stockwerkeigentums im
Grundbuch vermittelt'”. Mit der Eintragung des Stockwerkeigentums auf-
grund einer Verfliigung von Todes wegen stehen allerdings alle dabei neu
gebildeten Stockwerkeinheiten weiterhin im Gesamteigentum aller Miterben
(Art. 602 ZGB). Soll Individualeigentum der Miterben an den einzelnen
Stockwerkeinheiten hergestellt werden, so bedarf es auch des Erbteilungsver-
trages (Art. 634 ZGB); dieser kann gestiitzt auf allfallige Teilungsvorschrif-
ten oder im Einvernehmen aller Miterben auch davon abweichend vereinbart
werden'”’. Ist ein Alleinerbe vorhanden, so hat auch er — unter Einreichung
der Verfiigung von Todes wegen als Rechtsgrund — zur Begriindung von
Stockwerkeigentum die Eintragung im Grundbuch (Art. 712d Abs. 1 ZGB) zu
veranlassen (Art. 712d Abs. 1 ZGB); demgegeniiber entféllt beim alleinigen
Erben naturgemadss das Erfordernis der Erbteilung.

Im Einzelnen sind im Zusammenhang mit Verfiigungen von Todes wegen

namentlich die folgenden drei Anwendungsfiille denkbar'*®:

— Der Erblasser begriindet zu seinen Lebzeiten Stockwerkeigentum und
behilt simtliche Stockwerkeinheiten. In der Verfligung von Todes wegen
braucht er in Bezug auf die Stockwerkeinheiten lediglich noch Teilungs-
vorschriften zu Gunsten der Erben zu erlassen (Art. 608 Abs. 1 ZGB).
Hinsichtlich der Stockwerkeigentumsbegriindung entspricht diese Varian-
te der Begriindungserklirung durch den Alleineigentiimer'®’; sie unter-
steht insofern dem Sachenrecht und nicht dem Erbrecht. Nach dem Able-
ben des Verfligenden werden die bereits bestehenden Stockwerkeinheiten
im Rahmen der Erbteilung (Art. 634 ZGB) den einzelnen Erben zu Indi-
vidualeigentum zugewiesen.

— Der Erblasser plant in einer Verfiigung von Todes wegen die auf sein
Ableben hin vorzunehmende Begriindung von Stockwerkeigentum in al-
len Details voraus, mithin namentlich unter Festlegung der Stockwer-
keinheiten mit ihrer Aufteilung (Aufteilungsplan) und ihren Wertquoten.

194
195
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197

Zum Inhalt des Begriindungsaktes I11.B.2. hievor.

Siehe WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 354.

WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 355 f.

Siehe auch WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 356; weiter SVIT-WERMELINGER, N. 44 zu
Art. 712d ZGB.

Vgl. zum Folgenden insgesamt ZK-WERMELINGER, N.74-76 zu Art. 712d ZGB,
m.w.H.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 97-100 zu Art. 712d ZGB.

Dazu II1.B.3.b.
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In diesem Fall kénnen die Erben — oder allenfalls ein vom Erblasser be-
zeichneter Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB) — diesen Willen umset-
zen, indem sie die Stockwerkeigentumsbegriindung entsprechend den
Anordnungen des Erblassers unter Beilegung der Verfligung von Todes
wegen als Rechtsgrund beim Grundbuchamt anmelden. Die Grundbuch-
anmeldung ist von sdmtlichen Erben zu unterzeichnen. Sollen die Stock-
werkeinheiten den einzelnen Miterben zu Individualeigentum zugewiesen
werden, bedarf es zusétzlich eines entsprechenden Erbteilungsvertrags
(Art. 634 ZGB).

— Der Erblasser legt in einer Verfiigung von Todes wegen (nur) den Grund-
satz fest, dass dereinst Stockwerkeigentum begriindet werden soll, und er
bezeichnet die kiinftigen Stockwerkeigentiimer. In diesem Fall ist das
Stockwerkeigentum durch die Erben — in einer besonderen Vereinbarung
oder auch in einem Erbteilungsvertrag (Art. 634 ZGB) — néher zu struktu-
rieren und zu konzipieren. Das dafiir anwendbare Einstimmigkeitserfor-
dernis (vgl. Art. 602 Abs. 2 ZGB) diirfte die Umsetzung in der Praxis al-
lerdings hiufig erschweren.

bb) Formen

Fiir eine Stockwerkeigentumsbegriindung aufgrund einer Verfligung von To-
des wegen oder eines Erbteilungsvertrages verweist das Gesetz auf die Form-
vorschriften des Erbrechts (Art. 712d Abs. 3 ZGB).

Fir die Verfiigung von Todes wegen bieten sich grundsitzlich alle drei For-
men der letztwilligen Verfiigung (eigenhindige, 6ffentliche und miindliche
letztwillige Verfiigung) sowie diejenige des Erbvertrages an’”. Die Beurkun-
dung der o6ffentlichen letztwilligen Verfligung und des Erbvertrages ist nach
dem ZGB-Verfahren (Art. 499 ff. ZGB, Art. 512 ZGB) vorzunehmen; die
eigenhédndige letztwillige Verfligung hat die einschlagigen Formvorschriften

(Art. 505 Abs. 1 ZGB) zu erfiillen*"**,

Die Erbteilung kann durch Realteilung oder einen schriftlichen Vertrag zum
Abschluss gebracht werden (Art. 634 ZGB). Fiir die mit Aufteilung der Réu-
me und Festlegung der Wertquoten zu dokumentierende Begriindung von
Stockwerkeigentum muss die formlose Realteilung naturgeméss entfallen.

200" Nher ZK-WERMELINGER, N. 89-91 zu Art. 712d ZGB.

Fir die miindliche letztwillige Verfiigung sind die Vorschriften der Art. 506508
ZGB einzuhalten. In der Praxis wird das Nottestament als Begriindungsakt fiir Stock-
werkeigentum allerdings hochst selten vorkommen; vgl. ZK-WERMELINGER, N. 90 zu
Art. 712d ZGB.

Zum Ganzen ndher ZK-WERMELINGER, N. 89-91 zu Art. 712d ZGB; BK-MEIER-
HAYOZz/REY, N. 112 ff. zu Art. 712d ZGB.
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Demgegeniiber ist die schriftliche Form (Art. 634 Abs. 2 ZGB) moglich. Da-
bei diirften allerdings die Erben fiir die Begriindung von Stockwerkeigentum
doch regelmissig auf notarielle Beratung angewiesen sein®”. Sollen im Zu-
sammenhang mit der Stockwerkeigentumsbegriindung weitere, ihrerseits be-
urkundungspflichtige Rechtsgeschéfte abgeschlossen werden — namentlich
ein Verkauf von Stockwerkeinheiten —, so kann sich anbieten, auch den Erb-

teilungsvertrag in die Form der 6ffentlichen Beurkundung zu kleiden™”.

d) Weitere Begriindungsarten (Hinweis)

Die Begriindung von Stockwerkeigentum erfolgt grundsétzlich ausschliess-
lich gestiitzt auf ein Rechtsgeschift’”. Demgegeniiber kann Stockwerkeigen-
tum heute an sich nicht von Gesetzes wegen oder durch Urteil entstehen™”.
Die diesbeziiglich vorzubehaltenden Fille betreffen allesamt cher seltene
Sonderkonstellationen. Die ausnahmsweise Entstehung von Stockwerkeigen-
tum kraft Gesetzes ist von bloss libergangsrechtlicher Bedeutung fiir altrecht-
liches Stockwerkeigentum®”’. Durch Urteil eines Gerichts sodann kann etwa
erforderlichenfalls die Anmeldung eines unterzeichneten Begriindungsvertra-
ges fiir Stockwerkeigentum durchgesetzt werden®” oder die Vornahme der
Erbteilung geméss den vom Erblasser verfiigten Teilungsvorschriften oder
dem abgeschlossenen Erbteilungsvertrag””. Auch in diesen Fillen wird aber
das Urteil nicht eigentlich zum Rechtsgrund fiir Stockwerkeigentum, sondern
es dient einzig der Durchsetzung eines bereits vorher bestehenden Begriin-
dungsaktes®. In der Erbteilung kann das Gericht ohne Vorliegen einer ent-
sprechenden Verfiigung von Todes wegen die Begriindung von Stockwerkei-

gentum nicht gegen den Willen auch nur eines einzigen Miterben anordnen®'’.

23 ygl. ZK-WERMELINGER, N. 87 zu Art. 712d ZGB. Dazu generell und in Bezug auf

Stockwerkeigentum auch etwa BRUCKNER, 109 ff.,, 130 ff.; siche weiter bereits
FRIEDRICH, S. 323; ferner MOOSER, notaire, 107 ff.

ZK-WERMELINGER, N. 87 zu Art. 712d ZGB.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 68 zu Art. 712d ZGB.

Vgl. diesbeziiglich sehr absolut MOOSER, actes, n. 4: «L’assujettissement de 1’im-
meuble concerné au régime de la propriété par étages résulte d’un acte juridique
(volontaire); il n’existe pas de propriété par étages dont le fondement serait la loi ou
un jugement (ou une décision officielle).» (zitiert ohne Fussnotenangaben).
BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 68 und N. 23 f. zu Art. 712d ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 114 zu Art. 712d ZGB.

Néher ZK-WERMELINGER, N. 117 ff. zu Art. 712d ZGB.

Vgl. ausfiihrlicher zu den weiteren Begriindungsarten ZK-WERMELINGER, N. 112—122
zu Art. 712d ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 104—-111 zu Art. 712d ZGB.

BGE 94 11 231, 234 ff. Dazu auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 101 ff. zu Art. 712d
ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 119 zu Art. 712d ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 110 zu
Art. 712d ZGB.
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All diese Fille sind fiir die praktische Arbeit der Notarin kaum von Bedeu-
tung.

IV.  Nachtriigliche Anderungen von Stockwerkeigentum

A. Allgemeines

Einmal begriindetes Stockwerkeigentum muss spéteren Abidnderungen grund-
satzlich zugénglich sein. Denn es liegt in der Natur der Sache, dass mit dem
Lauf der Zeit und der damit regelméssig einhergehenden Verénderung der
tatsichlichen Verhiltnisse auch Ampassungsbedarf entsteht*”. So konnen
etwa bauliche Massnahmen — an gemeinschaftlichen Teilen, durch Anbauten
oder auch eine Totalsanierung des Gebdudes — zur Folge haben, dass sich die
Flache und das Volumen von Stockwerkeinheiten erheblich dndern, dass
Réume hinzukommen oder ganz wegfallen. Sodann kann etwa durch den
Einbau oder die Entfernung einer Trennmauer innerhalb des Gebdudes die
faktische Grundlage geschaffen werden, um Stockwerkanteile zu teilen oder
zu vereinigen. Ferner kann sich das Bediirfnis ergeben, die im Begriindungs-
akt beschlossene rdumliche Ausscheidung abzuidndern, so beispielsweise
wenn angrenzende Zimmer oder Nebenrdume von der einen zur anderen
Stockwerkeinheit «umgeteilt», gemeinschaftliche Teile in Sonderrechtsteile
und umgekehrt umgewandelt oder wenn reglementarische Sondernutzungs-
rechte abgetreten werden sollen.

In all diesen Konstellationen kann die Anderung des Stockwerkeigentums
rechtsgeschdftlich vorgenommen werden. Den Stockwerkeigentiimern steht
es mit anderen Worten grundsitzlich frei, solche Anpassungen im gegenseiti-
gen Einvernehmen zu vereinbaren, doch sind dabei je nach Anwendungsfall
unterschiedliche Voraussetzungen zu beachten, auf die nachfolgend im Ein-
zelnen eingegangen werden soll*".

Was die nachtriigliche Anderung der Wertquoten betrifft, ist die Beurteilung
namentlich von den Kriterien abhéngig, die bei deren Festsetzung herangezo-
gen wurden. Sind die Wertquoten anzupassen, so gilt — generell —, dass die
Vereinbarung der betroffenen Stockwerkeigentiimer offentlich zu beurkunden
ist, die unmittelbar beteiligten Personen zustimmen miissen, die Stockwerkei-
gentiimerversammlung die Abdnderung zu genehmigen hat und die Abdnde-

rung im Grundbuch einzutragen ist, um konstitutive Wirkung zu entfalten*'*.
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213
214

Siehe auch MOOSER, actes, n. 56.
IV.B.
Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 81 zu Art. 712¢ ZGB.
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Auf weitere denkbare nachtriigliche Anderungen von Stockwerkeigentum —
wie eine (rechtsgeschiftliche oder gerichtliche) Anpassung von Wertquoten
wegen urspriinglicher Unrichtigkeit’'> oder eine nachtrigliche Abinderung
durch Gerichtsurteil*'® — wird im Rahmen dieses Beitrags nicht eingegangen.

B. Anpassungen infolge Verinderung der tatsichlichen
Verhiltnisse
1. Abtretung von Rdumen

Zu denken ist etwa an den Fall, in dem ein Stockwerkeigentiimer seinem
Nachbarn eines oder mehrere Zimmer abtreten mochte. Dadurch wird die
Flache einer Stockwerkeinheit nachtrdglich zu Lasten einer anderen Einheit
vergrossert und die im Begriindungsakt umschriebene Aufteilung des Gebéu-
des verandert, was wiederum Auswirkungen auf den Aufteilungsplan und die
grundbuchliche Liegenschaftsbeschreibung hat und — je nach den anlésslich
der Begriindung massgebenden Berechnungskriterien — die Wertquoten be-
einflussen kénnte®'”.

Aus materieller Sicht ist ein solches Vorhaben nur dann mdglich, wenn die
verkleinerte Einheit nach wie vor sdmtliche Voraussetzungen der Sonder-
rechtsfahigkeit erfiillt, mithin insbesondere Abgeschlossenheit und einen ei-
genen Zugang aufweist (Art. 712b Abs. 1 ZGB)*'®. Formell ist zunichst ein
offentlich beurkundeter Vertrag zwischen den beiden beteiligten Stockwer-
keigentiimern erforderlich, zumal die Abtretung wie ein (Teil-)Verkauf zu
behandeln ist*”’. Mit Blick auf die Handéinderungssteuer ist im Vertrag anzu-
geben, ob der Zuerwerb entgeltlich erfolgt (vgl. Art. 6 HG BE). Im Weiteren
sind die gednderten Aufteilungspldne zu genehmigen sowie Dienstbarkeiten,
Pfandrechte, Vor- und Anmerkungen zu bereinigen. Sodann sind einfach-
schriftliche Zustimmungserkldrungen der Inhaber von beschrinkten dingli-
chen Rechten beider Stockwerkeinheiten — namentlich von Nutzniessern,
Wohnberechtigten und Pfandglaubigern — sowie allféllige Papier-Schuld-

215 Giehe dazu ZK-WERMELINGER, N. 102 ff. zu Art. 712¢ ZGB; SVIT-WERMELINGER,

N. 94 ff. zu Art. 712¢ ZGB; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 24 ff. zu Art. 712¢ ZGB.
Sieche zur Wertquotenberichtigungsklage nach Art. 712e Abs. 2 ZGB BK-MEIER-
HAYOZ/REY, N. 24 ff. und 55 zu Art. 712e¢ ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 98 {f. zu
Art. 712e ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 91 ff. zu Art. 712e ZGB. Ferner aus der
Rechtsprechung etwa BGer SA 438/2012 vom 27. August 2012 und dazu
PFAFFLI/EGGERMANN, N. 4 ff.

ZK-WERMELINGER, N. 16 zu Art. 712b ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 17 zu Art. 712b ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 17 zu Art. 712b ZGB. Siehe auch FRIEDRICH, S.327; NEF,
S. 12 f.; SVIT-WERMELINGER, N. 10 zu Art. 712b ZGB.
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briefe (zur Legitimationspriifung) beizubringen’. Schliesslich sind gegebe-
nenfalls das Reglement bzw. dessen Anhdnge punktuell anzupassen.

Danach stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls mit welchem Quorum
auch die Stockwerkeigentiimerversammlung einem solchen Vorgang zuzu-
stimmen hat. In diesem Zusammenhang ist zu priifen, ob durch die Raumab-
tretung die Wertquoten anzupassen sind, was regelmaissig der Fall sein diirf-
te”'. Sind Wertquoten zu indern, so gelangt Art. 712e Abs. 2 ZGB zur An-
wendung, der — neben der Zustimmung aller unmittelbar Beteiligten** — eine
Genehmigung der Stockwerkeigentiimerversammlung voraussetzt, die mit
einfachem Mehr — der anwesenden oder vertretenen Eigentiimer — beschlos-
sen werden kann®”. Die entsprechende Zustimmung der Stockwerkeigentii-
merversammlung ist auch dann erforderlich, wenn lediglich Wertquoten von
zwei Stockwerkeinheiten verdndert werden, die demselben Stockwerkeigen-
tiimer gehoren®**. In der Lehre ist indessen ebenfalls die Auffassung vertreten
worden, dass der Hinzuerwerb stets — und sogar dann, wenn damit keine
Wertquotendnderung einhergeht — durch einen einstimmigen Beschluss der
Stockwerkeigentiimerversammlung genehmigt werden miisse, weil jede nach-
trigliche Verdnderung der riumlichen Aufteilung eine Anderung des ur-
spriinglichen Begriindungsakts darstelle, welcher ebenfalls einstimmig ver-
einbart worden sei; immerhin soll dabei eine sehr weitgehende Anwendung
des Rechtsmissbrauchsverbots vorbehalten bleiben””. U.E. kann dieser Mei-
nung nicht gefolgt werden. Nicht schliissig wére vor allem das andernfalls
eintretende Ergebnis, dass die Abtretung mit Wertquotendnderungen, die
ebenfalls mit einer Abdnderung des Begriindungsakts verbunden ist, ein tiefe-
res Quorum voraussetzen wiirde als fiir diejenige ohne Wertquotenanderun-
gen”. Die Anderung der riumlichen Aufteilung der Sonderrechte — ob mit
oder ohne Anpassung der Wertquoten — setzt folglich nur, aber immerhin,
eine mit einfachem Mehr beschlossene Zustimmung der Stockwerkeigentii-

220 7K WERMELINGER, N. 17 zu Art. 712b ZGB; Handbuch JGK, S. 26, mit Hinweis auf

die Ausnahme vom Zustimmungserfordernis fiir Pfandgldubiger von Stockwerk-
einheiten, die bei gleichbleibender Wertquote vergrossert werden. Zur Zustimmung
der dinglich Berechtigten bei Wertquotendnderungen im Einzelnen ZK-WERME-
LINGER, N. 85 ff. zu Art. 712¢ ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 17 zu Art. 712b ZGB.

Nach BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 46 zu Art. 712e ZGB, sind das alle Stockwerk-
eigentiimer und Inhaber beschriankter dinglicher Rechte, «welche durch die beabsich-
tigte Quotenkorrektur und die damit verbundene Anderung der tatsichlichen oder
rechtlichen Verhéltnisse in ihrer Rechtsstellung direkt betroffen sind».
BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.50 zu Art. 712¢ ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 94 zu
Art. 712e ZGB. Umstritten ist, ob dieses Quorum verscharft oder gelockert werden
kann; vgl. SVIT-WERMELINGER, N. 86 f. zu Art. 712e ZGB, m.H.
SVIT-WERMELINGER, N. 87 zu Art. 712e¢ ZGB.

Vgl. WEBER, S. 148 f.

Naher ZK-WERMELINGER, N. 17 zu Art. 712b ZGB.
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merversammlung voraus>> . Dem Grundbuchamt ist das Beschlussprotokoll —

oder zumindest ein beglaubigter Auszug daraus — einzureichen.

2. Grossendnderungen durch bauliche Massnahmen

Damit gemeint sind Konstellationen, in denen Stockwerkeinheiten nicht zu
Gunsten oder zu Lasten von anderen Stockwerkeinheiten’®®, sondern durch
bauliche Massnahmen vergrossert oder verkleinert werden. Zu denken ist
etwa an den Anbau eines zusétzlichen Raums oder auch an die Entfernung
von Teilen oder gar eines ganzen Stockwerks™.

Auch durch solche Vorhaben wird die im Begriindungsakt festgelegte Auftei-
lung des Gebdudes verdndert, was sich auf die Liegenschaftsbeschreibung
und den Aufteilungsplan auswirkt und — damit die Anderung im Grundbuch
nachgetragen werden kann — einen dffentlich beurkundeten Rechtsgrundaus-
weis voraussetzt™’. Konkret notwendig ist eine 6ffentlich beurkundete (Zu-
stimmungs-)Vereinbarung zwischen allen Stockwerkeigentiimern, die von
Anderungen der Sonderrechte oder der Wertquoten betroffenen sind™'.

Zudem ist die Genehmigung der Stockwerkeigentiimerversammlung erforder-
lich®”. Hinsichtlich des zu erreichenden Quorums stellt sich wiederum die
Frage ob die Wertquoten nach Art. 712e Abs. 2 ZGB angepasst werden miis-

. Eine solche Anpassung wire mit einfachem Mehr zu beschliessen””.
Von entsprechenden Um- oder Ausbauarbeiten sind aber ebenfalls die ge-
meinschaftlichen Teile betroffen, womit auch die Bestimmungen des Mitei-
gentums zu den baulichen Massnahmen zu beachten sind*”. Die Gesamtsa-
che betreffende bauliche Massnahmen werden in notwendige (Art. 647¢

ZGB), niitzliche (Art. 647d ZGB) und luxuriose (Art. 647¢ ZGB) eingeteilt,

227 S0 auch Handbuch JGK, S. 26; ZK-WERMELINGER, N. 17 zu Art. 712b ZGB; SVIT-

WERMELINGER, N. 10 zu Art. 712b ZGB.
Dazu soeben IV.B.1.
Nicht in diese Kategorie fallen demgegeniiber rdumliche Umgestaltungen innerhalb
einer Stockwerkeinheit, welche sich nicht auf gemeinschaftliche Teile oder andere
Stockwerkeinheiten auswirken. Solche Umbauten kann der einzelne Stockwerk-
eigentiimer gestiitzt auf Art. 712a Abs. 1 ZGB alleine und ohne Zustimmung der
Stockwerkeigentiimerversammlung umsetzen. Vgl. dazu ZK-WERMELINGER, N. 15 zu
Art. 712b ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 9a zu Art. 712b ZGB.
. Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 18 zu Art. 712b ZGB.
Vgl. Handbuch JGK, S. 26.
2 Hierzu und zum Folgenden insgesamt ZK-WERMELINGER, N. 18 zu Art. 712b ZGB.
233 ygl. SVIT-WERMELINGER, N. 99 f. zu Art. 712e ZGB.
2% ygl. IV.B.1.
235 74 den baulichen Massnahmen etwa SVIT-WERMELINGER, N. 114 ff. zu Art. 712a
ZGB.
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mit je unterschiedlichen Zustimmungserfordernissen fiir ihre Anordnung im
Einzelfall. Je nach Bauvorhaben wird fiir den Genehmigungsbeschluss der
Stockwerkeigentiimerversammlung ein einfaches Mehr somit nicht genii-
gen™. So stellt beispielsweise der Aufbau zusitzlicher Stockwerke auf dem
Gebdude ohne Begriindung eines neuen Stockwerkanteils eine niitzliche bau-
liche Massnahme dar, welche mit qualifiziertem Mehr nach Kopfen und nach
Wertquoten beschlossen werden muss, wobei gewissen Stockwerkeigentii-
mern ein Vetorecht zustehen kann (vgl. Art. 647d Abs. 2 ZGB)*'. Wiirde im
Zuge der Aufstockung des Gebdudes demgegeniiber eine zusétzliche Stock-
werkeinheit gebildet, so wire infolge der damit sich ergebenden Anderung
der juristischen Struktur des Stockwerkeigentums gar ein einstimmiger Be-
schluss notwendig™®.

3. Tausch von Rdumen

Denkbar ist weiter, dass zwei Stockwerkeigentiimer ihre Rdume oder Neben-
rdume — z.B. Kellerabteile — abtauschen mochten. Weil ein solcher «Teil-
tausch» je nach konkreter Ausgestaltung zu einer Anderung der grundbuchli-
chen Liegenschaftsbeschreibung, des Aufteilungsplans und allenfalls auch
des Sonderrechts fiihrt, ist die Vereinbarung der betroffenen Stockwerkeigen-
tiimer dffentlich zu beurkunden und im Grundbuch einzutragen®”.

Der Vorgang wird regelmaissig keinen Einfluss auf die Wertquoten oder die
Interessen der iibrigen Stockwerkeigentiimer haben. Eine Zustimmung der
Stockwerkeigentiimerversammlung ist daher grundsétzlich nicht erforder-

lich*®. Dies entspricht auch der Praxis im Kanton Bern*'.

236 Vgl. auch BRUCKNER, S. 132, der die hohe «Beschlussfassungsschwelle» gar als

«institutionellen Konstruktionsfehler» des Stockwerkeigentums in der heutigen Form
bezeichnet, welche eine effiziente Gesamterneuerung eines iiberalterten Gebdudes
verunmogliche.

Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 18 zu Art. 712b N. 18; siche auch etwa BGer
SA _108/2010 vom 6. April 2010 betreffend Umbau einer Terrasse.
SVIT-WERMELINGER, N. 133 zu Art. 712a ZGB.

Vgl. SVIT-WERMELINGER, N. 11 zu Art. 712b ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 19 zu
Art. 712b ZGB; siche auch Handbuch JGK, S.26: «Der 6ffentlichen Beurkundung
bedarf: (...) Die Zustimmungsvereinbarung der ausschliesslich von Anderungen der
Sonderrechte betroffenen Stockwerkeigentiimerinnen und Stockwerkeigentiimer (...)».
NEF, S. 15; ZK-WERMELINGER, N. 19 zu Art. 712b ZGB, der darauf hinweist, dass die
Stockwerkeigentiimerversammlung nicht zu konsultieren wére, wenn sich der Tausch
auf die ganzen Stockwerkeinheiten beziehen wiirde, womit — gleichsam a maiore ad
minus — fiir den Teiltausch grundsitzlich das Gleiche gelten miisse.

Vgl. Handbuch JGK, S. 26 f.
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4. Umwandlung von Sonderrecht in gemeinschaftliche Teile
und umgekehrt

In einer Stockwerkeigentiimergemeinschaft kann das Bediirfnis entstehen,
Sonderrechtsteile in gemeinschaftliche Teile oder umgekehrt umzuwandeln.
Denkbar ist etwa, dass sich die Fliche des Treppenhauses durch Versetzen
einer Tiir zulasten einer Stockwerkeinheit vergrossern®* oder dass ein bisher
gemeinschaftlich genutzter Heizungsraum®* neu einem Stockwerkeigentiimer

zu Sonderrecht zugewiesen werden soll.

Auch mit derartigen Vorhaben muss nicht zwingend eine Wertquoteninde-
rung einhergehen®*’. Die Umwandlung von Sonderrechtsteilen in gemein-
schaftliche Teile oder umgekehrt stellt allerdings eine Verfiigung iiber die
Sache 1.S.v. Art. 648 Abs. 2 ZGB dar und erfordert deshalb einen einstimmi-
gen Beschluss der Stockwerkeigentiimer’”. Bei der Umwandlung eines ge-
meinschaftlichen Teils in einen Sonderrechtsteil verlieren fast alle Stockwer-
keigentlimer — ausgenommen bleibt der Eigentiimer der Stockwerkeinheit,
welcher der neu gebildete Sonderrechtsteil zugewiesen wird — ihre direkte
Mitherrschaft iiber den (bisher) gemeinschaftlichen Teil***. Umgekehrt kann
die Erweiterung von gemeinschaftlichen Teilen zu einer Erhohung der ge-
meinschaftlichen Kosten und Lasten fithren*”’. Im Rahmen von Umwandlun-
gen stets zu beachten ist, dass ein zwingend gemeinschaftlicher Teil selbst
mit einstimmigem Beschluss der Stockwerkeigentlimer nicht in einen Sonder-

rechtsteil umgewandelt werden kann*,

Die Umwandlungsvereinbarung der Stockwerkeigentiimer ist — unabhéngig
von der Frage der Wertquoteninderung — dffentlich zu beurkunden®. Fiir die
Umwandlung von Sonderrecht in gemeinschaftliche Teile ergibt sich dies
direkt aus Art. 712b Abs. 3 ZGB. Das Beurkundungserfordernis gilt jedoch
auch fiir die umgekehrte Konstellation, mithin die Zuweisung eines bis anhin
gemeinschaftlichen Teils zum Sonderrecht einer Stockwerkeinheit™’. In bei-

242
243
244
245

Vgl. BGer 5A 438/2012 vom 27. August 2012.

Vgl. BGer 5C.264/2006 vom 30. Juni 2007.

Vgl. SVIT-WERMELINGER, N. 103 zu Art. 712¢ ZGB.

ZK-WERMELINGER, N.20 zu Art. 712b ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 12 zu
Art. 712b ZGB; vgl. auch MOOSER, actes, n. 74 f. Aus der Rechtsprechung BGer
5C.264/2006 vom 30. Mérz 2007, E. 3.2.

ZK-WERMELINGER, N. 20 zu Art. 712b ZGB.

SVIT-WERMELINGER, Art. 712b N 13.

ZK-WERMELINGER, N.21 zu Art.712b ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 14 zu
Art. 712b ZGB.

ZK-WERMELINGER, N.20 zu Art.712b ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 12 zu
Art. 712b ZGB; FRIEDRICH, S. 327.

BGE 118 11 291, 294.
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den Fillen haben demnach samtliche Stockwerkeigentiimer als Parteien an

der 6ffentlichen Beurkundung mitzuwirken®'.

5. Teilung und Vereinigung von Stockwerkeinheiten

Moglich ist auch, dass eine Stockwerkeinheit aufgeteilt oder zwei — oder
mehr — Stockwerkeinheiten zu einer einzigen zusammengelegt werden sollen.
Diese Vorginge fiihren namentlich zu einer Anderung der Anzahl Stockwer-
keinheiten, der Wertquoten, des Aufteilungsplans und der grundbuchlichen
Liegenschaftsbeschreibung — und zwar auch der Stammparzelle — sowie zur
Erdffnung bzw. Schliessung von Grundbuchblittern®?. Die Teilung kann in
der Praxis mit der Verdusserung eines Anteils verbunden sein. Die Vereini-

gung fiihrt zum Untergang einer Stockwerkeinheit™”.

Auf der baulich-technischen Ebene lassen sich derartige Vorhaben nur dann
umsetzen, wenn die neue(n) Stockwerkeinheit(en) ihrerseits sdmtliche mate-
riellen Voraussetzungen gemiss Art. 712b ZGB erfiillen; sie miissen mithin
mindestens einen Raum aufweisen und iiber einen eigenen Zugang verfii-
gen™*. Praktisch wird dies bei der Vereinigung weniger Schwierigkeiten be-
reiten als bei der Teilung.

Aus formeller Sicht ist die Erkldrung des Stockwerkeigentiimers, wonach
seine Stockwerkeinheit aufgeteilt werden soll, dffentlich zu beurkunden™.
Gleiches gilt fiir die Erklirung von einem oder die Vereinbarung von zwei
oder mehr Stockwerkeigentiimern®® betreffend die Zusammenlegung ihrer
Stockwerkeinheiten®’. Fiir die iibrigen in der &ffentlichen Urkunde zu re-
gelnden Punkte (Bereinigungen, Zustimmungen von Inhabern beschriankter

21 ygl. Handbuch JGK, S. 27.

252 ygl. ZK-WERMELINGER, N. 169 und 174 zu Art. 712c ZGB; SVIT-WERMELINGER,
N. 130 und 135 zu Art. 712¢ ZGB.

ZK-WERMELINGER, N. 174 zu Art. 712¢ ZGB.

Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 168 zu Art. 712¢ ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 132 und
136 zu Art. 712¢ ZGB; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 34 zu Art. 712¢ ZGB.

Vgl. FRIEDRICH, S. 327; BK-MEIER-HAYOZ/REY, N.48 zu Art. 712¢ ZGB; ZK-
WERMELINGER, N. 170 zu Art. 712¢ ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 134 zu Art. 712¢
ZGB; MOOSER, actes, n. 71.

Nach BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 34 und 48 zu Art. 712e ZGB, soll die Vereinigung
offenbar nur durch einen Eigentiimer von zwei oder mehr Stockwerkeinheiten
vorgenommen werden konnen. Dem ldsst sich nach hier vertretener Ansicht nicht
folgen. Implizit geht auch MOOSER, actes, n. 69, seinerseits von der Moglichkeit der
Zusammenlegung von Einheiten mehrerer Eigentlimer aus, wenn er fiir die
Authebung einer Stockwerkeinheit im Zusammenhang mit einer Vereinbarung
«I’accord unanime des propriétaires, qui sont parties a la coonvention» verlangt.

Vgl. SVIT-WERMELINGER, N. 137 zu Art. 712¢ ZGB; ZK-WERMELINGER, N. 174 zu
Art. 712¢ ZGB. Vgl. auch MOOSER, actes, n. 69.
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dinglicher Rechte, Handdnderungssteuer etc.) kann auf die vorstehenden Aus-
fiihrungen zur Abtretung von Ridumen verwiesen werden™®. Im Weiteren hat
die Stockwerkeigentiimerversammlung dem Vorhaben zuzustimmen. Dabei ist
in der Lehre umstritten, ob hierfiir ein einstimmiger Beschluss*” oder ein
einfaches Mehr*® zu verlangen ist. Nach der Praxis im Kanton Bern geniigt
eine — im Begriindungsakt oder im Reglement wegbedingbare — Genehmi-
gung durch die Stockwerkeigentiimerversammlung mit einfachem Mehr der
anwesenden oder vertretenen Stockwerkeigentiimer, wobei die Versammlung
i.S.v. Art. 712p Abs. 1 ZGB beschlussfihig sein muss®'.

6. Anderung und Ubertragung reglementarischer
Sondernutzungsrechte

Weiter kann sich im Laufe der Zeit Anpassungsbedarf hinsichtlich reglemen-
tarischer Sondernutzungsrechte ergeben. Zu denken ist namentlich an eine
Verdnderung der Fliche, des inhaltlichen Ausmasses, der Dauer, der Ent-
schadigung, der Unterhaltspflicht, des Kreises der Berechtigten oder des
Grundsatzes dieser Berechtigung iiberhaupt®®.

Die Anderung eines reglementarischen Sondernutzungsrechts setzt einen mit
der Mehrheit der Stockwerkeigentiimer, die zugleich zu mehr als der Hélfte
anteilsberechtigt ist, zu fassenden Beschluss der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft iber die Reglementsdnderung (Art. 712g Abs. 3 ZGB) sowie die
Zustimmung des direkt betroffenen Stockwerkeigentiimers (Art. 712g Abs. 4
ZGB) voraus. Der berechtigte Stockwerkeigentiimer verfiigt somit tiber ein
Vetorecht gegen jede Abédnderung des ihm zustehenden reglementarischen
Sondernutzungsrechts®”. Eine Enthaltung bei der Beschlussfassung kann
dabei nicht als Zustimmung gewertet werden; vielmehr muss der Berechtigte

258
259

IV.B.1. hievor.
So ZK-WERMELINGER, N. 169 f. und 174 zu Art. 712¢ ZGB, m.w.H., und SVIT-
WERMELINGER, N. 134 und 137 zu Art. 712¢ ZGB. Zu den in der Praxis héufig
vorkommenden reglementarischen Erméchtigungen bzw. Vollmachtserteilungen
hinsichtlich der Vornahme von Teilungen ohne Zustimmungserfordernis der Stock-
werkeigentiimergemeinschaft siehe auch die kritischen Hinweise bei ZK-
WERMELINGER, N. 171 ff. zu Art. 712¢ ZGB.
In diesem Sinne FRIEDRICH, S. 340 f., unter Verweis auf Art. 712e Abs. 2 ZGB; siehe
auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 34 zu Art. 712¢ ZGB, welche eine Zustimmung der
librigen Stockwerkeigentiimer nur dann zu verlangen scheinen, wenn gemeinschaft-
261 liche Teile (wie z.B. beim Durchbruch einer Decke) betroffen sind.

Vgl. Handbuch JGK, S. 26.
262 yg]. SVIT-WERMELINGER, N. 210 zu Art. 712g ZGB.
263 Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 192 der Vorbemerkungen zu Art. 712a-712t ZGB.
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der beabsichtigten Anderung aktiv zustimmen®**. Die Zustimmung ist im Vor-

feld schriftlich abzugeben oder im Rahmen der Stockwerkeigentiimerver-
sammlung zu Protokoll zu erkliren’®. Fiir die Anmeldung der Anderung des
angemerkten Reglements im Grundbuch bedarf es entweder der schriftlichen
Zustimmung der betroffenen Stockwerkeigentiimer oder des neuen und durch
alle Stockwerkeigentiimer unterzeichneten Reglements oder eines beglaubig-
ten Auszugs des Stockwerkeigentiimerversammlungsbeschlusses, in dem die
Zustimmung des betroffenen Stockwerkeigentiimers besonders vermerkt
ist***. Allgemein miissen Reglemente von Stockwerkeigentiimergemeinschaf-
ten von allen Stockwerkeigentiimern unterschrieben sein; als Beleg fiir ihre
Anmerkung gilt auch das Protokoll ihrer Annahme durch Beschluss der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft (Art. 80 Abs. 3 GBV).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann ein reglementarisches
Sondernutzungsrecht vom Berechtigten — unter Vorbehalt einer anderslauten-
den Vereinbarung im Begriindungsakt oder im Reglement — an einen anderen
Stockwerkeigentiimer — nicht aber an einen Dritten — iibertragen werden,
ohne dass es dazu einer Genehmigung der Stockwerkeigentiimerversammlung
bedarf**’. Diese Rechtsprechung ist in der Lehre auf heftige Kritik gestos-
sen’®. Sie wurde aber soweit ersichtlich bisher nicht angepasst’®, und sie
entspricht weiterhin der Grundbuchpraxis im Kanton Bern*”’. Ob die Recht-
sprechung des Bundesgerichts sich auch nach dem Inkrafttreten von Art. 712g
Abs. 4 ZGB — wonach eine Anderung der reglementarischen Zuteilung aus-
schliesslicher Nutzungsrechte «zudem», d.h. zusétzlich zum Beschluss der
Stockwerkeigentiimerversammlung nach Art. 712g Abs. 3 ZGB, der Zustim-
mung der direkt betroffenen Stockwerkeigentiimer bedarf — halten I&sst, ist
indessen fraglich’”. Weil in der Ubertragung des reglementarischen Son-

264 ygl. ZK-WERMELINGER, N. 175 zu Art. 712g ZGB, und SVIT-WERMELINGER, N. 207

zu Art. 712g ZGB, welcher deshalb von einem «materiellen Vetorecht» spricht,

welches fiir den berechtigten Stockwerkeigentiimer zu einem «wohlerworbenen

Rechty fiihre.

Vgl. ZK-WERMELINGER, N. 177 zu Art. 712g ZGB.

67 ZK-WERMELINGER, N. 177 zu Art. 712g ZGB.

BGE 122 111 145, 147 ft.

268 Vgl. zum Ganzen ZK-WERMELINGER, N. 194 der Vorbemerkungen zu Art. 712a-712t

ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 173 zu Art. 712a ZGB; PFAFFLI/OSWALD, S. 483; je

m.w.H. auch auf die Kritik am Urteil.

Siehe BGer SA 821/2014 vom 12. Februar 2015, der u.E. jedenfalls nicht auf eine

70 diesbeziigliche Praxisdnderung schliessen lésst.

Vgl. Handbuch JGK, S. 30.

211 S0 ZK-WERMELINGER, N. 194 der Vorbemerkungen zu Art. 712a-712t ZGB. Weiter
SVIT-WERMELINGER, N. 173 zu Art. 712a ZGB, wo die Frage aufgeworfen wird, ob
die Rechtsprechung in Anbetracht des seit 1.Januar 2012 in Kraft stehenden
Art. 712g Abs. 4 ZGB anzupassen sei, zumal eine Ubertragung eines reglemen-
tarischen Sondernutzungsrechts als «Anderung der reglementarischen Zuteilung
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dernutzungsrechts keine Eigentumsdnderung zu erblicken ist, kann sie im
Grundbuch jedoch nur als Anmerkung eines von der Stockwerkeigen-
tiimerversammlung entsprechend abgednderten Reglements eingeschrieben

werden?”.

7. Zweckdinderung

Denkbar ist, dass die Zweckbestimmung des Stockwerkeigentums angepasst
werden soll. So konnte beispielsweise fiir ein bisher ausschliesslich zu Wohn-
zwecken genutztes Gebdude die gewerbliche oder industrielle Nutzung oder
umgekehrt in Betracht gezogen werden.

Eine Anderung der Zweckbestimmung muss nach Art. 648 Abs. 2 ZGB ein-
stimmig beschlossen werden, es sei denn, es wére vorgidngig unter den
Stockwerkeigentiimern einstimmig eine andere Ordnung vereinbart wor-
den’”. Nicht notwendig ist, dass der Beschluss in 6ffentlicher Urkunde proto-
kolliert wird*™*.

Eine solche Zweckdinderung liegt dann vor, wenn — sei es aus tatsdchlichen
oder aufgrund rechtlicher Massnahmen — der Gebrauch oder die wirtschaftli-
che Nutzungsweise des Stockwerkeigentums in tiefgreifender, einschneiden-
der Weise umgestaltet wird””. Dabei geniigt es, wenn der bisherige Zweck zu
einem nebensichlichen wird”’®. Art. 648 Abs. 2 ZGB ist sowohl auf eine An-
derung der Zweckbestimmung des gesamten Stockwerkeigentums (Beispiel:
Umwandlung eines Wohngebdudes in ein Biirogebdude) als auch auf eine
Zweckéanderung einer Stockwerkeinheit (Beispiel: Umwandlung eines Wohn-
raums in einen Geschiftsraum) anzuwenden®”’. Betrifft die Anderung nur den
Zweck einer Stockwerkeinheit, so muss sie aber einen erheblichen Einfluss
auf den Gesamtcharakter der Liegenschaft haben, damit sie unter Art. 648
Abs. 2 ZGB fill*”®. Die Umnutzung eines Nebenraums wird regelméssig

ausschliesslicher Nutzungsrechte» im Sinne dieser neuen Bestimmung betrachtet
werden konnte. Siehe zur Frage auch Musterurkunde VbN Nr. 642, Fn. 22.

Handbuch JGK, S. 30; PFAFFLI/OSWALD, S. 483.

ZK-WERMELINGER, N. 185 zu Art. 712a ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 150a zu
Art. 712a ZGB.

MOOSER, actes, n. 79.

BGE 139111 1, 5.

ZK-WERMELINGER, N. 182 zu Art. 712a ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 150b zu
Art. 712a ZGB. Aus der Rechtsprechung BGer 5A 428/2008 vom 19. Mirz 2009,
E.4.52.

ZK-WERMELINGER, N. 183 zu Art. 712a ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 150c zu
Art. 712a ZGB; je m.H. auf BGer 5C.168/2003 vom 17. Februar 2004, E. 4.2.1.

BGer 5C.264/2006 vom 30. Miarz 2007, E.2.1. Vgl. ebenso ZK-WERMELINGER,
N. 183 zu Art. 712a ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 150c zu Art. 712a ZGB.
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keinen Einfluss auf die Zweckbestimmung des Stockwerkanteils haben und
ist insofern Art. 648 Abs. 2 ZGB nicht unterstellt; wenn der Nebenraum dabei
seine urspriingliche Funktion verliert, muss die Umnutzung aber von der
Stockwerkeigentiimerversammlung gleichwohl mit einfachem Mehr geneh-
migt werden (Art. 712m Abs. 2 Ziff. 1 ZGB)*”.

Von der Anderung der Zweckbestimmung ist die blosse Anderung der Benut-
zungsweise abzugrenzen. Die Unterscheidung ist deshalb bedeutsam, weil die
Anderung der Zweckbestimmung regelmissig der Einstimmigkeit bedarf
(Art. 648 Abs.2 ZGB), wohingegen eine Anderung der Benutzungsweise
eine «wichtigere Verwaltungshandlung» i.S.v. Art. 647b ZGB darstelle, fiir
die bloss ein Beschluss mit qualifiziertem Mehr erforderlich ist*™®. Die Ab-
grenzung ist nicht immer einfach vorzunehmen und kann heikel sein. Zentral
fiir die Unterscheidung ist, ob die Anderung der Benutzungsweise innerhalb
der urspriinglichen Zweckbestimmung stattfindet oder ob diese damit durch-
brochen wird®®'.

V. Schluss

Stockwerkeigentum ist heute — gut fiinfzig Jahre nach seiner Einfiihrung im
ZGB — weit verbreitet. In der Schweiz diirften nach Schitzungen iiber eine
Million Stockwerkeinheiten bestehen®. Nach den Angaben des Schweizeri-
schen Stockwerkeigentiimerverbandes kommen jedes Jahr rund 10°000 bis
15’000 neue Stockwerkeigentumswohnungen auf den Markt, einerseits durch
Neubau und andererseits durch Umnutzungen in bestehenden Gebiuden™.
Aus der Immobilienwirtschaft ist Stockwerkeigentum nicht mehr wegzuden-
ken®™. Seine Bedeutung diirfte weiter zunehmen. Namentlich liesse sich
Stockwerkeigentum kiinftig vermehrt als ein privatrechtliches Mittel fiir das
heute dringender werdende offentlich-rechtliche Anliegen des verdichteten

Bauens einsetzen®.

279 ZK-WERMELINGER, N. 184 zu Art. 712a ZGB; SVIT-WERMELINGER, N. 150e zu

Art. 712a ZGB; je m.w.H.

SVIT-WERMELINGER, N. 150a zu Art. 712a ZGB, m.w.H.

Zum Ganzen m.w.H. ZK-WERMELINGER, N. 174 zu Art. 712a ZGB.

Vgl. WOLF/MANGISCH, S.65f., mit Fn. 182, gestlitzt auf http://stockwerk.ch/
jubilaeum/kongress.html.

Siehe https://stockwerk.ch/stockwerkeigentum-ist-im-trend/ (besucht am 2. September
2017).

So bereits die zutreffende Einschitzung des seinerzeit mit der Ausarbeitung des
Gesetzesentwurfs zum Stockwerkeigentum betrauten Prof. Peter Liver in LIVER, S. 8.
Zum Ganzen schon WOLF/MANGISCH, S. 65 f.
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Trotz seiner weiten Verbreitung stellen sich nach wie vor relativ viele unge-
kldrte Rechtsfragen rund um das Stockwerkeigentum. Das wird namentlich
auch aus den vorstehenden Ausfithrungen ersichtlich. Dabei bestehen u.E.
jedenfalls in der Tendenz fiir den Bereich der nachtriiglichen Anderungen am
Stockwerkeigentum mehr offene Fragen als im Zusammenhang mit dessen
Begriindung, wo doch eine mehr oder weniger etablierte Praxis auszumachen
ist. Dieser Befund ist insofern nachvollziehbar, als nachtrigliche Anderungen
im Vergleich mit der Begriindung von Stockwerkeigentum bisher weniger
haufig erfolgt sein diirften. Kiinftig aber koénnten — nachdem nunmehr die
ersten zu Stockwerkeigentum ausgestalteten Gebéude iiber fiinfzigjahrig sind
und entsprechend Sanierungsbedarf aufweisen® — nachtriigliche Anderungen
bedeutsamer werden.

2% Ein Mehrfamilienhaus ist seinem Lebenszyklus entsprechend nach rund 40 bis 50

Jahren umfassend sanierungsbediirftig; siche dazu m.H. WOLF/MANGISCH, S. 63.
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