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Die Wiedereinfiihrung
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Einleitung

Mit Riicksicht auf die Wirkung dinglicher Rechte gegen-
iiber Dritten ist deren Art und Inhalt vom Gesetz abschlie-
lend bestimmt. Man darf sagen, dal} die vom schweizeri-
schen Zivilrecht zur Verfiigung gestellten Formen ding-
licher Rechte im allgemeinen allen wirtschaftlichen Bediirf-
nissen gerecht zu werden vermogen. Die vom Gesetz
aufgestellten Schranken scheinen offenbar nicht als Hinder-
nis empfunden zu werden. Dies galt bis vor kurzem auch
fiir das Verbot der Begrindung gesonderten KKigentumes
an Stockwerken, obwohl das Zivilgesetzbuch eine vom
Rechte vieler Kantone abweichende Ordnung getroffen hat.
Vielleicht abgesehen von vereinzelten Stimmen aus dem
Wallis! wurde die Abschaffung des Stockwerkseigentums
nicht bedauert. Die nach dem ersten Weltkrieg in Deulsch-
land unternommenen Vorstoe auf eine Revision der
analogen Bestimmungen des BGB hatten keinen Einfluf}
auf die Schweiz.

Erst nach dem zweiten Weltkrieg scheint sich zunéchst
in der Franzosisch sprechenden Schweiz erstmals in grol3e-
rem Umfange das Bediirfnis geltend gemacht zu haben,
dingliche Rechte, vorab Eigentum, an einzelnen Wohnun-
gen in stddtischen Verhiltnissen erwerben zu konnen. Es
wurde auf die zunehmende Beliebtheit verwiesen, deren
sich das Stockwerkseigentum in verschiedenen auslidndi-
schen Staaten erfreute® Angesichts der klaren gesetzlichen
Ordnung wurde vorerst versucht, das wirtschaftliche Ergeb-
nis auf anderm, mit dem geltenden Recht zu vereinbaren-
den Wege zu erreichen. 1948 wurde vorgeschlagen, mit dem
Besitz bestimmter Aktien einer Immobiliengesellschaft

! Bielander, Das Stockwerkseigentum im Wallis und seine
Uberleitung in das neue Recht, Diss. Fribourg 1931, S. 119.

2 Vgl. Flattet, La copropriété des immeubles divisée par appar-
tements, Journal de Genéve, 3. Dezember 1946.
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einen Anspruch auf Miete einer Wohnung zu verkniipfen?3.
Diese Form des Erwerbes einzelner Wohnungen entsprach
offenbar einem gewissen Bediirfnis. Die rechtliche und teil-
weise wirtschaftliche Unzulanglichkeit dieser Ersatzform,
~wie sie in westschweizerischen Stidten Eingang gefunden
hat, fiihrte bald zu einem parlamentarischen Vorsto3. Fast
1m gleichen Zeitpunkte, auf welchen das deutsche Gesetz
iiber das Wohnungseigentum in Kraft trat, reichte H.
Cottier am 30. Mirz 1951 im Nationalrat ein Postulat ein,
unterstiitzt von 16 weiteren Parlamentariern, das den
‘Bundesrat einlud, «die Anpassung der Bestimmungen des
Zivilgesetzbuches und der Grundbuchverordnung zwecks
Wiedereinfiihrung des Begriffes Stockwerkeigentum» zu
prifen®. Aus der Stellungnahme des Bundesrates vom
21. September 1951 ergab sich, daB} dieser dannzumal eine
Anderung des Zivilgesetzbuches nicht fiir notwendig hielt,
da sich das Stockwerkseigentum im wirtschaftlichen Kr-
gebnis auch auf andere Weise begriinden lasse. Im be-
sondern wurde auf die Moglichkeit der Verbindung von
Miteigentum mit Personaldienstbarkeiten hinge-
wiesen. Das Postulat blieb im Nationalrat unbestritten und
wurde vom Bundesrat entgegengenommen. Dieser erklirte
sich damals auch bereit, die kantonalen Aufsichtsbehérden
auf die nach dem geltenden Rechte gegebenen Moglich-
keiten hinzuweisen. Das IKidgendssische Justiz- und Polizei-
departement erlie kurz nachher, am 10. Dezember 1951,
ein Kreisschreiben an die Aufsichtsbehorden iiber das
Grundbuch?®. Die um jene Zeit von Ziind® durchgefiihrten

3 Flattet, L’élargissement du marché des ventes immobiliéres,
Journal de Genéve, 17. und 18. Januar 1948.

¢ Text abgedruckt in ZBGR 32 (1951), S. 349.

5 Vgl. den Wortlaut in ZBGR 32, S. 349 1., und SJZ 48, S. 100;
uber die darin zum Ausdruck gebrachten rechtlichen Auffassungen
vgl. unten S. 47a und 58a.

8 Wie ist das Postulat auf Einfiihrung des Stockwerkseigentums

rechtlich und wirtschaftlich zu beurteilen ? Diplomarbeit Handels-
hochschule St. Gallen 1952, S. 26 ff.
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Erhebungen lieen erkennen, dall der Wunsch nach Wieder-
einfiihrung des Stockwerkseigentums in der einen oder
andern Form noch keineswegs von weiteren Kreisen des
Volkes getragen war. «Reprisentative Kreise des Haus-
besitzes» haben damals ein Bediirfnis fiir diese Rechtsein-
richtung verneint?. Nach der gleichen Quelle haben sich
Mieterorganisationen mit dem Problem nicht oder doch nur
beilaufig befal3t und die Wiedereinfithrung des Stockwerks-
eigentums nicht befiirwortet.

Auffallend rasch nahm jedoch die Frage an Aktualitat
zu. Auf internationalem Boden behandelte im Jahre
1952 der XII. KongreB fiir das stidtische Grundeigentum
in Valencia, an dem auch Vertreter aus der Schweiz
teilnahmen, das Thema des Stockwerkseigentums®. Die
Beratungen fiihrten zur Feststellung, bei der in vielen
Landern im Gange befindlichen Umgestaltung des stadti-
schen Grundbesitzes sei das Stockwerkseigentum ein geeig-
netes Mittel, um das Privateigentum zu erhalten?®. Mit den
Rechtsfragen, welche die in vorerwihntem Kreisschreiben
von 1951 angeregten LErsatzformen aufwarf, befalite sich
auf Grund von Referaten von Prof. Dr. P. Liver!® und
Prof. G. Flattet!! die Tagung des Verbandes der schweize-
rischen Grundbuchverwalter vom 26. September 1953 in
Sierre. Dabel ergab sich, dal3 die bisherigen Auffassungen

" Zind, S. 27 1.

8 Vgl. Sattiva, Recherches sur la propriété par étages, sa prohi-
bition et son remplacement en droit suisse, Diss. Lausanne 1954,
S. 62.

% Vgl. den Wortlaut der von diesem Kongref3 gefallten Resolu-
tion bei Batlle-Vazquez, La propiedad de casas por pisos,
Alcoy (Spanien) 1954, S. 13.

10 ZBGR 35 (1954), S. 3 ff. und 65 ff.; in folgendem zitiert nach
dem Separatabzug als «Vortrag».

11 ZBGR 34 (1953), S. 305 ff.; dieser hatte schon anlidBlich eines
Vortrages an der Jahresversammlung der Vereinigung schweizeri-
scher Notare vom 28. September 1952 in Neuenburg auf die
Problematik der vorgeschlagenen Ersatzlésungen hingewiesen.
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iiber die Ersatzformen des Stockwerkseigentums mit wich-
tigen Grundsitzen des Dienstbarkeitsrechtes im Wider-
spruch stehen und die geltenden Vorschriften iiber das
Miteigentum keine dem Gedanken des Stockwerkseigentums
addquate Ordnung gewdhrleisten konnten.

' Schon zu Beginn des Jahres 1955 beschlo8 der Vorstand
des Schweizerischen Juristenvereins, das Stockwerkseigen-
tum zum Gegenstand der Beratungen des Juristentages
1956 zu machen. Wenig spiter kam es unter dem Eindruck
neuer rechtlicher Erkenntnisse!> und der zunehmenden
Verknappungserscheinungen auf dem Grundstiickmarkte
zu einem neuen parlamentarischen Vorstof. Nationalrat
A. Meili, Zirich, reichte im Mirz eine Interpellation ein,
die er am 8. Juni 1955 begriindete®. Namens des Bundes-
rates beantwortete Bundesrat Dr. Feldmann die Inter-
pellation. Da die rechtlichen Bedenken gegen die friiher
vorgeschlagenen Ersatzlosungen bisher nicht hitten wider-
legt werden konnen, fasse der Bundesrat nunmehr eine
Partialrevision des Zivilgesetzbuches ins Auge. Iis erscheine
als moglich, das Stockwerkseigentum in einer Weise einzu-
filhren, welche die Grundprinzipien des Immobiliarsachen-
rechtes weitgehend intakt lieBe. Der Bundesrat stellte in
Aussicht, die Erhebungen fortzusetzen, die Grundlagen
abzukliaren und in «nicht allzu ferner Zeit» eine Vorlage
fiir eine entsprechende Teilrevision des Zivilgesetzbuches

12 In der Zwischenzeit war die in Anm. 8 hievor zitierte um-
fassende und griindliche Dissertation von Sattiva erschienen.

13 Sten. Bull. NR 1955, S. 114. Darin heif3t es u. a.:

«Ist der Bundesrat nicht der Meinung, dal3 die seither
eingetretenen Veranderungen in der groflstddtischen Bau-
weise eine Wiedereinfithrung des auch in unserem Lande
einst nicht unbekannten Stockwerkseigentums, mit dem
man in anderen Staaten gute Erfahrungen macht, recht-
fertigen wiirden ?

Der Bundesrat wird eingeladen, die rechtlichen, wirt-
schaftlichen und sozialen Auswirkungen der Wiedereinfiih-
rung des Stockwerkseigentums erneut einer einlidflichen
Prifung zu unterziehen.»
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vorzulegen. Diese miisse sich auch auf das mit dem Stock-
werkseigentum wirtschaftlich und rechtlich verwandte
Baurecht beziehen!t. Wenige Monate spater wurde Prof.
Dr. P. Liver vom Eidgendssischen Justiz- und Polizei-
departement mit der Ausarbeitung eines Vorentwurfes
samt Motivenbericht beauftragti®. Es wird kaum damit
gerechnet werden diirfen, dall die Ergebnisse dieser Vor-
arbeiten vor Ende dieses Jahres vorliegen. In jiingster Zeit
bildete die Frage der Wiedereinfithrung des Stockwerksei-
gentums Gegenstand von Eroérterungen in der Tages- und
Wirtschaftspresse. In den interessierten Kreisen der Wirt-
schaft, im besonderen im Bankgewerbe und in den Kreisen
der Hauseigentimer, ist eine lebhafte Aussprache iiber die
Vor- und Nachteile der neuen Form des Grundbesitzes in
Gang gekomimen 1. Zu vermerken ist endiich, dafl sich Ende
1955 in Ziirich ein Verein zur Forderung des Eigen-
tums an Wohnungs- und Geschaftsraumen konstituiert hat.
Dieser bezweckt die IForderung der gesetzlichen Einfithrung
dieser neuen Einrichtung, die Aufkldrung tiber ihren Zweck
und den Bau und die Finanzierung entsprechender Woh-
nungen und Geschiftsriume.

Die gegenwiirtig in der Offentlichkeit gefithrte Aus-
sprache iiber Pro und Contra einer Wiedereinfithrung des
Stockwerkseigentums geht naturgemif weniger von recht-
lichen als von wirtschaftlichen, psychologischen und sozia-
len Gegebenheiten aus. Es erscheint als eine gliickliche
zeitliche IFiigung, wenn sich der Schweizerische Juristen-
verein vor Beginn der eigentlichen Gesetzgebungsarbeiten

12 Vgl, Sten.Bull, NR 1955, 5. 1171,
15 Agenturmeldung vom 8. Dezember 1955.

16 Vgl. etwa den Vortrag von Dr. E. Matter, Direktor der
Basler Kantonalbank, im Schofle der Vereinigung zum Schutze
der Rentner und Sparer vom 6. Oktober 1955 und die AuBerungen
des Prasidenten des Verwaltungsrates eines grof3en schweizerischen
Hypothekarinstitutes an der Generalversammlung vom 25. Februar
1956; vgl. z.B. «Neue Ziircher Zeitung» vom 27. Februar 1956,
Mittagsausgabe.
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nunmehr mit den rechtlichen Problemen, welche durch
die neuen Verhéiltnisse auf dem Wohnungs- und Liegen-
schaftsmarkt aufgeworfen werden, auseinandersetzen kann.
Die Aussprache auf juristischer Ebene wird sicherlich ver-
schiedene Klirungen bringen und erkennen lassen, wieweit
der von den gesetzgebenden Behorden zu treffenden Ent-
scheid tber die rechtliche Tragweite hinaus auch eine
politische und wirtschaftliche Bedeutung hat.

Obwohl durch den inzwischen erteilten behdérdlichen
Auftrag zur Ausarbeitung eines Vorentwurfes fiir eine Teil-
revision des ZGB in verschiedener Richtung erste gesetz-
gebungspolitische Entscheidungen getroffen sind, diirfte es
richtig sein, alle mit dem Problem des Stockwerkseigentums
zusammenhingenden rechtlichen Aspekte zu priifen. In
einem ersten Teill wird demzufolge auller der Darstellung
des geltenden Rechtes im In- und Auslande die Frage der
Ersatzformen fiir das Stockwerkseigentum behandelt. Die
rechtstheoretischen und dogmatischen Fragen miissen dabei
immerhin wegen des beschrinkten Raumes etwas in den
Hintergrund treten.

Wenn dazu Stellung genommen werden soll, ob der bei
Einfithrung des Zivilgesetzbuches getroffene Iintscheid hin-
sichtlich des Stockwerkseigentums damals richtig war oder
heute einer Anderung bedarf, so mufl man sich dariiber
Rechenschaft geben, wie eine entsprechende rechtliche
Ordnung gestaltet sein miilite. Dies fithrt dazu, im zweiten
Teil die Grundlagen einer solchen neuen Ordnung de lege
ferenda darzustellen. So wird es moglich sein, sich von der
neuen gesetzlichen Ordnung eine Vorstellung zu machen
und, einem vornehmen Ziele des Schweizerischen Juristen-
vereins folgend, Anregungen fiir die Gestaltung des neuen
Rechtes zu geben.
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I. KAPITEL
Die rechtlichen Grundlagen

§ 1. Die mehrfache dingliche Berechtigung
am Grundstiick im allgemeinen

I. Das Problemn

Die verschiedensten Faktoren konnen bewirken, daf3
eine bestimmte Sache nicht einer einzelnen natiirlichen
oder juristischen Person, sondern mehreren Personen
gleichzeitig zugehort. Diese mehrfache Eigentumszu-
stidndigkeit ist jedoch, entsprechend der tatsichlichen Ver-
schiedenheit der Verhiltnisse, keineswegs von einheitlicher
rechtlicher Gestalt'’. An einer Sache kann mehreren Per-
sonen dergestalt gemeinsames Eigentum zustehen, dal} sie
als mehrere und einander gleichgestellte Berechtigte
an derselben Sache erscheinen. Das eine Eigentums-
recht hat hier mehrere Subjekte. Das schweiz. ZGB spricht
in solchen IFillen von gemeinschaftlichem Eigentum?!® und
fallt damit die Formen von Miteigentum und Gesamteigen-
tum zusammen. Denkbar und aus der Geschichte des ding-
lichen Rechtes!? vielfach belegt ist, dal} die den einzelnen
Beteiligten zustehenden Befugnisse aus dem Eigentum nicht

17 Vgl. Haab, Kommentar zum ZGB, Bd. IV, Sachenrecht,
2. Aufl., Zirich, Vorbem. zu Art. 646-654, N. 1; Martin Wolff,
Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, 3. Bd., Sachenrecht, 8. Aufl.,
Marburg 1929, S. 300 ff.; Leemann, Kommentar zumZGB Bd. IV,
Sachenrecht, Bern 1920, N. 1 ff. zu Art. 646.

18 Marginale zu ZGB Art. 646; Haab, Kommentar, Vorbemer-
Kungen zu 646-654, N. 1.

19 Etwa in der Form des geteilten Eigentums, Gierke, Deut-
sches Privatrecht Bd. II, Leipzig 1905, S. 368; oder des korper-
schaftlichen Gesamteigentums, wie im Ziircher Privatgesetzbuch
von 1854 § 567 geordnet. Den Gedanken der Gliederung in Ober-
und Untereigentum mochte Wesenberg (Deutsche Richterzeitung
1951, S. 123) zur Erklirung des modernen deutschen Stockwerks-
eigentums wieder aufnehmen.
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nur ithrem Umfang, sondern auch threr Art nach verschie-
den sind. Immer handelt es sich dabeium ideelle, also nicht
real fallbare Anteile an einer Sache.

Im Gegensatz dazu lassen sich auch mehrere selb-
stindige und gleich starke Eigentumsrechte an der
gleichen Sache vorstellen; damit allen zugleich ein verniinf-
tiger Sinn zukommt, miissen diese jedoch auf einzelne Teile
dieser Sache ausgerichtet sein. Dem gemeinrechtlichen Vor-
bild folgend’, spricht man von condominium oder commu-
nio pro diviso?. Doch mull man sich im klaren sein, dal3
darunter nicht ein Miteigentumsverhiltnis zu verstehen
ist, sondern der beschriebene Sachverhalt verschiedener
Eigentumsrechte an der gleichen Sache.

I1. Das gesonderte Eigentum am Sachfeil

Ob an einer Sache mehrfaches Eigentum im zuletzt
erorterten Sinne bestehen kann, ld3t sich nicht nach
logischen Gesichtspunkten entscheiden. IEs ist vielmehr
Angelegenheit des Gesetzgebers, dariiber zu befinden, ob
und unter welchen Voraussetzungen eine Sache — ausnahms-
weise im physikalischen Sinne verstanden - Gegenstand
mehrerer, miteinander kollidierender und auf gleicher Stufe
stehender Eigentumsrechte sein kann. Der Gesetzgeber
wird dabei neben Gesichtspunkten juristischer Prakti-
kabilitit die mit jeder juristischen Begriffsbildung ver-
folgten Ziele im Auge haben. Halt er es fiir richtig, selbstan-
dige Eigentumsrechte am «Teil einer Sache» oder an einer
Sachgesamtheit anzuerkennen, so laf3t sich eine solche Ord-
nung gesetzestechnisch in verschiedener Weise treffen.
Es kann dem Gedanken bei der Umschreibung der Rechts-
begriffe «Sache» und «Sachbestandteil» selbst Rechnung

20 Vgl. dazu Sattiva, S. 10 ff.

2t Zur Kritik dieses Begriffes vgl. Pineles, Das condominium
pro diviso, Griinhuts Zeitschrift 29 (1902), S.689; Czylharz,
Eigentum und Besitz pro diviso an beweglichen Sachen, Griunhuts
Zeitschrift 21 (1894), S. 508; Visco, La disciplina giuridica delle
case in condominio, 4. Aufl., Mailand 1953, S. 29 ff.
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getragen werden. Dann bedar{ es keiner Einschrinkung des
Satzes, dafl die von der Rechtsordnung als Einheit auf-
gefallite Sache nicht Gegenstand von Sonderrechten sein
kann. Gegenstinde, die physikalisch als Teil dieser Einheit
aufgefallt werden konnten, gehen rechtlich stets in der
Hauptsache auf.

Denkbar ist auch, dall der Gesetzgeber zwar den Sach-
begriff enger fallt, aber anderseits Ausnahmen vom
Grundsatze der rechtlichen IKinheit von Sache und Sach-
bestandteil anerkennt. Da jener Begriff nach juristisch-
technischen Erwigungen umschrieben wird, sleht einem
solchen Vorgehen kein logisches Hindernis entgegen. Der
Gesetzgeber kann ohne weiteres gesonderte Rechte an einer
Sache oder einem Sachteil anerkennen. Ob zum Beispiel
Bodenfliche und darauf erstelltes Bauwerk eine Sache
bilden, 148t sich weder nach naturwissenschaftlichen noch
ausschliefflich nach wirtschaftlichen Erwigungen entschei-
den. Das schweiz. Immobiliarsachenrecht folgt aus guten
Grinden der im 19. Jahrhundert unter dem Einflufl des
romisch-gemeinen Rechtes wvorherrschenden Auffassung
und betrachtet Bauten und Pflanzen, die vom Grundstiick
ausgehen, als Bestandteil dieses Grundstiickes selbst. Das
Gesetz anerkennt also das Akzessionsprinzip. Nach
dem oben Gesagten konnte das Sachenrecht auch von einer
umgekehrten Konzeption ausgehen, wonach das auf einem
Grundstiick erstellte Bauwerk grundsitzlich sein eigenes
rechtliches Schicksal hat 22

Der schweizerische Gesetzgeber macht allerdings von
jenem Prinzip zweil wichtige Ausnahmen. Einmal gelten
Bauten, die nicht mit der Absicht dauernder Verbindung
auf dem fraglichen Boden errichtet werden, nicht als Be-
standteile. Diese behalten ihre besondern Eigentiimer
(Art. 677 Abs. 1 ZGB). Die Fahrnisbaute wird auf
Grund 1hrer physikalischen Beschaffenheit und ihrer

22 Im romischen Recht wurde allerdings das Akzessionsprinzip
als «praeter naturale ius» bezeichnet, Paulus, D 9, 2,50.
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Zweckbestimmung als Sache behandelt, die ihr eigenes
rechtliches Schicksal hat. Sodann kénnen Bauten und
andere Vorrichtungen, die aul Grund einer Dienstbarkeit
errichtet werden, einen besonderen Kigentiimer haben
(Art. 675). Wird ein Baurecht bestellt, so kann also ohne
Einschrinkung vom Akzessionsprinzip abgewichen und
dadurch selbstindig tiber den Bestandteil des Grundstiickes
verfiigt werden. Die Nachteile, welche mit der Anerkennung
von Sonderrechten an einem Teil der Sache — vor allem die
Gefahr der Abtrennung dieses Teils und die wertmindernde
Auflosung der wirtschaftlichen Sachgesamtheit — verbun-
den sein konnen, fallen hier offensichtlich weniger ins Ge-
wicht23, Im besonderen stellt sich fiir den Gesetzgeber die
Frage, ob auch Rechte an einem Teil des Gebidudes
zugelassen werden sollen. Die Tatsache, dafl Stockwerks-
eigentum sozusagen zu allen Zeiten der Rechtsgeschichte
anerkannt worden ist, bietet einen bemerkenswerten Beleg
fiir die Feststellung, dal vom «logischen» Standpunkt aus
gesehen der Anerkennung von besonderen dinglichen Rech-
ten an einem Sachteil nichts im Wege steht. Aus Griinden,
diendherzu untersuchen sind (vgl. unten S. 132aff.), hat aller-
dings der schweizerische Zivilgesetzgeber bis jetzt die Not-
wendigkeit verneint, auch in diesem Punkte das Akzes-
sionsprinzip zu durchbrechen. Er tibernahm damit die im
gemeinen Rechte getroffene und im deutschen BGB ver-
ankerte LLosung. Sie konnte aber schon damals im Hinblick
auf den verbreiteten abweichenden Rechtszustand in ein-
zelnen Teilen Deutschlands und insbesondere in andern
europaischen Staaten keineswegs als selbstverstiandlich
erachtet werden. Jene gesetzgebungspolitische Entschei-
dung bedarf heute unter dogmatischen, wirtschaftlichen
und rechtsvergleichenden Gesichtspunkten einer erneuten,
griindlichen Uberpriifung. Dal3 der Grundsatz «solo super-
ficies cedit» nicht um seiner selbst willen oder aus Griinden

23 Vgl, Haab, Kommentar, N. 2 zu Art. 642.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 2a
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logischer Notwendigkeit bestehen muf}, ist heute allgemein
anerkannt 2.

§ 2. Begriff und Rechisnatur des
Stockwerkseigenlums

1. Der Begriff

Geht man fiir die Begriffsbestimmung vom Worte aus,
so wird man leicht das Stockwerkseigentum als Sondereigen-
tum an einzelnen Stockwerken eines Gebéudes umschreiben
konnen. Igs steht so im Gegensatz zum KKigentum am ganzen
Gebiude einerseits und zur ideellen Miteigentumsquote
anderseits. Damit ist noch nichts ausgesagt iiber das Eigen-
tum an denjenigen Teilen des Gebiudes, die allen Stock-
werkseigentiimern gemeinsam dienen, also etwa an Treppen,
Daéachern, Hauseingéingen und tragenden Mauern, und noch
weniger dariiber, wie dieses Eigentum an einem Gebiude-
bestandteil zu verstehen sei. I'iir all diese FFragen 140t sich
nun kaum eine allgemein geltende Aussage machen, weil
die rechtliche Natur und die Konstruktion des Stockwerks-
eigentums von den Gegebenhelten einer bestimmten
Rechtsordnung abhingen. Wie etwa fiir das Baurecht
keine Definition ohne Bezug auf eine bestimmte Rechts-
ordnung gegeben werden kann, entzieht sich auch das
Stockwerkseigentum einer einheitlichen Erfassung. Es kann
somit eine bestimmte Beschreibung des Stockwerkseigen-
tums fiir eine konkrete Rechtsordnung durchaus richtig
sein und gleichwohl, auf eine andere Rechtsordnung be-
zogen, am wesentlichen vorbeigehen. Grundsitzliche Lr-
orterungen iiber das Stockwerkseigentum miissen deshalb
bei der Frage einsetzen, in welcher Form der (Gedanke
verwirklicht werden kann. I£in Blick in die Vergangenheit
sowle auf ausldndische Rechtsordnungen zeigt, dal3 hiefiir
recht verschiedene Moglichkeiten offen stehen.

2¢ Huber, Zum schweiz. Sachenrecht, 3 Vortrige, Bern 1914,
5.31; Sattiva, 85.36; Bielander, 5. 89.
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I1. Zur Rechisnatur des Stockwerkseigentums

Eine Ubersicht iiber die méglichen Formen des Stock-
werkseigentums zeigt eine gewisse historische Entwick-
lungslinie, die sich leicht aus der Wandlung wirtschaft-
licher und technischer Gegebenheiten erklirt?. Iis lassen
sich dabei drei grundsiitzliche Gesichtspunkte fiir die Kon-
struktion des Stockwerkseigentums erkennen.

1. Am einfachsten liegen die Verhéltnisse, wenn die
Teilung des Eigentums am Gebiude in horizontale
«Schichten» als eine vollstindige aufgefal3t ist. Hier
verbleiben keine Teile, die nicht dem Sondereigentum zu-
gewiesen werden konnen. Der Zugang zu jedem Stockwerk
ist entweder durch die topographische Lage des Gebaudes
oder durch technische Einrichtungen (AuBentreppen und
dergleichen) gesichert; das Dach wird als zum obersten
Stockwerk gehorig betrachtet. Der Grund und Boden
anderseits 1st Alleineigentum des untersten Eigentiimers.
So lieBe sich etwa ein ilteres, in Holz gebautes mehr-
stockiges Gebdude im Wallis denken, bei dem jeder Stock
mittels eigener Aullentreppe mit dem Boden verbunden ist.
Es hat einiges fiir sich, dal3 die frithesten Stockwerkseigen-
tumsverhéltnisse in dieser Weise organisiert waren?¢. Eine
solche Ordnung ist insofern primitiv, als sie der gemein-
samen Funktion verschiedener Teile, vorab der Boden-
fliche, des Daches und der tragenden Teile, keine Rechnung
trigt. Zudem leuchtet ein, dall nur in relativ einfachen
Gebiduden auf gemeinschaftlich benutzte Teile verzichtet
werden kann. Zumeist werden die Eigentiimer der oberen
Stockwerke auf einen gewissen Mitgebrauch unterer Teile
angewiesen sein; durch die Einrdumung von entsprechenden

2> Vgl. dazu die ausfiihrliche und mit zahlreichen Nachweisen
belegte Darstellung bei Sattiva, S.35ff.; ferner Bielander,
S.87ff.; Steimle, Zur Frage des Stockwerkseigentums, in
«Schmollers Jahrbuch», Bd. 68 (1939), S. 83 ff.

“% Sattiva, S. 34.
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Durchgangs- und Benutzungsrechten wird diesen Bediirf-
nissen Rechnung getragen werden kénnen.

2. Allerdings liegt es niher anzuerkennen, dal} die
gemeinschaftlich beniitzten Teile des Gebiudes im Eigen-
tum aller Stockwerkseigentiimer stehen. Dasselbe gilt fiir
den Grund und Boden, auf dem das Gebaude errichtet ist;
gerade in stidtischen Verhéltnissen kommt diesem Teil des
Grundstiickes besonderer Wert zu. IFortschritte der Bau-
technik und Wohnkultur wirken in gleicher Richtung. Das
Recht des einzelnen Stockwerkseigentiimers, tber sein
«Stockwerk» frei zu verfiigen, mull aus technischen,
dsthetischen und sozialen Griinden immer mehr einge-
schrinkt werden. Die fiir das Zusammenwohnen unter dem
gleichen Dach unerlifBlichen Verhaltensnormen lassen sich
bei Annahme einer rechtlich, also nicht allein tatsédchlich
fundierten Gemeinschaft besser erklidren. So ergibt sich von
selbst, dall die Bedeutung des gemeinschaftlichen
Eigentums am Stockwerksgebidude immer mehr zunimmt.
Unter dem starken Einflul des réomischen Rechtes im
19. Jahrhundert galt es zugleich, die Erscheinung des Stock-
werkseigentums mit dem Akzessionsprinzip in Einklang zu
bringen. Dies fiel leichter, wenn man vom Miteigentum am
Gebiude ausgehen und die Sonderrechte als Servitute auf-
fassen konnte. So bildet sich die dem modernen Begriff des
Stockwerkseigentums eigene Verbindung von Sonder-
eigentum und Miteigentum. Der Alleineigentiimer ist
zugleich und notwendigerweise Miteigentiimer an den nicht
ausgeschiedenen Teilen des Gebidudes sowie an der Boden-
fliche. Man spricht von einer Verbindung von condomi-
nium pro diviso und condominium pro indiviso??, ohne dal}
damit fiir die dogmatische Erkenntnis viel gewonnen wire.
Die Anschauung, dall Stockwerkseigentum an einer Ver-
bindung von Allein- und Miteigentum besteht, kann heute
noch als die herrschende betrachtet werden. Sie liegt auch

2? Haab, Kommentar, N. 1 zu Art. 675; Pineles, S. 39.
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den meisten Gesetzgebungen zugrunde, welche das Stock-
werkseigentum ordnen 28.

Bei der Verbindung von Mit- und Sondereigentum kon-
nen die Akzente wiederum verschieden gesetzt sein. In den
Rechtsordnungen, die zum Kreise des Code Napoléon ge-
horen, wird das romisch-rechtliche Akzessionsprinzip nicht
strikte durchgefiihrt; es iiberrascht deshalb nicht, daf3 dort
noch heute das Sondereigentum im Vordergrund steht.
Demgeméll erscheint der Miteigentumsanteil als von ihm
abhéngiges und keiner selbstindigen rechtlichen Verfiigung
zugangliches «accessoire» des Stockwerkseigentums, das die
Nutzung der Hauptsache erleichtert.

Ebensogut und im Hinblick auf die zunehmende Bedeu-
tung der gemeinschaftlichen Teile wohl folgerichtiger kann
anderseits das Miteigentum in den Vordergrund gestellt
werden. Die im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
Teile erleichtern nicht nur den Gebrauch und die Nutzung
der einzelnen Stockwerke; sie machen ihn heute erst eigent-
lich moglich. Das Sonderrecht ist dann nur noch Bestand-
teil®® des ideellen Miteigentumanteils; es besteht eine sub-
jektiv-dingliche Verbindung. Man wird der zwar etwas
ungewoOhnlichen Verkniipfung von realen undideellen Eigen-
tumsanteilen wesentliche Vorziige nicht absprechen kon-
nen; vor allem trigt sie den tatsichlichen Verhiltnissen
Rechnung, ohne zu gekiinstelten Konstruktionen oder
neuen Begriffen Zuflucht nehmen zu miissen.

28 Vgl. fiur Deutschland Weitnauer-Wirths, Wohnungs-
eigentumsgesetz, 2.Aufl.,, Berlin und Frankfurt 1955, S. 26; fiir
Frankreich Aubry et Rau, Cours de droit civil francais, 6. Aufl.,
Paris 1935, II § 221ter, S. 562; und Planiol et Ripert, Traité
pratique, Paris 1926, 111, S. 305; sowie fir Italien Visco, La disci-
plina giuridica delle case in condominio, 4. Aufl.,, Milano 1953,
S.31ff.; und Peretti-Griva, Nuovo Digesto italiano, 1937,
Stichwort «Casa di vari proprietari».

2% Nach dem gegenwirtigen schweizerischen Recht kann aller-
dings ein Recht nicht Bestandteil sein, vgl. Haab, Kommentar,
N. 7 zu 642.
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3. Von der Anerkennung der Vorherrschaft des Mit-
eigentums bis zur Konstruktion des Stockwerkseigentums als
ausschlieBlicher Miteigentumsgemeinschaft ist
nur mehr ein kleiner Schritt. Im Umfange der steten Aus-
dehnung des Bereichs des gemeinschaftlichen Eigentums
bildet sich das Sondereigentum am einzelnen Stockwerk
oder an einzelnen Wohnungen notwendigerweise zuriick.
Die Intensivierung der Gemeinschaftsordnung muf} die
individuellen Befugnisse des einzelnen Stockwerkseigen-
timers einschrinken. Wenn man endlich den dogmatischen
Bedenken, die wegen des Akzessionsprinzipes gegeniiber der
Anerkennung gesonderten Eigentums an einzelnen Teilen
eines Gebdudes bestehen konnten, Rechnung tragen will,
kommt man dazu, das Recht auf ausschlieSliche Nutzung
eines bestimmten Gebédudeteils nicht mehr als Ausflull des
Eigentums, sondern nur noch als ein beschrinkt ding-
liches Recht, nimlich als besonders ausgestaltetes
Nutzungs- und Gebrauchsrecht aufzufassen®. Eine solche
Konstruktion liegt um so niher, als verschiedenen Rechts-
ordnungen Personaldienstbarkeiten édhnlichen, wenn auch
zumeist beschrinkteren Inhaltes (etwa als Wohn- oder Nutz-
niefungsrecht), bekannt sind. Auch die Durchbrechung des
Grundsatzes «nemini res sua servit» wird keineswegs mehr
als ausgeschlossen betrachtet. Das beschrinkt dingliche
Recht ist subjektiv-dinglich mit dem ideellen Miteigentums-
anteil verbunden. Selbstverstiindlich stehen dabei den ding-
lichen Nutzungsrechten des einen Miteigentiimers ent-
sprechende lLasten zugunsten der andern Miteigentiimer
gegeniiber. Bel einer solchen Auffassung besteht Eigentum
nur am ganzen, nach ideellen Quoten aufgeteilten Gebiude.
Deswegen spricht man hier von uneigentlichem Stock-
werkseigentum.

30 So etwa auch fiir das neue deutsche Recht Dulckeit, Die
Verdinglichung oblig. Rechte, in «Recht und Staat in Geschichte
und Gegenwart», Bd. 158/9, Tiibingen 1951, S.75; fir entspre-
chende Thesen im italienischen Recht vgl. Visco, S. 38.
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4. Es hat nun allerdings nicht an Versuchen gefehlt, das
Stockwerkseigerntum entgegen den dargelegten dualistischen
Theorien (Verbindung von Sonder- und Miteigentum oder
von Miteigentum mit beschriankt dinglichen Rechten) als
ein einheitliches Recht zu verstehen?3. Diese Bestre-
bungen fithren aber nicht zu befriedigenden rgebnissen.
So scheitert etwa das Bestreben, das Stockwerkseigentum
als ein Miteigentum, dessen Anteil korperlich bestimmt sei,
zu verstehen®?, daran, dall man sich kaum etwas unter
einem solchen lokalisierten «Miteigentumsanteil» vorstellen
kann. Zudem wird dadurch die Frage der Abgrenzung von
Einzel- zur Kollektivbefugnis keineswegs gelost?3. Beson-
ders eingehend hat sich die italienische Doktrin mit der
Dogmatik des Stockwerkseigentums befaf3t 3. Noch mehr be-
tont den Gemeinschaftsgedanken Branca??, fiir den das
condominio eine «entita collettiva» darstellt, die nicht zur
vollkommenen juristischen Person gesteigert ist, da die ein-
zelnen Glieder unbestreitbar noch Sonderrechte besitzen,
aber doch als einheitlicher Triager der Eigentumsrechte an
den gemeinschaftlichen Teilen des Gebiudes erscheine.
Darauf ist zu erwidern, dal3 der einzelne Stockwerkseigen-
tiimer unbestrittenermallen seinen korperlich ausgeschie-
denen Antell nutzen kann und ithm ein Verfiigungsrecht

31 Vgl. hiezu Sattiva, S. 17; Visco, S. 35 ff.

32 Hébraud, Revue trimestrielle de droit civil, 1938, S. 23 ff.,
insbesondere S. 26.

33 Eine #dhnliche Auffassung vertrat in Deutschland Schro-
der, Miteigentum, S. 32; dazu Gierke, Deutsches Privatrecht
Bd. 11, S. 42 N. 18.

31 Vgl. insbes. Guidi, Il condominio negli edifici nel nuovo
Codice civ. ital., Mailand 1942, S. 22; Branca, Commentario del
Codice civile, hg. von Branca und Scialoja, 3. Buch, Della proprieta,
Bologna/Rom 1955 S. 2831f.; Visco, S. 13 und dortige Zitate;
Guidi (a.a.0. S. 32) lehrt etwa, dal} eine Interessengemeinschaft
vorliege, deren Triger weder Einzelpersonen noch eine Gemein-
schaft seien, so daf3 sich das «condominio» als eine dritte Form von
Eigentum, zwischen Einzel- und Gemeinschaftseigentum darstelle.

S T1L



4

24a Dr. Hans-Peter Friedrich:

iiber diesen Anteil zustehen soll; dies macht es schwer, die
Gemelinschaft der Miteigentiimer als selbstandige Rechts-
personlichkeit zu begreifen 6. Trotzdem anerkannt ist, dal
die Gemeinschaft einer intensiven Organisierung bedarf,
besteht kein zwingendes Bediirfnis nach einer solchen Per-
sonifizierung. Die Ausgestaltung der positiven Rechts-
ordnungen der umliegenden Staaten bestiatigt diese Fest-
stellung.

Endlich sei noch darauf hingewiesen, dafi die Gemein-
schaft der Stockwerkseigentiimer schwerlich den Regeln
iiber die Gesellschaft unterstellt werden kann37’. Zweck
der Gemelinschaft ist in erster Linie der individuelle Genul3
einzelner Teile des Gebiudes, so dall von einem Gemein-
schaftszweck hdochstens im Hinblick auf die gemeinsam
benutzten Teile gesprochen werden kénnte. Das Gesell-
schaftsrecht vermag aber im besonderen die Kriterien fir
die Abgrenzung der individuellen von der gemeinschaft-
lichen Eigentumssphire nicht zu geben. In keiner Rechts-
ordnung werden deshalb die Beziehungen unter den Stock-
werkeigentiimern gesellschaftsrechtlichen Grundsédtzen un-
terstellt. Dies schlieBt aber nicht aus, daBl die Gemein-
schaftsordnung auf weiten Strecken dem Gesellschafts- und
Korperschaftsrecht verpflichtet sein kann.

II. KAPITEL
Das Stockwerkseigentum in der Vergangenheit

§ 3. Die geschichtlichen Wurzeln des Stockwerkseigentums

I. Obwohl das Stockwerkseigentum, wie es uns in zahl-
reichen ausldandischen Staaten heute begegnet, mit der
aus der Rechtsgeschichte bekannten Form des Sondereigen-
tums sachlich nicht allzuviele Beziehungen besitzt, sel ganz
kurz auf einige Gesichtspunkte hingewiesen, welche nach

3 Vgl. Visco, S. 36.
37 Vgl. dazu Visco, S. 37.
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dem heutigen Stand der Forschung bei der Abklirung der
geschichtlichen Wurzeln in Betracht fallen. Lange Zeit
hat man unter dem Eindruck deutsch-rechtlicher Quellen
einerseits und des aus dem Kklassischen romischen Recht
anderseits als unumstoBlich iiberlieferten Satzes «solo
superficies cedit» das Stockwerkseigentum als eine ausge-
sprochene Erscheinung des germanischen Rechtes, in dessen
Bereich es an vielen Orten nachgewiesen ist, erkliren wol-
len ®%. Im Gegensatz dazu wurde aber auch behauptet??, das
Stockwerkseigentum sei, ausgehend vom romischen Recht,
wo es als communio pro diviso bestanden habe, vor allem
im Bereich der romanischen Linder verbreitet gewesen,
wihrenddem es den Lebensgewohnheiten der germanischen
Voélker durchaus widersprochen habe. Gegeniiber solchen
Versuchen, eine Rechtseinrichtung einem bestimmten
Volkstum zuzuschreiben, ist zum vorneherein Zuriickhal-
tung angebracht. Wohl wird die Verbreitung des Stock-
werkseigentums durch klimatische und topographische Ver-
hiltnisse sowie durch den Einflufl bestimmter Wohn- und
Lebensgewohnheiten mafgebend beeinflul3t. Doch spricht
nichts zwingend dafiir, da3 die horizontale Aufteilung von
Wohnstéitten urspriinglich auf einen bestimmten Teil Euro-
pas beschriankt gewesen wire.

Die Frage, ob das Stockwerkseigentum, wie es im Mittel-
alter und spéiter in den verschiedensten Gegenden Europas
Verbreitung gefunden hat, auf rémisches oder germanisches

38 Vgl. I. E. Kuntze, Die Kojengemeinschaft und das GeschoB3-
eigentum, Leipzig 1888; uber das Stockwerkseigentum in der
deutschen Rechtsgeschichte wvgl. E. Huber, Geschichte und
System des schweizerischen Privatrechts, Basel, 1889/93, Bd. IV,
S. 693; Gierke, Deutsches Privatrecht 11, 1934, § 103; Novak,
Das Stockwerkseigentum im Wiener Recht des Mittelalters,
Zeitschrift der Savigny-Stiftung 54, Germ. Abteilung, S. 92 ff.
Oppikofer, Eigentumsgemeinschaften im mittelalterl. Recht,
Beiheft 2 zur Vj.-schrift f. Sozial- u. Wirtschaftsgeschichte, 1924,
S. 33f1.

39 Z. B. Pineles, S. 691 und 705.
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Recht zuriickzufiithren oder ob der Ursprung aullerhalb
dieser Gebiete, etwa im orientalischen Recht zu finden
sei, konnte bis heute nicht eindeutig abgeklirt werden 4°.
Ihre sichere Beantwortung bediirfte iiber die neuesten
Beitrige zu diesem Problem hinaus* Untersuchungen auf
breiter rechtsvergleichender Grundlage. Der Widerstreit der
Meinungen erklirt sich teilweise aus der Divergenz zwischen
dem durch Savigny?? wieder zu erneuter Bedeutung ge-
langten klassischen romischen Recht, das aul dem abso-
luten, auf religiose Motive zuriickgehenden?® Grundsatz
des «solo superficies cedit» beruhte, und der Entwicklung
der tatsichlichen Verhiltnisse, die unter anderm zur Aus-
bildung der superficies durch das priitorische I£dikt Anla}
gab. Zudem sprechen einige Texte auflerhalb der justiniani-
schen Quellen dafiir#t, daf3 Rechtsverhiltnisse an Gebiuden
vorkamen, die dem Stockwerkseigentum dhnlich waren.
Diese Stellen konnen als Darstellung der Rechtsverhiltnisse
in den romischen, hauptsichlich ostlichen Provinzen, ver-
standen werden, wo das Stockwerkseigentum nicht unbe-
kannt gewesen ist%°. Nicht ausgeschlossen ist aber, in jenen
Stellen den Beweis dafiir zu sehen, dal} eine superficies

10 Vgl. die Hinweise bei Sattiva, S. 14.

11 7. B. Maschi, zit. in Anm. 45 hiernach.

42 Das Recht des Besitzes, § 22.

43 Maroi, zit. bei Visco, S. 8.

11 Vgl. Dionys von Halikarnass, tiber die «lex Icilia de
Aventino Publicando» in «Antiquitatum romanarum quae super
sunt» X 32, 5, herausgegeben von C. Jacoby, Leipzig 1905; griechi-
scher Text abgedruckt bei Sattiva, S.12, Anm. 3. Noch deut-
licher dubBern sich die «LLeges saeculares» § 98 in « Fontes juris romani
antejustiniani», herausgegeben von C. FFerrini, IFlorenz 1909, und
dazu Ferrini, Opere I, IV, Mailand 1929/30, S. 447.

45 Maschi, Proprieta divisa per piani, superficie e I'estensione
ai proviniciali del principio «superficies solo cedit» in Studi in
onore di Arangio-Ruiz, Napoli 1953, S. 135 und 141; Pineles,
S.707; Novak, S. 89; fiir das griechische Recht vgl. Pappulias,
Zeitschrift der Sav.-Stiftung, rom. Abteilung Bd. 24, S. 461, und
Bd. 27, S. 363.
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auch an einzelnen Teilen eines Gebiudes begriindet werden
konnte 48, wobel der untere Teil des Gebiudes als Boden des
oberen aufgefalit wurde.

I1. Im Mittelalter hat das Stockwerkseigentum schon
relativ frith Verbreitung gefunden. Belegt ist es fiur das
12. und 13. Jahrhundert fiir einzelne deutsche Stidte
wie etwa Koln und Wien4?. In Italien und Frankreich
finden sich in den Aufzeichnungen der Coutumes*® vor-
nehmlich des 16. und 17. Jahrhunderts, Vorschriften, die
sich auf die horizontale Teilung des Grundeigentums be-
ziehen. Diese sprechen aber stets von «superficies». Im
Unterschied zum klassischen romischen Recht ist darunter
spatestens seit den Postglossatoren nicht allein ein be-
schrinktes dingliches Recht, sondern eigentliches Eigentum
am Gebiude und am Stockwerk zu verstehen?°.

Die erste auf das Stockwerkseigentum beziigliche Vor-
schrift in einer modernen Gesetzgebung findet sich in
Art. 664 des Code Napoléon. Sie geht auf eine Anregung des
Parlaments von Grenoble zuriick, schlie3t also unmittelbar
an die Regeln an, die sich in zahlreichen franzosischen
Coutumes finden?®°. Die zitierte Bestimmung fand Eingang
in die Tochterrechte des Code civil.

16 Zu dieser umstrittenen Frage vgl. Maschi, S. 151 und 162;
B. Biondi, La categoria romana delle «servitutes», Milano 1948,
S. 522.

17 Vgl. Schroeder, Uber eigentiimliche Formen des Miteigen-
tums im deutschen und franzosischen Recht, in Heidelberger Fest-
gabe zum 70. Geburtstag von GroBherzog Friedrich von Baden,
Heidelberg 1896, S. 124; Gierke, Deutsches Privatrecht 11, S. 41;
Novak, a. a. O. S. 92; sowie fiir das Wallis Bielander, S.24, N. 1,
und Planitz, Grundziige des deutschen Privatrechtes, Berlin 1925,
S. 36; Martin Wolff, Sachenrecht, 8. Bearbeitung 1929, S. 303,
§ 88.

18 7. B. Coutumes von Auxerres und von Orléans; Statuten von
Mailand (1594); vgl. die Quellennachweise bei Sattiva, S. 14.

19 Nachweise bei Sattiva, S. 14 {.
%0 Vgl. Sattiva, S. 21.
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In Deutschland geriet das Institut in die Ausein-
andersetzung zwischen den Germanisten und Romanisten.
Die Rechtsprechung versuchte das Stockwerkseigentum in
die Formen des romischen Rechtes einzufiigen®!. Im BGB
fand es keine Gnade mehr. O. v. Gierke?®? stellte damals
vergeblich die Frage, ob das Akzessionsprinzip wirklich
ewige und absolute Geltung beanspruchen konne, wihrend
es dem franzosischen und preullischen Recht fremd sei und
in der modernen Welt mehr als jemals zu unertriglichen
Konsequenzen fiihre. «Ist es wirklich», so ruft er aus, «die
Aufgabe des deutschen Gesetzbuches, das Stockwerkseigen-
tum als regelwidrig zu erkliren und schon um der mit ihm
verbundenen , Gemeinschaft¢ willen soviel wie moglich zu
bekdmpfen ?»

§ 4. Das Stockwerkseigentum in den kanlonalen Rechlen

I. Uberblick®3

Ein Uberblick iiber den Rechtszustand in den Kantonen
zeigt, dall das Stockwerkseigentum fast in der ganzen
Schweiz, zum Teil seit alters her, bekannt gewesen ist und
noch vor 1912 in den meisten Kantonen begriindet werden
konnte. Wenn sich gleichwohl kaum Stimmen fiir die Bei-
behaltung dieses Rechtsinstitutes erhoben, so la[3t sich dies
nicht allein aus dem grollen Gewicht erkliren, das man dem

51 Ubersicht iiber den Rechtszustand in Deutschland vor 1900
bei Steimle, S.83ff.; und E. Mé6ller, Die Problematik des Raum-
und Stockwerkseigentums, Diss. Frankfurt 1937, S.17 ff.; Als Bei-
spiel fiir die romanistische Auffassung Zaun, Uber das Prinzip des
einheitlichen Eigentums an Boden, Gebduden und deren einzelnen
Theilen, in Archiv fiir zivilistische Praxis 43 (1860), S. 211 ff. und
300 ff.

52 Der Entwurf zum BGB und das deutsche Recht, Berlin 1889,
S. 289.

53 Vgl. hiezu die Ubersicht bei Sattiva, S.41ff.; ferner
E. Huber, Schweiz. Privatrecht Bd. I1I, S. 241, und Bd. IV,
S. 695.
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gemeinrechtlichen Akzessionsprinzip beilegte. Fiir die mei-
sten Kantone diirfte die Feststellung zugetroffen haben??,
daf} mit dieser alten Einrichtung so rasch als méglich «abge-
fahren» werden miisse. Daran vermochte auch der Umstand
nichts zu dndern, dafl an einzelnen Orten das Stockwerks-
eigentum auf alte Tradition zuriickging®°.

Auffallend ist vorerst, dafl das Stockwerkseigentumin den
Kantonen, die den Einfliissen des réomischen Rechts stir-
ker ausgesetzt waren, eher verbreitet war, obwohl es sich
mit dem klassischen romischen Recht, wie es seit Savigny
wieder in den Vordergrund trat, schwer vereinbaren la(t.
Sodann stellt man fest, dal es vornehmlich in den
Stddten bekannt war; einzig im Wallis und im Tessin fand
die Form des gemeinschaftlichen Grundbesitzes auch fir
Wohn- und Wirtschaftsgebiude in offenen Siedlungen Ein-

gang.

I1. Die Rechislage in den einzelnen Kantonen

1. Es rechtfertigt sich, bei dieser kurzen Ubersicht den
Kanton Wallis an erster Stelle zu erwihnen; denn ihm
kommt in verschiedener Beziehung eine Sonderstellung zu 8.
Die dortigen Stockwerkseigentumsverhiltnisse gehéren zu
den am frithesten bezeugten iiberhaupt??’. Bei Einfiihrung
des Zivilgesetzbuches bildete dort das Stockwerkseigentum

# E: Huber; Bd. 111, S. 241,

% Die horizontale Teilung von Gebiuden findet sich etwa in den
Coutumiers de Vaud (1562), ZSR 15, S. 95;inden Statutidi Valle
Maggia V, Art. 7, ZSR n.F. 28, S. 265; Statuti di Riviera,
Kapitel 112, ZSR n.F. 25, S. 299; und in den Notariatsregistern
der Stadt Freiburg im Uechtland aus der zweiten Hilfte des
14. Jahrhunderts, vgl. hiezu H. Oppikofer, Uber gemeinschaft-
liches Eigentum, Diss. Basel 1922, S. 23 ff.

56 Vgl. die aufschlulireiche Darstellung von Bielander,
passim.

57 Stockwerkseigentumsverhéltnisse sind im Wallis aus dem
12. Jahrhundert nachgewiesen, Bielander, S. 24, Anm. 1.



30a Dr. Hans-Peter Friedrich:

die Regel®s. Wo das eidgendssische Grundbuch angelegt
wurde, galt es, viele Hunderte von altrechtlichen Verhilt-
nissen in eine dem neuen Recht adidquate IForm iiber-
giifuhiren =4,

2. In keinem andern Kanton kommt heute das Stock-
werkseigentum seiner Verbreitung nach an die Bedeutung
im Wallis heran. Einzig im Kanton Tessin diirften die
nach Stockwerken aufgeteilten Gebiude noch relativ hiu-
figer als anderswo anzutreffen sein®. Der Einflul} alter
Statutarrechte scheint hier sich erhalten zu haben. Die
Zivilrechtskodifikation lehnt sich zwar ebenfalls an das
franzosische Recht an, sie zeichnet sich dadurch aus, da@3
das Stockwerkseigentum als eigentliche Ausnahme vom
Akzessionsprinzip aufgefal3t wird, wihrend sonst nach dem
Rechte des Code Civil und seiner schweizerischen Tochter-
rechte davon ohne weiteres abgewichen werden konnte.
Die Kantone Genf, Waadt, Neuenburgund Fribourg
haben iibrigens die vorhin zitierte Bestimmung des Code
Civil francais wortlich oder sinngemill iibernommen 6.
Nach wenigen Prijudizien zu schlielen, kommen heute in
diesen Kantonen Fille von Stockwerkseigentum nur noch
sporadisch vor®2,

Die Bedeutung des Einflusses des franzdsischen Rechtes
l1aBt sich auch daran ermessen, dafl im neuen Kantonsteil
von Bern, insbesondere im Amtsbezirk Laufen, die Fille
von Stockwerkseigentum neuerdings noch als verhiltnis-

58 Auflerung Lorétan, in der Expertenkommission fiir die Be-
ratung des Entwurfes zum ZGB, Protokoll vom 6. November 1902,
S. 8/9, zitiert bei Liver, Vortrag S. 5, Anm. 4.

59 Uber die dabei in jiingster Zeit entstandenen rechtlichen
Schwierigkeiten vgl. BGE 75 I1 131, 81 II 598, unten S. 62a.

60 Liver, Vortrag S. 5; Sattiva, S. 42,
61 Sattiva, S. 41.

82 Fiir die Verhéltnisse im Kanton Waadt vgl. Sattiva, S. 59;
Gonvers-Sallaz, S. 270.
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mafig hiaufig bezeichnet werden®3. In den iibrigen Gebieten
dieses Kantons wie auch in den andern der Gruppe des
bernischen Zivilgesetzbuches angehoérenden Kantonen
(Solothurn, Aargau und Luzern) spielt die Einrich-
tung des Stockwerkseigentums nicht die gleiche Rolle,
obwohl Aargau (Art. 477) das Institut ausdriicklich
und die ibrigen Kantone kraft Gewohnheitsrechtes in
Ubereinstimmung mit der élteren Einstellung des ABGB
zulieBen. Lbenfalls auf Grund von Gewohnheitsrecht ist
das Stockwerkseigentum im Kanton Baselland recht tief
im Volksbewulltsein verwurzelt. Die Tatbestiinde sind hier
noch heute relativ zahlreich 6.

Ausgesprochen negativ verhielt sich dagegen das Ziir-
cherische Privatgesetzbuch zum Stockwerkseigentum.
Wurde es nach der urspriinglichen Fassung wvon 1854
(§ 549)% noch ausnahmsweise zugelassen, so wurden seit
1887 nur noch bestehende Verhiltnisse toleriert (§ 133
Abs. 2). Noch heute sollen einzelne Stockwerkseigentums-
verhiltnisse in ldndlichen Gegenden bestehen®é. In den zur
gleichen Rechtsgruppe gehorenden Kantonen Zug, Gla-
rus, Schaffhausenund Thurgau®”kam das Stockwerks-
eigentum an einzelnen Orten, vornehmlich in den Stidten
vor. Eine Sonderstellung nimmt dagegen Graubiinden

6 LLiver, Vortrag S. 5; vgl. die Entscheidungen in ZbJV 70
(1934), S. 443, und ZBGR 28 (1947), S. 305.

64 Vgl. Urteil des Obergerichtes Baselland vom 29. November
1923 = ZBGR 5 (1924), 218; ferner vgl. die Weisung der Justiz-
direktion vom 1. August 1938 = ZBGR 22 (1941), 167, und das
Urteil des Obergerichts Baselland vom 3. Dezember 1954 in S.
M. gegen D.

8 Vom Kanton Schaffhausen wurde diese Bestimmung wortlich
tibernommen.

86 Dies trotz der Weisung des Obergerichtes iiber die Einfithrung
des Grundbuches vom 6. Juni 1920, worin die Grundbuchverwalter
angewiesen wurden, bei den Beteiligten auf eine Umwandlung in
unechtes Stockwerkseigentum zu dringen.

87 Fir Schaffhausen vgl. Meyer, Die Behandlung des Stock-
werkseigentums im Kt. Schaffhausen; ZGBR 1 (1920), S. 80.
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ein. Zwar lie} das Gewohnheitsrecht das Stockwerkseigen-
tum zu; doch wurde dort aus weiter nicht ersichtlichen
Grinden die Aufteilung in Miteigentum vorgezogen®. Im
Kanton Basel-Stadt erkliarte das Gesetz iiber das Nach-
barrecht von 1881 (Art. 2) das Stockwerkseigentum als un-
zulissig. Augenscheinlich waren solche Verhéltnisse, im Un-
terschied zu Uberbaurechten®s2, nicht verbreitet. Nach den
Erhebungen von Sattiva (S.44) kam das Stockwerkseigen-
tum endlich vereinzelt in den Kantonen Appenzell,
St. Gallen, Unterwalden und Uri vor.

III. KAPITEL

Das Stockwerkseigentum
im geltenden schweizerischen Recht

§ 6. Der gegenwdrtige Rechlszustand

1. Die Begriindung neuer Stockwerkseigentums-
verhdltnisse®®

Niemand streitet dariiber, dal} seit dem 1. Januar 1912
in der Schweiz die Begriindung von Eigentum an Teilen
eines Gebiudes, also insbesondere an einzelnen Stockwerken,
nicht mehr moglich ist. Woraus ist dieser Satz, der sich im
Gesetz nirgends expressis verbis ausgedriickt findet, abzu-
leiten ? Grundlage bildet Art. 667 Abs. 1 ZGB. Danach
erstreckt sich das E'gentum an Grund und Boden «nach
oben und unten auf den Luftraum und das IErdreich»?.

88 Liver, Vortrag S. 4.
8a UUber deren grundbuchliche Darstellung, Schénberg, S. 83.

89 Vgl. dazu Leemann, Das Stockwerkseigentum, insbeson-
dere seine Uberleitung in das neue Recht, SJZ 10, S. 353 ff.

0 Sattiva, S. 45, Anm. 1 bemerkt zu Recht, dal mit dem
Zusatz «soweit fiir die Ausiibung des Eigentums ein Interesse
besteht» nichts zugunsten des Stockwerkseigentums abgeleitet
werden kann.
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Fillt so alles, was auf einem Grundstiick gebaut wird ™, ins
Eigentum dessen, dem das Grundstiick selbst gehort, was
Art. 667 Abs. 2 noch ausdriicklich sagt, so folgt daraus, dal3
der als Bestandteil im Sinne von Art. 642 geltende Teil
eines Gebidudes, also etwa ein Stockwerk, noch viel weniger
ein besonderes rechtliches Schicksal haben kann.

Nun fiithrt allerdings das Zivilgesetzbuch selbst diesen
Grundsatz nicht konsequent durch, indem mittels Einriu-
mung eines Baurechtes im Sinne von Art. 675 Abs. 1 geson-
dertes Eigentum an den erstellten Gebiduden begriindet
werden kann 2. s lieBe sich mit guten Griinden die These
vertreten, dafl, wenn gesondertes Eigentum am gesamten
Bauwerk anerkannt ist, nichts entgegenstehen wiirde,
selbstindiges Eigentum auch an einem Bestandteil dieses
Gebiudes selbst zuzulassen. In der schweiz. Doktrin 7 wird
denn auch zumeist angenommen, dal} an einem Baurecht
wiederum ein Baurecht bestellt werden konne.

Allein die Frage braucht fiir das schweizerische Recht
nicht niher erortert zu werden, denn im Laufe der parla-
mentarischen Beratungen” wurde dem Art. 675 ein zweiter
Absatz beigefiigt, der nun unmifiverstindlich besagt, «die
Bestellung eines Baurechtes an einzelnen Stockwerken
eines Gebiudes ist ausgeschlossen». Auch wenn sich diese
Vorschrift nur auf die Bestellung eines Baurechtes an ein-
zelnen Stockwerken bezieht, so ist doch aus logischen und
historischen Griinden kein Raum fiir eine Auslegung, wo-
nach diese Durchbrechung des Akzessorietdtsprinzipes
zwar verboten, die weltergehende, namlich die Begriindung

I Immerhin unter dem Vorbehalt von sog. Fahrnisbauten im
Sinne von Art. 677.

72 Uber das Verhiiltnis der Dienstbarkeit zum Eigentum am
Bauwerk, das in der Rechtsgeschichte sehr verschieden aufgefalit
worden ist, vgl. Haab, Kommentar, N. 2 und 4 zu Art. 675.

" Haab, Komm. N.7 zu Art. 675 am Ende und N. 14 zu
Art. 655,

1 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 675 Abs. 2 vgl. Sattiva,
S. 46; Liwver, Vortrag 8. 7.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 3a
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von Eigentum an einzelnen Bestandteilen des Gebidudes
jedoch gestattet sei. Dall Stockwerkseigentum nicht mehr
begriindet werden kann, bestitigt sodann Art.45 des
SchluBtitels zum ZGB. Art. 114 Abs. 1 der Grundbuchver-
ordnung trifft endlich Anordnungen fiir die Behandlung
«dinglicher Rechte des bisherigen Rechtes, die nach dem
Grundbuchrecht nicht mehr begriindet werden konnens.
Nach Abs. 2 dieser Bestimmung ist unverkennbar, dal3 der
Gesetzgeber hiezu auch das Stockwerkseigentum rechnet.

11. Die allrechtlichen, vor dem 1. Januar 1912 begriindeten
Stockwerkseigeniumsverhdllnisse

1. Das Marginale des vorerwiihnten Art. 45 des Schluf3-
titels zum ZGB spricht von «aufgehobenen Rechten». Da-
mit gibt das Gesetz die Rechtslage beziiglich des bisherigen
Stockwerkseigentums ungenau wieder. Nach dem allge-
meinen Grundsatze des intertemporalen Rechtes (SchT
Art. 1 und 17) bleiben die bisherigen dinglichen Rechte auch
nach dem 1. Januar 1912 unter Vorbehalt der Vorschriften
tiber das Grundbuch anerkannt. Art. 17 Abs. 3, der eine
Ausnahme vom Grundsatz der Anwendung des neuen
Rechtes auf den Inhalt des Eigentums und der beschrinkt
dinglichen Rechte darstellt? schreibt vor, dall Rechte, die
nach neuem Recht nicht mehr begriindet werden kdénnen,
auch in bezug auf ihren Inhalt unter dem bisherigen Recht
verbleiben. Dieser Grundsatz gilt nach der oben geschilder-
ten Rechtslage auch fiir das Stockwerkseigentum. Hinsicht-
lich der Wirkungen solcher Rechte gegeniiber Dritten
ordnet Art. 44 Abs. 1 Schlu3titel das Notige an. Im Grund-
buch kann das Stockwerkseigentum nicht mehr eingetragen
werden. Dritten, die sich in gutem Glauben auf das Grund-
buch verlassen, kann es nicht mehr entgegengehalten wer-
den. Daraus folgt, dal} bis zum Zeitpunkte der Einfithrung
des eidgendssischen Grundbuches das altrechtliche Stock-

" BGE 75 11 134.
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werkseigentum in vollem Umfange weiterbesteht. Nach
Einfithrung des eidgendssischen Grundbuches kann der
gute Glaube Dritter auch durch eine Anmerkung zer-
stort werden (SchT Art. 45 Abs. 1). Den Inhalt der An-
merkung bestimmt das kantorale Recht .

SchT Art. 44 Abs. 2 gibt der Gesetzgebung des Bundes
und, was hier besonders wichtis, auch den Kantonen die
Moglichkeit, alle im Grundbuch nicht eingetragenen ding-
lichen Rechte auf einen bestimmten Zeitpunkt nach voran-
gegangener Auskiindigung fiir aufgehoben zu erkliren.
Diese Bestimmung gilt auch fur nicht mehr eintragbare
Rechte 77, Natiirlich konnen die Kantone nicht durch einen
Federstrich die bisherigen Stockwerkseigentumsverhalt-
nisse auf einen bestimmten Tag einfach untergehen lassen.
Wer sollte nachher Eigentiimer der bisher im Stockwerks-
eigentum stehenden Grundstucke sein? Art. 114 Abs. 2
Grundbuchverordnung weist einen Weg, wie die Umwand-
lung erzwungen werden kann: Die Kantone konnen vor-
schreiben, «dal} die dinglichen Rechte in einer dem Grund-
buchrecht entsprechenden Weise eingetragen werden». Dal}
dieser Weg beziiglich des Stockwerkseigentums nicht gang-
bar ist, wird in anderem Zusammenhang des Néheren dar-
zulegen sein (unten S.48a) Von der Moglichkeit einer
zwangsweisen Uberfithrung des Stockwerkseigentums in
neurechtliche Formen haben nur drei Kantone™ Gebrauch
gemacht. Die meisten Kantone iiberlassen den Entscheid
den Beteiligten selbst. Da3 diese zogern, einer Uberfithrung
ins neue Recht zuzustimmen, ist verstindlich, denn wie

76 Im Kanton Tessin verweist die Anmerkung auf ein spezielles
Register aller Stockwerkseigentumsverhiltnisse, worin diese mit
allen Einzelheiten eingetragen sind. EG Tessin Art. 208; Sattiva,
S. 60, N. 1.

77 Vgl. Mutzner, Kommentar zum ZGB, 2. Aufl.,, Bern 1926,
N. 2 zu SchT Art. 44.

8 Fribourg Art. 367 EG, Luzern GBG Art. 13 und Neuenburg
EG Art. 147-152; vgl. Sattiva, S. 56.
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I.eemann™ richtig bemerkt, geht die Méoglichkeit der
hypothekarischen Belastung weitgehend verloren, wenn
statt des Stockwerkseigentums Miteigentum in Verbin-
dung mit einer Dienstbarkeit eingetragen wird.

Kommt es zur Umwandlung des altrechtlichen Stock-
werkseigentums®® in eine dem neuen Recht entsprechende
und demgemill im Grundbuche eingetragene Form, so
untersteht das neue Gebilde in vollem Umfang dem neuen
Recht. Die Kantone koénnen weder durch gesetzliche
Vorschrift noch durch Gerichtspraxis das neu geschaffene
Miteigentum als ein solches des kantonalen Rechtes
betrachten und darauf die Vorschriften des eidgenossischen
Rechtes nicht zur Anwendung bringen 8.

In welchem Umfange findet fiir die nicht umgewandelten,
im eidgendossischen Grundbuch nur angemerkten oder in
den kantonalrechtlichen Registereinrichtungen eingetrage-
nen Stockwerkseigentumsverhiltnisse das eidgendssische
Zivilrecht Anwendung? Ob eine Verduflerung oder Be-
lastung mit einem beschrinkt dinglichen Recht maglich ist,
kann allein nach dem kantonalen Recht beurteilt werden 2,
Nach dem Wortlaut von Art. 17 SchT wie auch nach
der seinerzeitigen Rechtssprechung des Bundesgerichtes
iiber den Umfang der Anwendung des kantonalen Rechtes
auf die nach dem alten Obligationenrecht (Art. 231) dem
Bundesrecht nicht unterstellten Liegenschaftskiufe 83
miilJte das Bundesrecht in allen Beziehungen zuriicktreten;
das kantonale Recht wiire auch fiir die Form, die Giiltigkeit

% SJZ 10, S. 354; Komm. N. 63 zu Art. 781.

80 Fiir das Eintragungsverfahren in den Kantonen Waadt und
Wallis vgl. die Einzelheiten bei Sattiva, S. 59 1.

81 So nun ausdriicklich BGE 81 II; gleich schon kantonale
Entscheidungen zit. bei Sattiva, S. 57, Anm. 4.

5230 Eggen, Die Grundbuchpraxis, ZBGR 31 (1950), S. 51 ff.;
Obergericht Ziirich in ZBGR 5 (1924), S. 109 und 111; RegR Bern
in ZBGR 5 (1924), S. 68; Sattiva, S. 57.

83 Vgl. die Zitate in BGE 75 II 134.
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und die Wirkungen aller Vertrige tiber Stockwerkseigentum
mafgebend. Im Bestreben, die Herrschaft des alten Rech-
tes, das nicht mehr geindert werden kann, soweit als mog-
lich einzuschrinken, unterstellt nun das Bundesgericht in
BGE 75 11 134, Erwigung 2 in fine, in Anwendung der
allgemeinen Grundsitze des intertemporalen Rechtes auch
Vertrige iiber altrechtliche Stockwerkseigentumsverhilt-
nisse dem neuen Recht «dans toute la mesure ou les parti-
cularités de ces droits ne posent pas une autre solution».
Dies entspreche auch fritherer Rechtssprechung?®. Keine
Anwendung kann das neue Recht also nur dort finden, wo
sich die «Unvereinbarkeit des Stockwerkseigentums mit
dem Grundbuchsystem» auswirkt.

Diese auf die ratio des Ubergangsrechtes gestiitzte Aus-
legung von Sch’T' Art. 17 Abs. 3 hat sicherlich den Vorzug,
dal} sie die Anwendung bisherigen Rechtes, das, wie das Bun-
desgericht bemerkt, vollig veraltet sein kann, weitgehend
zuriickdriangt. Sie rechtfertigt sich um so mehr, je weiter die
umfassende Geltung des alten kantonalen Rechtes zuriick-
liegt und dessen Anwendung in der Praxis mangels zuver-
lassiger Kenntnis auf Schwierigkeiten stof3t.

§ 6. Die Griinde fiir das «Verbol» des Stockwerkseigentums
in der Schweiz

Wo liegen die Griinde, weshalb der schweizerische Zivil-
gesetzgeber die Moglichkeit der Begriindung von neuen
Stockwerkseigentumsverhiltnissen glaubte ausschlieBen zu
miissen® ? Das Verbot wurde in das Zivilgesetzbuch auf-
genommen, ohne dafl man sich iiber das Problem lange auf-
gehalten und sich Gedanken gemacht hitte, ob dieses
Institut wirklich nur noch eine lastige Erbschaft sei, die so

84 I's wird auf BGE 42 11 51 verwiesen; doch ist fraglich, ob es
sich dabei um den gleichen Tatbestand gehandelt hat; zurick-
haltender in dieser Frage Haab, Kommentar N. 13 zu Art. 675
und noch, im vorerwidhnten Entscheid nicht zitiert, BGE 54 1T 45.

8 Vgl. dazu Sattiva, S. 48 {f.
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rasch als moglich zum Verschwinden zu bringen sei®¢. Die
Meinung iiber die Vor- und Nachteile des Stockwerkseigen-
tums war bet Eugen Huber?” und ihm folgend in der
parlamentarischen Beratung® bereits gemacht. Sicherlich
hatte auch der analoge Entscheid des deutschen BGB 8?
einen erheblichen Einflufl ausgeiibt. Dazu kam, dal} dem
Stockwerkseigentum in einzelnen Kantonen wegen der
schlechten Erfahrungen das Todesurteil gesprochen war.
Immerhin fallt auf, dal nur zwei Kantone (Ziirich und
Basel-Stadt) die Begriindung von Stockwerkseigentum aus-
driicklich untersagt haben®. Unter dem Eindruck der
negativen Einstcllung in Deutschland wurde nicht bedacht,
ob das Stockwerkseigentum in einzelnen Landesgegenden
eine wichtige und keineswegs iiberfliissige Funktion zu
erfiillen habe. Die Hartnickigkeit, mit der sich das Stock-
werkseigentum im Kanton Wallis erhalten hat, zeigt jeden-
falls, dal3 Gesetzesredaktor und gesetzgebende Behorden in
Vorstellungen behaftet waren, die zum mindesten einseitig
und unvollstindig waren. Es erstaunt etwas, wie leichthin
E. Huber, der sonst groBles Gewicht auf die Erhaltung
bewihrten alten Rechtsgutes gelegt hatte, bereit war, das
Stockwerkseigentum als ldstige, mit den wirtschaftlichen
Anschauungen unvereinbare Einrichtung fallen zu lassen.

1. Der sachliche Grund fiir die geradezu feindselige Ein-
stellung, die zum Verbot des Stockwerkseigentums in ZGB
und BGB gefiihrt hatte, ist wohl in erster Linie darin zu
suchen, dafl das Stockwerkseigentum als Ursache fir
dauernde Streitigkeiten unter den Beteiligten betrach-
tet wurde?®. Die vielfach unklaren Eigentumsverhiltnisse,

86 E. Huber, SPR Bd. III, S. 241,

87 Vgl. vorherige Anmerkung und Sachenrecht S. 31.
88 Sten.Bull., StR 1906, S. 1269.

8 Vgl. EG zum BGB, § 189 und 182.

° E. Huber, SPR Bd. I1I, S. 243.

9 L.iver, Vortrag S. 8; Sattiva, S. 50.



Die Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums in der Schweiz ~ 39a

die bis zur Aufteilung einzelner Riume gingen; die zahl-
reichen Fragen, die sich mit Bezug auf Nutzung und Unter-
halt der unter gleichem Dache befindlichen Réume und
Wohnungen stellen, haben in der Tat zu aullergewdhnlich
hartnickigen und langwierigen Streitigkeiten Anlall ge-
geben, die das Zusammenleben der Bewohner solcher Hiu-
ser in einer auch den Interessen der Allgemeinheit abtrig-
lichen Weise erschwerten. s mag sein, dall mit dem
Schwinden des alten Gemeinschaftsgeistes die brauch-
mialige, durch lokale Gemeinschaft gestiitzte Regelung
der zahlreichen Fragen, die aus dem gemeinsamen Eigen-
tum flossen, nicht mehr geniigte, ohne dafl die modernen
Gesetze in der Lage waren, die verwickelten Verhiltnisse
gesetzgeberisch zu bewiltigen 2, Weder das Wort «ein hal-
bes Haus ist eine halbe Hdolley noch der gemeinrechtliche
Satz «communio mater rixarum» diirften ohne Anlal} ge-
bildet worden sein. Die Materialien zu BGB und ZGB?®
geben in dieser Beziehung ein iibereinstimmendes Bild.
Wenn man das Stockwerkseigentum als etwas Uberlebtes
ansah, so deshalb, weil man der ewigen Auseinander-
setzungen iiber Umfang und Inhalt sowie Ausiibung des
Stockwerkseigentums miide war. Den Quellen 140t sich
schon sehr frith eine Tendenz zur Zuriickdringung des
Stockwerkseigentums entnehmen, indem, durch das Verbot
der horizontalen Teillungen im Erbfalle oder iiberhaupt, die
weitere Zerstiickelung unterbunden und, etwa durch Vor-
kaufsrechte, die Vereinigung des Gebidudes in einer Hand
angestrebt wurde. Bluntschli® fiigt zu § 549 ZPGB an,

92 So R. Weill, Volkskunde der Schweiz, Ziirich 1946, S. 350.

9 Vgl. etwa Motive zum BGB, Bd. 3, S. 470; die dortige Be-
merkung, daf3 ein superfizialisches Recht an einzelnen Gelassen
oder Stockwerken leicht zu Streitigkeiten Anlal} gebe, findet sich
wortlich wieder bei Planck, Sachenrecht 5. Aufl., S. 651, Nr. 1 zu
§ 1014 ; sie wird von Haab, Komm. N. 12 zu Art. 675 iibernommen,
und dhnlich duBlert sich Tuor, Schweiz. Zivilgesetzbuch, 5. Aufl.,
S. 494; vgl. auch weitere Literatur-Angaben bei Sattiva, S. 50.

%4 Das Zurcher Privatgesetzbuch mit Erlduterungen, Ziirich 1854.
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dal3 die «Spaltung des Grundstiickes mancherlei Bedenken
wegen des friedlichen Genusses der Sache» in sich trage.
Eine Durchsicht der Rechtssprechung kantonaler Gerichte
aus der Zeit vor und nach 1912 gibt in der Tat ein ein-
driickliches Bild von der Intensitit, mit der solche Streitig-
keiten ausgetragen werden, aber auch iiber die verwickelten
und unklaren Verhiltnisse, deren der Richter Herr werden
sollte. Eine Umfrage in den dreiliger Jahren, die in Wiirt-
temberg veranstaltet worden ist, ergab ein recht dhnliches
Bild %. Wieweil diese unbestreitbaren Befiirchtungen auch
heute noch begriindet und deshalb bel einer erneuten
Priifung der Frage des Stockwerkseigentums zu beachten
sind, wird 1n anderem Zusammenhange zu erdrtern sein
(unten S. 135a).

2. Der Fortbestand des Stockwerkseigentums unter
Geltung des neuen Rechtes wurde sodann auch mit dem
Hinweis auf die Schwierigkeiten einer Darstellung
dieser Rechtsverhiltnisse 1m Grundbuch abgelehnt?®¢.
Zwar wurde die Moglichkeit, Stockwerkseigentum im
Grundbuch darzustellen, nicht schlechthin bestritten; doch
befiirchtete man, dafl die Register uniibersichtlich wiirden
und darunter die Rechts- und Verkehrssicherheit leide®?.

Auch dieses Argument wird heute wieder gegen das
Stockwerkseigentum vorgebracht; es soll spiter (unten
S. 213a) auf seine Stichhaltigkeit iiberpriift werden.

IV. KAPITEL

Die «Ersatzformen» fiir Stockwerkseigentum

Bevor eine Anderung des Zivilgesetzbuches erwogen
wird, welche den Bediirfnissen nach stockwerksweisem
Besitz Rechnung tragen soll, ist zu kliaren, ob nicht das

% Steimle, S. 94 ff.
% E. Huber, SPR III 241; derselbe, Sachenrecht, S. 10f.
97 C. Wieland, Komm. zum Sachenrecht, N. 3 zu Art. 675.
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geltende Recht Moglichkeiten bietet, Vereinbarungen zu
treffen, die zum mindesten im wirtschaftlichen Ergebnis
dem Stockwerkseigentum gleichkommen.

§ 7. Das sogenannte uneigentliche Stockwerkseigentum

Als Ersatzform, die solchen Anforderungen entspricht,
wird in erster Linie die Verbindung von Miteigentum
mit dinglichem Nutzungsrecht an den Gegenstand
des Exklusivrechtes bildenden Teilen des Hauses vorge-
schlagen. Es ist zu priifen, ob diese Rechtsfigur mit dem
geltenden Recht im Einklang steht.

1. Die Rechtsqrundlagen

1. Der Miteigentumsanteil im Sinne von Art. 646 gibt
ein durch die parallelen Rechte der iibrigen Miteigentiimer
begrenztes Eigentumsrecht an der ganzen Sache. Die
«adullerliche Abteilung» (vgl. Art. 646 Abs. 1) ist dem Mit-
eigentum fremd; sie gehort aber zum Wesen des Stockwerks-
eigentums in jeder Form. Den Miteigentiimern steht es nun
zwar frel, durch entsprechende Ausgestaltung der vertrag-
lichen Gebrauchs- und Nutzungsordnung eine riumliche
Aufteilung der Sache im Hinblick auf deren Gebrauch vor-
zunehmen. Das dem einzelnen Beteiligten zustehende
Recht auf ausschliefSlichen Gebrauch hat aber offensicht-
lich nur obligatorischen Charakter; es ist sowohl bei Ver-
aullerung wie bei Zwangsvollstreckung in Frage gestellt.
Das Problem geht also dahin, Mittel und Wege fiir eine
dingliche Ausgestaltung der Gebrauchs-und Nut-
zungsrechte und, was nicht weniger wichtig ist, der
Verwaltungsordnung zu finden.

2. Praxis und Lehre gingen bel der Losung der Aufgabe
zuerst von einigen im Ubergangsrecht zum ZGB ent-
haltenen IRichtlinien fiir die Umwandlung altrechtlicher
Stockwerkseigentumsverhéltnisse aus; die Wiinschbarkeit
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der Begriindung solcher Ersatzformen hatte sich vor allem
im Ubergangsrechte, praktisch bei der Einfithrung des eid-
gendssischen Grundbuches, ergeben.

In ‘den «SchluB- und Ubergangsbestimmungen» zur
Grundbuchverordnung bestimmt wvorerst Art. 114 Abs. 2
folgendes:

«Die kantonalen Ausfithrungsgesetze konnen jedoch
vorschreiben oder die Beteiligten kénnen vereinbaren, dal3
diese dinglichen Rechte in einer dem Grundbuchrecht ent-
sprechenden Weise eingetragen werden, wie beispielsweise
bei Stockwerkseigentum oder Eigentum an Biumen auf
fremdem Boden, als Eigentum an Grund und Boden fir

den einen Berechtigten und als tibertragbare Dienstbarkeit
im Sinne von ZGB Art. 781 fir den andern.»

a) Die Verordnung erwihnt somit eine einzige Moglich-
keit fiir die Eintragung des altrechtlichen Stockwerkseigen-
tums: Einer der bisher als Stockwerkseigentiimer an der
Liegenschaft Beteiligten wird als Eigentiimer von Grund
und Boden und demgemill auch des darauf errichteten
Gebiaudes eingetragen, wihrenddem zugunsten der andern
Beteiligten «iibertragbare Dienstbarkeiten im Sinne von
ZGB Art. 781» bestellt werden. Diese Ersatzform entspricht
zumeist weder den Absichten der Beteiligten noch der bis-
herigen Ordnung der Rechtsbeziehungen, da damit die nur
als Dienstbarkeitsberechtigte eingetragenen Personen ihr
bisheriges Eigentumsrecht verlieren. Dazu kommt, dafl im
Falle der Zerstorung des Gebdudes die Dienstbarkeiten
erloschen %.

b) Von Anfang an stand vielmehr eine andere Form im
Vordergrund: Die bisherigen Stockwerkseigentiimer werden
als Miteigentiimer des Grundstiickes eingetragen; dabei
entsprechen die Miteigentumsquoten dem bisherigen Anteil
des Stockwerks am Wert des ganzen Gebaudes, einge-
schlossen den Wert des Bodens. Zu jedem Miteigentums-

% Haab, Kommentar, N. 16 zu Art. 675; Bielander, S. 107,
Anm. 4; Kreisschreiben vom 10. Oktober 1951.
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anteil gehort ein Recht auf ausschlieBliche Benutzung der
bisher Gegenstand des betreffenden Stockwerkseigentums
bildenden Teile des Gebdudes. Diese Nutzungsrechte
schranken anderseits die aus dem Miteigentum flieBenden
Rechte der iibrigen Miteigentiimer entsprechend ein. Dem
Recht auf ausschlieBliche Benutzung gewisser Gebiudeteile
entspricht zugleich die Pflicht zu deren alleinigem Unter-
halt. Endlich soll das mit den andern konkurrierende Recht
zur Beniitzung der gemeinschaftlichen Einrichtungen vor-
behalten sein .

Um dem Ziele der Begriindung eigentumsihnlicher Herr-
schafts- und Nutzungsbefugnisse iiber einzelne Teile eines
Hauses maglichst nahezukommen, miissen die gegenseitigen
Berechtigungen und Lasten dinglich wirken, also insbeson-
dere gegen den Einzelrechtsnachfolger durchsetzbar sein.
Wenn diese Berechtigungen als Dienstbarkeiten im
Grundbuch eingetragen werden konnten, wire die Verding-
lichung der ausschliellichen Gebrauchs- und Nutzungs-
rechte des «Stockwerkseigentiimers» erreicht. Es ist dem-
gemil} diese Frage ndher zu prifen.

I1. Die Verdinglichung der ausschlief}lichen
Nutzungs- und Gebrauchsbefugnis

Nach dem System des schweizerischen Sachenrechtes
konnen nur solche Dienstbarkeiten begriindet werden, deren
Begriffsmerkmale sich mit denjenigen der im Gesetz vor-
gesehenen Grundformen decken. Die Frage nach der Quali-
fikation der einzelnen Dienstbarkeit ist deshalb fiir deren
Rechtsbestindigkeit von erheblicher Bedeutung. Entspre-
chend dem Prinzip des Typenzwangs!%, welches dem

% Vgl. Guhl, Festgabe fiir E. Huber (Bern 1919), S. 69;
Leemann, Komm. N. 22 zu Art. 675 und N. 38 zu Art. 781 ; ferner
ders., SJZ 10, S. 352; Haab, Komm. N. 17 zu Art. 675.

100 J.iver, Kommentar zum ZGB, Sachenrecht Teil 2a, Dienst-
barkeiten und Grundlasten, Ziirich 1952, Einleitung N. 61.
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ZGB zugrunde liegt, ist die Begriindung anderer Dienst-
barkeiten ausgeschlossen.

1. Das Gesetz gliedert die Servituten in Grund- und
Personaldienstbarkeiten; deren Inhalt wird verschie-
den umschrieben. Es fragt sich vorerst, welche Form fiir die
Zwecke des uneigentlichen Stockwerkseigentums in Frage
kommt. Die Dienstbarkeit darf nicht zugunsten und zu
Lasten einer bestimmten Person bestellt sein. Sie mul} viel-
mehr so ausgestaltet werden, dall sie mit dem Miteigen-
tumsanteil verbunden ist, dem das betreffende Stockwerk
«zugehorty, dessen alleinige Benutzung Inhalt des dinglichen
Rechtes ist. Die Dienstbarkeit ist, anders ausgedriickt, mit
dem Miteigentumsanteil subjektiv-dinglich verkniipft!. In
diesem Merkmal liegt aber, wie Liver!®? eindriicklich
betont, das Merkmal, welches die Grunddienstbarkeit
allein von den iibrigen Dienstbarkeiten (Personaldienstbar-
keiten im Sinne der Art. 745 {f. oder «anderen Dienstbar-
keiten» im Sinne von Art. 781 ZGB) unterscheidet. Die
Servitut, welche dem jeweiligen Eigentiimer eines Grund-
stiickes die ausschlie§liche Beniitzung eines Teiles des Ge-
baudes gibt, ist also eine Grunddienstbarkeit!?. Glei-
ches gilt nach dem vorhin Gesagten fiir eine mit dem Eigen-
tum an einem Grundstiick subjektiv-dinglich verkniipfte
Personaldienstbarkeit, insbesondere eine solche nach Art.
781 ZGB1%4,

Diese Erkenntnis gilt auch, wenn die Dienstbarkeit
nur zugunsten des (jeweiligen) Miteigentimers eines
Grundstiickes besteht. In der Literatur wird mehrheit-
lich anerkannt, dall die Grunddienstbarkeit zugunsten

101 Haab, Komm. N. 17 zu Art. 675.
102 Komm. N. 1/2 und 19 zu Art. 730; Vortrag S. 17.

103 So auch Gonvers-Sallaz, BIS vom 11. Oktober 1951;
Sattiva, S. 101.

104 T.iver, Vortrag S. 17.
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eines ideellen Anteiles eines andern Grundstiickes bestellt
werden kann!0s,

Fir die getroffene Feststellung ist weiter unerheblich,
ob mit der fraglichen Dienstbarkeit das ganze Grundstiick
oder allein die nicht berechtigten Miteigentumsanteile be-
lastet werden. Es ist bestritten, ob beide Vorgehen recht-
lich zulissig sind. Nach Liver!? kann auch ein einzelner
Miteigentumsanteil mit einem beschrinkt-dinglichen Recht
belastet sein, soweit, was hier zutrifft, der Inhalt des
Rechtes die gemeinsame Nutzung der Sache durch alle
Miteigentiimer nicht ausschlieft. Andere Autoren!®? lehnen
diese Moglichkeit fiir Grunddienstbarkeiten ab. Demnach
wire das ganze Grundstiick mit den verschiedenen Dienst-
barkeiten zugunsten der einzelnen Miteigentiimer zu be-
lasten. Dies hiitte zur Folge, dall in bezug auf den einen
Miteigentumsanteil eine ligentimerdienstbarkeit vor-
liegt, was von Sattiva (S. 104)1% als unmoglich erachtet
wird.

2. An die Feststellung, dal} diese gegenseitigen Rechte
und Pflichten Grund- und nicht Personaldienstbarkeiten
sind, muf} die entscheidende I'rage angeschlossen werden,
ob das Zivilgesetzbuch die Eintragung von solchen
Grunddienstbarkeiten zulidf3t.

a) Der Dienstbarkeitsbelastete ist entweder zur Duldung
oder zur Unterlassung gewisser Eingriffe in sein Eigentum
verpflichtet, wobei aus dem Wesen des beschrinkt ding-
lichen Rechtes wie aus der ausdriicklichen Vorschrift von

105 Liver, Komm. N. 19 der Einleitung und N. 22 zu Art. 730;
Leemann, Komm. N. 28 zu Art. 646; gegenteilig Sattiva, S. 104.

106 Vortrag S. 18.

107 Haab, Komm. N.12 zu Art. 646; Leemann, Komm.
N. 30 zu Art. 646; Wieland, Komm. N. 10 zu Art. 646; Sattiva,
S. 101 und 104,

108 ITm Anschlu8 an Tuor, S. 534; Liver, Komm. N. 28 der
Einleitung.
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Art. 730 ZGB1% folgt, dal} sich der Eigentiimer nur «be-
stimmte Eingriffe» gefallen lassen mul} oder sein Eigentum
«nach gewisser Richtung» nicht ausiiben darf. Welche
Belastungen sich noch innerhalb dieses Rahmens bewegen,
ist nicht leicht zu sagen. Eine Grenze ergibt sich aus dem
Vergleich mit den Personaldienstbarkeiten: Diese konnen.
zwar das Eigentum in sehr intensiver Weise beschrianken;
sie sind aber von Gesetzes wegen zeitlich begrenzt. Nutz-
niefung und Wohnrecht gehen spiitestens mit dem Tode der
berechtigten Person unter. Es kann nicht der Wille des
Gesetzes sein, auf diese zeitliche Begrenzung zu verzichten,
wenn die gleiche Eigentumsbeschrankung statt zugunsten
einer bestimmten Person zugunsten des jeweiligen Eigen-
tiimers eines Grundstiicks eingerdumt wird. Daraus folgt,
daf3 solche Rechte nicht als Grunddienstbarkeiten begriin-
det werden konnen, deren Dauer zeitlich nicht beschrinkt
ist11o, ’

Das Recht, welches die Miteigentiimer zum Zwecke der
Bildung von stockwerkseigentumsédhnlichen Ver-
hiltnissen sich gegenseitig einzurdumen bereit sind, ent-
spricht seinem Inhalte nach dem Wohnrecht des ZGB
(Art. 776 ff.) Der Inhalt jener Berechtigung ist, wie Liver
(Vortrag S. 19) bemerkt, insofern umfassender, als sie auch
die Befugnis in sich schlieBt, die Wohnung oder das
Stockwerk nach eigenem Belieben auszubauen und aus-
zugestalten sowie das Recht an Dritte abzutreten. Das
Wohnrecht kann demgegeniiber bekanntlich nicht einmal
der Ausiibung nach iibertragen werden. Dieser personliche
Charakter kann dem Wohnrecht nun unméglich dadurch
genommen werden, dall es als Grunddienstbarkeit, also
zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines Grundstiickes
begriindet wird!l. Noch viel weniger konnen die inhaltlich

109 Vgl, auch die analoge Einschrinkung in Art. 781.
110 LLiver, Komm. Einleitung N. 64.

m Liver, Komm. N. 6 ff. zu Art. 730; Vortrag S. 19; Flattet,
Vortrag S. 15 und JdT, 1952, 133; Sattiva, S. 109/10.
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weiter gehenden Gebrauchs- und Nutzungsrechte eines
«uneigentlichen Stockwerkseigentiimers» als Grunddienst-
barkeit verstanden und als solche im Grundbuch ein-
getragen werden.

b) Obwohl bereits festgestellt worden ist, dal das
beschrinkt dingliche Recht des «unechten Stockwerks-
eigentiitmers» als Grunddienstbarkeit eingelragen werden
miif3te, sei mit Hinblick darauf, dal} in Literatur und Re-
gisterpraxis die Theorie der irregulidren Personal-
servitut im Sinne von Art. 781 ZGB in erster Linie ver-
treten wird!'?, gleichwohl noch untersucht, ob die fraglichen
Gebrauchs- und Nutzungsrechte in dieser Gestalt ein-
tragungsfihig sind.

Nach Art. 781 ZGB diirfen «andere Dienstbarkeiten» das
Grundstiick nur «in gewisser Hinsicht» belasten. Der Inhalt
kann nicht weitergehen als derjenige einer Grunddienstbar-
keit113, Was vorher fiir die Grunddienstbarkeiten gesagt wor-
den ist, trifft daher nicht weniger fiir die «andern Dienst-
barkeiten» nach Art. 781 zu. Ein sachlicher Grund, warum
ein uniibertragbares und zeitlich beschrinktes umfassendes
Nutzungsrecht (Wohn- und Nutznieungsrecht) dadurch
seines persdnlichen Charakters soll entkleidet werden kon-
nen, dall man es in die Form einer Dienstbarkeit nach
Art. 781 bringt, ist auch hier nicht einzusehen. Es iiberzeugt
deshalb nicht, wenn eine Grundbuch-Aufsichtsbehorde
(ZBGR 30 [1949], 339) den Gebrauch einzelner Riume
(Sates) durch den Eigentiimer des benachbarten Hauses
zwar nicht als Inhalt einer Grunddienstbarkeit, wohl aber
als irregulidre Personal-Servitut zulassen will. Ist man der
Auffassung, eine solche Duldungspflicht schrinke die Frei-
heit des Grundeigentiimers zu stark ein, so gilt dasselbe

12 Vgl Leemann, Komm. N. 38 zu 781; Haab, Komm. N. 17
zu Art. 675; Kreisschreiben des EJPD vom 10. Oktober 1951.

113 Vgl. die Nachweise bei Liver, Komm. N. 6 ff. zu Art. 730;
Vortrag S. 19; Tuor, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 5. Aufl.,
Ziirich 1948, S. 561.
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fiir die Bestellung einer Dienstbarkeit im Sinne von Art. 781
ZGB. Auf den zitierten Entscheid 146t sich im iibrigen die
Zulissigkeit der «Stockwerkseigentums-Dienstbarkeiten»
nicht stiitzen; denn dort ging die Einschrinkung in der
Ausiibung des Eigentums an der belasteten Parzelle erheb-
lich weniger weit als beim Verzicht auf die Nutzung aller
Raumlichkeiten eines bestimmten Stockwerks.

c) Gewichtiger ist der Umstand, da3 Art. 114 Abs. 2
GBYV im Zusammenhange mit der intertemporalen Ord-
nung bisherigen Stockwerkseigentums selbst auf die Mog-
lichkeit der Bestellung von Dienstbharkeiten nach ZGB Art.
781 verweist. Hieraus lielle sich fiir die Begriitndung neuer
unechter Stockwerkseigentumsverhéltnisse dann etwas ab-
leiten, wenn darin nicht allein eine itibergangsrechtliche
Norm gesehen wird. Ob dies zutrifft, ist in der Literatur
kontroversit4, Das Kreisschreiben des Iidgenossischen
Justiz- und Polizeidepartementes vom Oktober 1951 be-
kennt sich zur umfassenderen Bedeutung. Allein auch wenn
man sich ihr anschliet, kann die vorhin entwickelte Auf-
fassung keine Anderung erfahren. Zielt Art. 114 Abs. 2 auch
aul die Begriindung neuer Stockwerkseigentumsverhalt-
nisse, so steht die Bestimmung nach dem oben Gesagten
mit dem Gesetz nicht in E nklang; zum Erlall einer vom
Geselze abweichenden Sondernorm fiir neue stockwerks-
eigentumsihnliche Rechtsverhiltnis e fehlte aber dem
Bundesrat die Kompetenz. Dieser hatte auch keinerlei
Anlal}, die Begriindung von Ersatzformen fiir das vom
Gesetze selbst nicht mehr zugelassene Stockwerkseigentum
zu erleichtern. Ob mit der fraglichen Vorschrift das Gesetz
hinsichtl.ch der Umwandlung altrechtlicher Stockwerks-
eigentumsverhéltnisse derogiert werden sollte, mag hier

114 Fiir ausschliefiich intertemporalrechtlichen Charakter spre-
chen sich aus: Flattet, JdT 1949, S. 615, und 1952, S. 131;
Leemann, Komm. N. 19 zu Art. 675, und Sattiva, S. 109. Eine
weitergehende Tragweite messen ihr zu: Haab, Komm. N, 15 zu
Art. 675, und Bielander, S. 107. ‘
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unerortert bleiben. Jedenfalls konnte das Kreisschreiben
keine Rechtsnormen schaffen und noch viel weniger eine
vom geltenden Recht abweichende Ordnung sanktionieren.
Daran vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dal
es im wesentlichen der Antwort des Bundesrates entspricht,
welche dieser auf das Postulat Cottier am 21. September
1951 (oben S. 9a) erteilt hat. Dall ihm aus der Mitte des
Nationalrates seinerzeit nicht widersprochen worden ist,
gibt ihm nicht etwa Gesetzeswirkung kraft authentischer
Interpretation.

d) Fragen kann man sich, ob wegen der Tatsache, dal}
das Gesetz im Baurecht (ZGB Art. 779) eine auller-
ordentlich weitgehende Belastung des KEigentums zuladft,
die vorstehend angestellten Erwiigungen ihre Uberzeu-
gungskraft verlieren. Einzuridumen ist, dall das Baurecht
den Grundsatz, dall auf die Ausiibung des Eigentums nur
in beschrinktem Umfange verzichtet werden kann, ver-
letzt, und dalBl es, wie Liver!® bemerkt, ohne ausdriick-
liche Gesetzesvorschrift weder als Grunddienstbarkeit noch
als irregulire Personaldienstbarkeit begriindet werden
konnte. Das Gesetz ist wenig folgerichtig, wenn es die Ein-
raumung eines exklusiven Gebrauchsrechtes an einem Teil
des Gebiudes als zu weitgehenden Eingriff ablehnt, an-
derseits aber die Uberbauung des ganzen Grundstiickes
durch einen Dritten zuldBt. Die Einrdumung der Dienst-
barkeiten zugunsten des ecinzelnen Stockwerkseigentiimers
vermag das Eigentum am Grundstiick sicherlich nicht aus-
zuhohlen. Ferner wird bemerkt¢, dafl der einzelne Mit-
eigentiimer fiir den Verzicht auf die Beniitzung der den
andern Miteigentiimern zustehenden Rdume zum Ausgleich
das Recht erhalte, das ihm «gehdrende» Stockwerk unter
AusschluB3 der andern Miteigentiimer allein zu beniitzen.
Im Ergebnis trete also nicht eine Verminderung der dem
einzelnen Miteigentiimer zustehenden Befugnis ein, sondern

15 Komm., N. 15 zu 730.
s Eggen, Grundbuchpraxis, ZBGR 31 (1950), S. 9.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 4a
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nur eine Wandlung in der Gestalt dieser Rechte. Statt daf3
sie auf einen ideellen Anteil an allen aus dem Miteigentum
flieBenden Rechten gehen, werden sie zwar durch die Ein-
riumung entsprechender Befugnisse zugunsten der andern
Beteiligten eingeschriankt; aber anderseits wird das Be-
nutzungsrecht in bezug auf bestimmte ridumlich umschrie-
bene Teile der Sache so gesteigert, dal} der Miteigentiimer
wirtschaftlich die Stellung eines Alleincigentiimers erhilt.
Gegen diese Ordnung ist unter dem Gesichtspunkt des
Schutzes der Eigentiimer vor zu weitgehender Beschrin-
kung des absoluten Rechtes nichts einzuwenden. Doch sto3t
sich diese Veridnderung in der Abgrenzung von Rechten und
Pflichten aus dem Miteigentum wiederum am numerus
clausus der Dienstbarkeitskategorien?. s muf3 demnach
erneut festgestellt werden, daf3 allein der Gesetzgeber Ab-
hilfe zu schaffen vermag!®.

3. Die Verdinglichung der Unterhaltsverpflich-
tungen. Im Kreisschreiben vom 10. Oktober 1951 werden
im Anschlufl an die Literatur?® als weiteres Requisit der
Ersatzform fiir Stockwerkseigentum Vereinbarungen iiber
die Verteilung der Unterhaltspflichten genannt. In diesem
Zusammenhange interessiert die Frage, ob solche Verpilich-
tungen, gleichgiiltig ob sie sich auf die der ausschliellichen
oder der gemeinsamen Benutzung vorbehaltenen Teile des
Gebiudes beziehen, dergestalt verdinglicht werden konnen,
daf} sie unabhédngig von allfdlligen Schuldiibernahmen dem
jeweiligen Miteigentiimer und Nutzungsberechtigten ob-
liegen.

Da es sich um die Vornahme von Handlungen, also nicht
um eine Unterlassung oder Duldung handelt, wéare die

117 I.iver, Komm. Vorbem. N. 61 ff.

118 Fiir eine weitherzigere Auslegung des Art. 781 dagegen
Flattet, JdT 1949, S. 615/16, wobei immerhin die Haltung der
Gerichte zu dieser Frage als nicht voraussehbar bezeichnet wird.

119 Haab, Komm. N.17 zu Art. 675; Leemann, SJZ 10, S. 354 ;
Bielander, S. 109; Meier, ZBGR 1 (1920), S. 85.
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Grundlast die richtige und unzweifelhaft zuldssige
Form120, Gemal3 Art. 782 Abs. 2 kann als Berechtigter der
jeweilige Eigentiimer eines andern Grundstiicks bezeich-
net werden. Darnach wiren somit die mit der Grund-
dienstbarkeit des ausschliellichen Benutzungsrechtes be-
lasteten Miteigentiimer als Berechtigte zu betrachten, wo-
gegen der herrschende Miteigentumsanteil mit der Grund-
last beschwert wiire.

Es liegt nahe, daf3 die Praxis Mittel und Wege suchte,
um die Eintragung einer Grundlast, die mit Kosten und
Umtrieben verbunden ist, zu vermeiden.

a) Hinsichtlich der Unterhaltspflicht fiir Riume, an
denen auf Grund des Dienstbarkeitsvertrages ein aus-
schlieBliches Nutzungs- und Gebrauchsrecht besteht, ist
folgendes zu beachten: Nach Art. 730 besteht die Grund-
dienstbarkeit in der Belastung eines Grundstiickes zu-
gunsten eines andern. Wenn das belastete Grundstiick zu-
gleich gegeniiber dem berechtigten Grundstiick Rechte be-
sitzen soll, so miissen diese Gegenstand einer zweiten Dienst-
barkeit sein; diese steht mit der ersten hochstens in einem
wirtschaftlichen, nicht aber in einem rechtlichen Zusam-
menhange. Da nun eine Leistungspflicht nicht Gegenstand
einer Dienstbarkeit sein kann, so fillt hier die Eintragung
einer selbstidndigen Dienstbarkeit, welche den Nutzungs-
berechtigten gegeniiber den Miteigentimern des Grund-
stiickes zum Unterhalt der ausschliefllich oder gemeinsam
beniitzten Gebiudeteile verpflichten wiirde, auller Be-
trachttat,

120 Hijeran denkt auch Bielander, S. 110 und 113.

121 So auch Liver, Komm. N. 156/57 zu Art. 730 in bezug auf
die Bezahlung eines Entgeltes; BGE 52 II 27 in bezug auf die
Verpflichtung des Baurechtsberechtigten zur Bezahlung eines
Baurechtszinses; gleich Regierungsrat St. Gallen vom 29. Mai 1923,
SJZ 21, S.156. Anders Gonvers-Sallaz, Le registre foncier
S. 272; dieser hilt offenbar die Eintragung einer korrespondieren-
den Servitut («entretien exclusif...») fiir moglich. Soll es sich dabei
nicht um eine Grundlast handeln ?
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Aus Art. 730 ZGB, wonach nebensidchlich eine Ver-
pflichtung zu einem Tun mit der Dienstbarkeit verknupft
werden kann, ergibt sich kein anderer Schluf3. Diese Be-
stimmung nimmt nur zum IFalle Stellung, wo zur Duldungs-
und Unterlassungspflicht des Dienstbarkeitshelasteten
noch eine Leistungspflicht hinzutritt!22, Mit der Leistungs-
pilicht des Berechtigten befalit sich dagegen Art. 741.
Danach liegt dem Dienstbarkeitsberechtigten die Pflicht
ob, die zur Ausiibung der Dienstbarkeit gehoérenden Vor-
richtungen zu unterhalten. Es fragt sich, ob auch die Woh-
nung oder einzelne Riume, an denen ein Alleinbeniitzungs-
recht besteht, als Vorrichtung im Sinne dieser Bestimmung
angesehen werden konnen. Trifft dies zu, so gestattet diese
Ausnahmevorschrift, da3 auch die Unterhaltspflicht in den
Inhalt der Dienstbarkeit einbezogen und demgemifl mit
dinglicher Wirkung versehen werden kann. Praxis und
Literatur haben zu dieser Frage, soweit ersichtlich, noch
nicht Stellung genommen?!23. Unbestritten ist dabei, dal
Leitungen, gebahnte Wege, Briicken, Stiitz- oder Brand-
mauern als Vorrichtungen aufzufassen sind, fiir deren
Instandhaltung der Dienstbarkeitsberechtigte aufzukom-
men hat. Die zitierte Bestimmung umschre bt den zulissi-
gen Inhalt der im Grundbuche eintragbaren, also ding-
lich wirkenden Rechte und Pflichten. Seine materielle
Rechtfertigung findet Art. 741 darin, dall es als richtig
erscheint, wenn derjenige die Kosten fiir den Unterhalt der
kiinstlichen Einrichtungen und Anlagen trigt, der als
Dienstbarkeitsberechtigter allein den Nutzen solcher Vor-
richtungen hat. Fiir Sachen, an denen eine NutznieBung
oder ein Wohnrecht bestellt ist, bestimmt das Gesetz aus-
driicklich, da3 der gewohnliche Unterhalt zu Lasten des

122 ILiver, Komm. N. 94 ff. zu Art. 730.

123 Vgl, Leemann, Komm. N. 3 zu Art. 741; Zircher, Die
Wegrechte des Schweiz. Privatrechtes, Diss. Zurich 1947, S. 43;
Liver, Komm. N. 214 zu Art. 730 und BGE 67 I 124; vgl. ferner
§ 2563 des ziircherischen Privatgesetzbuches.
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Nutzungsberechtigten geht (Art.764 und 778 Abs. 1).
Wenn die Bestellung einer Dienstbarkeit, welche ein aus-
schlieBliches, tbertragbares und wvercerbliches Nutzungs-
recht zum Inhalte hat, zulissig sein sollte, bestinde kein
zwingender Grund, entsprechende vertragliche Verein-
barungen als nicht zum Inhalt einer solchen Servitut ge-
horend zu betrachten und ihnen im Rahmen des Eintrages
(vgl. Art. 738 Abs. 1) eine dingliche Wirkung zu versagen 124,

b) Anders verhilt es sich dagegen mit den Unterhalts-
pflichten hinsichtlich der gemeinsam beniitzten
Teile des Hauses. Das Mitbeniitzungsrecht ergibt sich
hier schon aus der Miteigentumsgemeinschaft selbst. Es
mangelt deshalb an einer Dienstbarkeitsberechtigung, mit
der die Unterhaltspflicht vertraglich oder von Gesetzes
wegen verbunden sein kann. So entfillt die Moglichkeit,
gestiitzt auf Art. 741 eine dingliche Wirkung der Unter-
haltsverpflichtung zu schaffen. Nich'® angingig wire es
auch, das sich bereits aus dem Miteigentum ergebende Be-
nutzungsrecht allein deswegen zum Gegenstand -einer
Dienstbarkeit zu machen, um die damit verbundene Unter-
haltspflicht zu verdinglichen!?5. EEs verbleibt somit, sofern
eine Eintragung als unerlédBlich erachtet wird, nur die Mog-
lichkeit der Bestellung einer Grundlast.

I111. Unechtes Stockwerkseigentum und Miteigentums-
gemeinschaft

Es ist weiter zu priifen, ob die Gemeinschaft der Mit-
eigentiimer so ausgestaltet werden kann, dal} sie den beson-
deren Anforderungen, die sich aus der rdumlichen Auftei-
lung der Gebrauchs- und Nutzungsbefugnisse ergeben, ent-
spricht. Die wenigen in den Art. 646-651 enthaltenen Be-
stimmungen des Gesetzes sind selbst fiir einfache Miteigen-

124 So auch Obergericht Luzern, SJZ 1955, Nr. 177, S. 349,
jedoch ohne weitere Begriindung.

125 Anders Gonvers-Sallaz, Le registre foncier, Eintragungs-
muster, S. 272.
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tumsverhéltnisse unbestrittenermallen ungeniigend; deren
Erginzung durch vertragliche Abreden ist fiir eine wirt-
schaftlich und rechtlich befriedigende Ordnung des unech-
ten Stockwerkseigentums unerldBlich. Es ergibt sich aber,
dal} das Gesetz selbst der Parteiautonomie fithlbare Schran-
ken setzt, welche eine zweckméBige Ausgestaltung dieser
besondern Gemeinschaft verunmaoglichen.

1. Kann der Anspruch auf Aufhebung des Mit-
eigentums ausgeschlossen werden? a) Mit dem
werkseigentum verbindet sich die Vorstellung, da3 der Stock-
Berechtigte allein dariiber zu befinden hat, wie lange er den
betreffenden Teil des Gebiudes benitzen kann; niemand
soll ihn aus der Wohnung oder den Geschéiftsraumlich-
keiten vertreiben kénnen, die er als «Stockwerkseigentiimer»
inne hat. In dieser Gewihr, nicht vom Willen Dritter ab-
hingig zu sein, liegt einer der wesentlichen Vorziige gegen-
iiber einem lediglich schuldrechtlichen Benutzungsverhilt-
nis. Stockwerkseigentum mul} gleich wie individuelles
Eigentum ohne =zeitliche Grenze bestehen. Wenn Mit-
eigentum in Verbindung mit ibertragbaren Dienstbar-
keiten eine taugliche Lrsatzform fiir eigentliches Stock-
werkseigentum bilden soll, folgt daraus, daf3 der Miteigen-
timer nicht auf dem Wege der von einem anderen Miteigen-
timer betriebenen Auflosung des Miteigentumsverhéltnis-
ses seines Besitzes verlustig gehen darf. Wohl bedeutet die
Geltendmachung eines Auflosungsanspruches noch nicht
zum vorneherein das Ausscheiden desjenigen Miteigen-
tiimers, der an der Miteigentumssache beteiligt bleiben will.
Auf dem Wege der Verstindigung kann die Miteigentums-
gemeinschaft unter denjenigen Beteiligten, die daran fest-
halten wollen, weitergefiihrt werden. Die Abfindung eines
Miteigentiimers setzt immerhin voraus, dall die tbrigen
Beteiligten gewillt und in der Lage sind, die erforderliche
Abfindungssumme aufzubringen. Geht ein Miteigentiimer
mittels Geltendmachung des Aufhebungsanspruches darauf
aus, das Miteigentumsobjekt in eigene Hénde zu bekom-
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men, so wird eine Verstiandigung scheitern, und es kommt
zu der vom Gesetz (Art. 651 Abs. 2 ZGB) vorgesehenen
Teilung mittels Versteigerung. Die Versteigerung unter
den Miteigentiimern wird zwangslidufig den wirtschaftlich
Stiarkeren begiinstigen!26.

Miteigentum als Ersatz fiir Stockwerkseigentum setzt
voraus, dal} es nicht auf einseitiges Begehren eines oder
mehrerer Beteiligter aufgelost werden kann. Es diirfte kein
Zufall sein, wenn die viel beachtete Iintscheidung des Ober-
tribunals Stuttgart vom 22./27. Januar 1869127 die Klage
auf Teilung eines nach Stockwerken und Gelassen aufgeteil-
ten Gebidudes zum Gegenstand hatte. IFiir die kantonalen
Rechte, welche das Stockwerkseigentum anerkannten,
war denn auch geradezu selbstverstindlich, dal ein An-
spruch auf Teilung des Gebiudes, das in mehrere, verschie-
denen Eigentiimern zustehende Stockwerke oder Raum-
lichkeiten aufgeteilt ist, der Sache nach ausgeschlossen
war!zs,

b) Kann das nach den Vorschriften des Zivilgesetz-
buches begriindete Miteigentum diesen Anforderungen ent-
sprechen ?

aa) Das geltende Recht geht davon aus, dall Miteigen-
tum nicht als unaufléosbares Verhiltnis begriindet werden
kann. Art.650 sagt in imperativer Form, dal} jeder Eigen-
timer das Recht habe, die Aufhebung des Miteigentums
zu verlangen?®, Dieser Grundsatz erfahrt nach zwel Rich-
tungen eine Einschriankung. Durch Rechtsgeschift kann
die Aufhebung auf die Dauer von héchstens 10 Jahren aus-

126 Vgl. die dhnlichen Bedenken gegeniiber der Umgestaltung
der geseieten (in Kuhrechte aufgeteilten) bernischen Alpen in
Miteigentum statt in Alleineigentum der Alpkorporation; Kasser,
Das Recht der gesecieten Alpen im Kt. Bern, ZbJV 60 (1924),
S. 211.

127 Seufferts Archiv, Bd. 24 Nr. 239.
128 Vgl. BGE 81 I1I 598 fiir das Recht des Kantons Wallis.
129 Dazu Haab, Komm. N. 3 zu Art. 650/1.
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geschlossen werden. Is liegt auf der Hand, dall dadurch den
Erfordernissen eines stockwerkseigentumsihnlichen Rechts-
verhiltnisses nicht Rechnung getragen werden kann. Die
Moglichkeit einer Auflosung des M teigentums nach Ablauf
von zehn Jahren wiirde einem solchen «Stockwerkseigen-
tumsverhailtnis» einen recht ephemeren Charakter verleihen.
Nach Ablauf dieser Frist ist die Fortfithrung des Miteigen-
tums in Frage gestellt; die tatsichliche Weiterfithrung der
Gemeinschaft oder der Ausschlull der Auflosung auf eine
neue Periode kann angesichts der zahlreichen moglichen
Interessengegensitze nicht immer erwartet werden.

Nach Art. 650 ist die Aufhebung des Miteigentums ferner
¢durch die Bestimmung der Sache fiir einen
dauernden Zweck» ausgeschlossen. Es frigt sich, ob
nicht durch den Willen der Beteiligten, ein Miteigentum
mit rdumlich abgegrenzten Gebrauchsrechten zu begriin-
den, die Sache «einem dauernden Zweck» im Sinne der
zitlerten Bestimmung gewidmet wird. Bevor hierauf néher
einzutreten ist, mag die Frage nach der ratio fir den
beschriebenen Grundsatz der zwingenden Auflésbarkeit von
Miteigentum gestellt werden. Haab3? sieht sie darin, dal3
die Eigentumsgemeinschaft nach Bruchteilen nur um der
gemeinsamen Sache willen, d.h. nicht zur Verfolgung eines
aullerhalb derselben liegenden gemeinsamen Zweckes ge-
geben sei. Damit soll offenbar gesagt sein, dall nach dem
Willen des Gesetzes die am Miteigentum Beteiligten nicht
auf alle Zeiten an diese Gemeinschaft gebunden sein sollen.
Wire das Miteigentum Mittel zum Zwecke, etwa zur LEr-
fiilllung des Zweckes einer einfachen Gesellschaft, so wiirde
sich die Auflosung des Miteigentums aus der Beendigung
der Gesellschaft ergeben!dl. Es erweist sich also, dal3 das

130 Komm. N. 1 zu Art. 650/51.

131 PDas deutsche Recht bringt diesen Gedanken deutlicher zum
Ausdruck (BGB § 749 Abs. 2). Zwar kann dort das Recht, die Auf-
hebung zu verlangen, durch Vereinbarung fir immer ausgeschlos-
sen werden; doch bleibt die Aufhebung unter allen Umstinden aus
wichtigem Grunde vorbehalten.
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Gesetz, gleich wie bei andern Vertragsverhiltnissen, im
Interesse der Erhaltung einer gewissen Handlungsfreiheit
des Einzelnen eine Bindung auf sehr lange oder ewige Zeit
verpont, soweit nicht der Zweck, dem die im Miteigentum
stehende Sache dient, durch die Aufhebung des Miteigen-
tums geradezu vereitelt wiirde.

Das schweizerische Recht folgte auch hier, mehr als das
BGB, Einfliissen des klassischen romischen Rechts; dort
war das Miteigentum als bloBe Ubergangsform verstanden,
die zum Alleineigentum zuriickfithren sollte. Widersprach
ein Miteigentiimer, was wegen des strengen Einstimmig-
keitsprinzips leicht zur Ohnmacht der Gemeinschaft fiihrte,
konnte allein die Auflésung helfen. Die Miteigentumsord-
nung der klassischen Zeit verriet wenig Gemeinschaftssinn;
sogar das pactum ne intra certum tempus divideatur war
nur mit groBen Bedenken zugelassen worden?!32,

bb) Ist nun ein Gebiude fiir einen dauernden Zweck im
Sinne von Art. 650 Abs. 2 ZGB bestimmt, wenn daran
verschiedenen Personen, die zugleich Miteigentiimer sind,
auf Grund von Dienstbarkeiten das Recht zur ausschliel3-
lichen Benutzung bestimmter Teile (insbesondere von Stock-
werken) dieses Gebiudes zusteht ?

Unbestreitbar liegt beim eigentlichen Stockwerkseigen-
tum eine solche Zwangsgemeinschaft hinsichtlich der-
jenigen Teile des Gebdudes vor, welche 'hrer Natur nach
allen Beteiligten dienen, die also von allen Miteigentiimern
beniitzt werden miissen. Abgesehen von Grund und Boden,
auf welchem das Gebédude steht, gilt dies etwa fiir Hausein-
gang, Treppenhausanlagen, ferner fiir das Dach und die
gemeinsame Heizung. Eine Aufhebung des Miteigentums
an diesen Bestandteilen des Gebidudes wire der Natur der

132 Riccobono, Dalla communione di diritto quiritario alla
coproprieta moderna, Essays in Legal History, Oxford 1913, S. 52;
Oppikofer, S. 38.
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Sache nach ausgeschlossen. Weil nach dem im heutigen
Recht geltenden Akzessionsprinzip diese Teile nicht Gegen-
stand einer selbstindigen rechtlichen Verfiigung sein kon-
nen, ist es miiBig zu fragen, ob daran eine Zwangsgemein-
schaft besteht. Es wiire hochstens zu erwigen, ob die Un-
auflosbarkeit des Miteigentums an diesen Gebaudeteilen
und Einrichtungen den Ausschlufl des Aufhebungsanspru-
ches in bezug auf das Miteigentum am ganzen Gebiude
mit sich bringen muf}. Dies wire dann anzunehmen, wenn
die allen Beteiligten gemeinsam dienenden Gebidudeteile
ihrer Bedeutung nach im Vergleich zu den ausschlie(licher
Beniitzung vorbehaltenen Teilen, also den Wohnungen, im
Vordergrund stehen wiirden. Dies ist aber offensichtlich
nicht der IFall. Der Ausschlufl der Authebung des Miteigen-
tums kann somit jedenfalls nicht mit dem Hinweis auf die
besondere Zweckbestimmung dieser Teile oder Einrich-
tungen begriindet werden.

Eine édltere Auffassung, die sich bei der Umwandlung
altrechtlichen Stockwerkseigentums nach Einlithrung des
Zivilgesetzbuches herausgebildet hatte, hielt dafiir, daB
sich die dauernde Zweckbestimmung aus der Absicht der
Beteiligten ergebe, durch die Begriindung von Miteigen-
tum anstelle des nicht mehr zulidssigen Stockwerkseigen-
tums die dauernde Nutzung an einzelnen Stockwerken zu
gewihrleisten 33,

Auch das Kreisschreiben vom 10. Oktober 1951 erklirte
ohne weitere Begriindung, das Recht jedes Miteigentiimers,
die Aufhebung zu verlangen, sei durch das Gesetz selber
ausgeschlossen. Wo altrechtliches Stockwerkseigentum mit-
tels Begriindung von Miteigentum umgewandelt worden ist,

133 Vgl. MeinungsduBerung des Obergerichtes des Standes Ziirich
als Aufsichtsbehérde in Grundbuchsachen vom 6. Dezember 1918
(SJZ 15, S. 317, Nr. 75), der sich Haab sowohl fiir Miteigentum,
entstanden aus altrechtlichen Stockwerkseigentumsverhéltnissen
(Komm. N. 4 zu Art. 650/51) wie auch fiir die Neubegriindung
solcher Rechtsverhiltnisse (Komm. N. 17 zu Art. 675) anschlof3;
vgl. auch Leemann, Komm. N. 22 zu Art. 675.
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ging man von der Unauflésbarkeit des neuen Rechtsver-
héltnisses aus!34,

In jingerer Zeit wurde demgegeniiber nachgewiesen, dal
sich die bisherige Ansicht nicht halten lasse!3. Die sich aus
dem Miteigentum an der ganzen Liegenschaft nebst Ge-
biude ergebende Gemeinschaft stelle keine Zwangsgemein-
schaft dar'®®. Es sei unrichtig, anzunehmen, eine Liegen-
schaft sei dauernd dazu bestimmt, Objekt des Miteigentums
zu sein; entscheidend sei vielmehr, dal3 diese Liegenschaften
ihren Zweck ebensogut erfiillten, wenn das Miteigentum
samt Stockwerkseigentum an ihnen aufgehoben werde!37.

Das Bundesgericht hatte sich erstmals in einem Ent-
scheid vom 5. Juli 1951 i.S. Germanier c. Reusse (BGE 77
II 240/1) zur Frage auszusprechen, unter welchen Voraus-
setzungen der Teilungsanspruch des Miteigentiimers mit
Hinblick auf die Bestimmung der Sache zu einem dauernden
Zweck ausgeschlossen sei. Es finden sich in diesem LEnt-
scheid folgende Ausfithrungen:

«On est en présence d’une affectation durable quand
il s’agit de biens qui, de par leur nature, sont destinés
a 'usage de deux ou plusieurs proprié¢taires de choses dif-
férentes, de telle sorte qu’ils ne puissent étre partagés ni
attribués a I'un d’eux sans préjudice pour 'autre ou les
autres. Des corridors, vestibules, caves ou greniers pour-
raient sans doute étre rangés dans la catégorie de biens non

134 Tm besondern trifft dies fiir den Kanton Wallis zu, wo bei
Gelegenheit der Grundbucheinfithrung zahlreiche Stockwerks-
eigentumsverhiltnisse auf diese Weise eintragungsfihig gemacht
worden sind.

135 Schon frither wurde betont, dal die Aufhebung des Mitei-
gentums an geseieten Alpen im Sinne des bernischen Rechtes nicht

unter Berufung auf eine dauernde Zweckwidmung ausgeschlossen
werden konne; Kasser, ZbJV 60, S. 218.

136 Vgl. Liver, Vortrag, S. 21.

137 Flattet, Vortrag, S. 15, sah die Gefahr einer einseitigen
Auflosung des Miteigentums darin, daBl wegen Nichtigkeit der
zugleich errichteten Dienstbarkeiten die dauernde Zweckbestim-
mung wegfallen werde.
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partageables. Mais ce ne serait le cas que lorsque de tels
locaux, sur lesquels plusieurs personnes possédent un droit
de copropriété, se trouvent affectés a l'utilisation d’im-
meubles distincts, et plus spécialement lorsqu’en vertu d’une
convention, ils ont fait I’objet d’un droit de copropriété et
ont été affectés a I'usage des divers copropriétaires.»

Sodann wird gesagt:

«Le but de cette disposition est uniquement d’empécher
que des installations sur lesquelles deux ou plusieurs pro-
priétaires possédent un droit de copropriété et qui servent
a leur usage commun puissent étre soustraites a cette
destination par I’'un des intéressés au détriment des autres.
Ce qui a ¢été affecté d’'une maniére durable a 'utilisation
commune doit demeurer destiné a cet usage.»

Daraus lat sich entnehmen, dal das Bundesgericht,
dem Ausnahmecharakter dieses Grundsatzes entsprechend,
strenge Anforderungen an den Ausschluf3 der Auflésbarkeit
stellt. Wieweit aus diesem Entscheid fiir die Frage der Auf-
l6sung von unechtem Stockwerkseigentum Schliisse
gezogen werden konnen, blieb umstritten. Inzwischen ist
dariber durch das hochste Gericht selbst Klarheit geschaf-
fen worden. Im Urteil vom 13. Dezember 1955 i.S. Erben
Wolff c.deQuai (BGE 81 II Nr.91), das sich mit der Auflésung
einer aus altrechtlichem Stockwerkseigentum durch Verein-
barung entstandenen Miteigentumsgemeinschaft zu befas-
sen hatte, wird nach einld3licher Darstellung der in der Lite-
ratur vertretenen gegensitzlichen Auffassungen ausgefiihrt:

«LLe droit de demander qu’il soit mis fin 4 1a copropriété
n’est pas non plus exclu par ’affectation de la chose a un
but durable au sens de I’art. 650 al. 1 CC. On ne saurait
voir une affectation de la chose a un but durable dans
Pattribution, par convention, de certaines parties d’un
batiment (étages, dépendances, escaliers) a chacun des
copropriétaires pour qu’il en ait la jouissance exclusive.
Ce n’est en effet pas la chose comme telle qui est affectée
a un but durable, mais ce sont des parties de celle-ci qui
sont destinées a 'usage privatif des divers copropriétaires
en vertu des servitudes qu’ils ont établies.»
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«...dans la copropriété assortie de servitudes assurant
aux divers intéressés la jouissance exclusive des parties
d’un batiment qui leur sont attribuées, on n’est pas en
présence d’une indivision forcés, car ces parties sont pré-
cisément affectées & 1’'usage non pas commun mais privatif
des copropriétaires. Bien que les copropriétaires aient la
jouissance en commun de certaines parties de I'immeuble,
ainsi en I’espéce notamment de couloirs, escaliers et paliers,
le batiment comme tel n’est pas affecté a 'usage commun
des copropriétaires, mais ses différentes parties sont au
contraire pour l’essentiel réservées dans la mesure fixée
par la convention a un seul des copropriétaires i ’exclusion
des autres.»

............

Damit iibernimmt das Bundesgericht im wesentlichen
die von Liver vorgetragene Argumentation.

Nach dem oben Gesagten ist den bundesgerichtli-
chen Erwigungen wenig entgegenzuhalten. Im beson-
dern gilt dies fiir neurechtliche «Stockwerkseigentums»-
verhiltnisse.

cc) In bezug auf die aus altrechtlichem Stock-
werkseigentum entstandenen Miteigentumsverhiltnisse
kann man sich noch fragen, ob sich deren dauernder Be-
stand nicht aus Art. 17 des Schlufititels zum ZGB herleiten
1408t, welcher die unter der Herrschaft des kantonalen
Rechtes giiltig begriindeten dinglichen Rechte auch fiir den
Fall gewihrleistet, dal3 ihre Errichtung nach dem neuen
Recht nicht mehr moéglich ist. Der Zivilgesetzgeber mulite
zwar die altrechtlichen FFormen, die er nicht mehr glaubte
anerkennen zu konnen, in ihrem Bestande belassen; beson-
dere Sympathie hat er ihnen aber nicht entgegengebracht.
Das neue Recht hat das Bestreben, seinen Geltungsbereich
in sachlicher und zeitlicher Beziehung mdéglichst auszu-
dehnen. Wenn sich die Beteiligten auf die Uberfithrung des
altrechtlichen Institutes in eine Form des neuen Rechtes
verstindigen, so nehmen sie in Kauf, dal3 das neue Gesetz
in vollem Umfange und aus sich selbst heraus ausgelegt
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Anwendung findet. Es geht also nicht an, auf Miteigen-
tumsverhiltnisse, die aus altem Stockwerkseigentum ent-
standen sind, weiterhin kantonales Recht anzuwenden
(BGE 81 II 602).

Anders wire es, wenn das Ubergangsrecht die Mog-
lichkeit schaffen wiirde, auf Miteigentumsverhéiltnisse, die
aus Stockwerkseigentum entstanden sind, gewisse aus der
Natur dieser Rechtsbeziehung sich aufdringende Sonder-
regeln anzuwenden. Solche Vorschriften fehlen aber in
bezug auf das Stockwerkseigentum. Insbesondere vermag
Art. 114 der Grundbuchverordnung keine Grundlage fir
eine abweichende Auslegung einzelner Vorschriften des
Zivilgesetzbuches abzugeben. Dal} die Beteiligten verein-
baren konnen, dingliche Rechte, die nicht mehr begriindet
werden konnen, in einer dem Grundbuchrecht entsprechen-
den Weise einzutragen, versteht sich von selbst. Wenn
dariiber hinaus den kantonalen Ausfiithrungsgesetzen die
Befugnis eingerdumt wird, solche dem neuen Recht ent-
sprechende Eintragungen vorzuschreiben, so kann darin
keine Delegation der Gesetzgebungskompetenz an die Kan-
tone erblickt werden. Zu einer solchen Delegation wire der
Bundesrat auch nicht erméchtigt gewesen. Die Rechtslage
ist hier anders als in Deutschland, wo sich bei Einfithrung
des BGB in bezug auf das Schicksal des bisherigen Stock-
werkseigentums dhnliche Probleme ergaben?s,

Der bundesgerichtliche Entscheid stellt den Bestand der
zahlreichen aus altrechtlichem Stockwerkseigentum
iibergefithrten Miteigentumsverhéiltnisse in Frage. Da sich
die Beteiligten bei Anlal der Verstindigung iiber die

138 Art. 131 des Einfithrungsgesetzes zum BGB riumt den
Liandern ausdriicklich die Befugnis ein, fir den Fall, da dem
Miteigentiimer eines Grundstiickes die ausschlieBliche Benilitzung
eines Teiles des Gebidudes eingerdumt ist, das Gemeinschafts-
verhiiltnis von Gesetzes wegen nidher zu ordnen; gleichzeitig wird
bestimmt, dal3 die Landesgesetze den in § 749-751 BGB vorbehal-
tenen Aufhebungsanspruch des Miteigentiimers ausschliefien
konnen.
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Uberfithrung des altrechtlichen Stockwerkseigentums dar-
iiber im klaren withnten, dafl die Auflésung des neuen Mit-
eigentums weiterhin ausgeschlossen sei, wird zu erwégen
sein, ob sie sich nicht in einem wesentlichen Irrtum iiber
die IFolgen jenes Vertrages befunden haben, der heute im
Hinblick auf die jiingste Gerichtspraxis zu einer Anfechtung
der Vereinbarung und damit zu einer Wiederherstellung
des altrechtlichen Stockwerkseigentums Anlal} geben kann
(vgl. BGE 81 II 612). Wird die einseitige Unverbindlich-
keit anerkannt, so entbehrt der Eintrag im Grundbuch des
Rechtsgrundes. Es kann, immerhin unter dem Vorbehalt
der inzwischen wvon gutgliubigen Dritten erworbenen
Rechte, die Berichtigung des Grundbuches verlangt werden.

Eine Revision der Bestimmungen des Zivilgesetzbuches
iiber das Miteigentum im Hinblick auf die Zulassung von
Stockwerkseigentum wiirde auch die Sanierung dieser zahl-
reichen Rechtsverhiltnisse ermoglichen.

dd) Die Erwigungen des Bundesgerichtes lassen sich
noch durch den Nachweis ergédnzen, da@ sich die Unauflos-
barkeit auch nicht aus der Tatsache des Bestehens
gegenseitiger auf unbestimmte Zeit bestellter
Dienstbarkeiten ableiten l48t. Diese Dienstbarkeiten
verdanken thren Ursprung entsprechenden Vereinbarungen,
also dem Willen der Miteigentiimer. Sie kéonnen dement-
sprechend durch Vereinbarung auch wieder aufgehoben
werden, selbst wenn sie zeitlich nicht begrenzt sind. Auf
den Willen der Parteien kann es nicht ankommen; denn
nach dem Gesetz ist die Aufhebung des Teilungsanspruches
nur wihrend zehn Jahren zulissig.

Wohl moégen sich unter Umstédnden bei der Auflosung
des Miteigentums wegen dieser Dienstbarkeiten Schwierig-
keiten ergeben!®®. Immerhin ist darauf zu verweisen, dal}
mit dem Erwerb des Grundstiickes durch einen der Beteilig-
ten Berechtigter und Belasteter zusammenfallen; damit

139 In BGE 81 II 611 wurden diese Fragen ausdriicklich offen
gelassen.
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geht die Dienstbarkeit unter, gleichgiiltig ob sie als Real-
oder irregulire Personalservitut verstanden wird.

Es mag zum Schlusse noch gepriift werden, ob nicht
durch geeignete Vereinbarungen iiber die Art der
Auflosung des Miteigentumsverhiltnisses uner-
witnschte Auswirkungen aus der Geltendmachung des Auf-
losungsanspruches vermieden werden koénnen. Denkbar
wire, dal} nach Vertrag derjenige Miteigentiimer, welcher
die Auflésung beantragt, von den iibrigen abgefunden wer-
den kann («Ubertragung der ganzen Sache auf einen oder
mehrere der Miteigentiimer» im Sinne von Art. 651)149,
Darin kann eine Vereinbarung iiber die Bildung einer neuen
Miteigentumsgemeinschaft gesehen werden; niemand wird
zur Fortfihrung der Gemeinschaft gezwungen, da jedem
Miteigentiimer der Abfindungsanspruch zusteht. Irag-
licher ist, ob die Hohe dieses Anspruches vertraglich zum
vorneherein festgelegt werden kann. Zwar diirfte einer
solchen Vereinbarung von Gesetzes wegen nichts entgegen-
stehen. Anders als im Genossenschaftsrecht (Art. 842 ff.
OR) schreibt das Gesetz nicht etwa vor, dal der Austritt
aus der Gemeinschaft durch wvertragliche Abrede nicht
«ibermillig erschwert» werden dirfe. Da sich aber der
einzelne Mite gentiimer kaum zu einem Verzicht auf die
Beteiligung an einer spitern Wertsteigerung bereitfinden
wird, dirfte auf diesem Wege der Auflosung des Miteigen-
tums kaum wirksam vorzubeugen sein.

Damit steht fest, dal} sich aus einem weitern zwingenden
Grunde die Verbindung von Miteigentum und Dienstbar-
keiten als untaugliche Ersatzform fiir Stockwerkseigentum
erweist.

2.Die«dingliche Wirkung» der Vereinbarungen
unter den Miteigentiimern. a) Soweit die Gemeinschaft
der Miteigentiimer durch gesetzliche Vorschriften geregelt
wird, sind die daraus entspringenden Rechte und Pflichten

140 Flaab, Komm. N. 5 zu Art. 650/51.
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auch fir Miteigentiimer, die spiter in die Gemeinschaft
eintreten, beachtlich. Anders verhélt es sich mit Verpflich-
tungen, die ihre Grundlage in vertraglichen Verein-
barungen zwischen den Miteigentiimern haben. Diese wir-
ken nur unter den Vertragsparteien selbst und gegeniiber
ihren Universalrechtsnachfolgern, denn sie sind personlicher
Natur'¥, Angesichts des Ungeniigens und der Ausbau-
bediirftigkeit der gesetzlichen Regeln ist diese Feststellung
von erheblicher Tragweite. Der Kiufer eines Miteigentums-
anteils ist vorerst an die vertragliche Ordnung nicht ge-
bunden; es liegt auf der Hand, daf3 dieser Rechtszustand
nicht tragbar ist; die vertragliche Ordnung mul} gegeniiber
Einzelrechtsnachfolgern durchsetzbar sein. Die Miteigen-
tumsordnung selbst kann zwar den Beteiligten vorschreiben,
die daraus flieBenden Verpflichtungen einem Erwerber des
Anteils zu iiberbinden. Allein dadurch ist noch keine Ge-
wihr fiur die Durchsetzbarkeit der vertraglichen Ordnung
geschaffen; es besteht stets die Moglichkeit, dall der bis-
herige Miteigentiimer sich nicht an seine Verpflichtung
hilt. Dann braucht sich der Erwerber die Vereinbarung
nicht entgegenzuhalten lassen, selbst wenn er von deren
Inhalt Kenntnis haben sollte. Die den verbleibenden Mit-
eigentiimern fiir den Fall einer solchen Vertragsverletzung
gegeniiber dem ausscheidenden Miteigentiimer zustehenden
Anspriiche bieten keinen geniigenden Ersatz fiir die Durch-
brechung der Miteigentumsordnung; diese Anspriiche kon-
nen nur auf Schadenersatz gehen; eine Durchsetzung der
Miteigentumsordnung selbst ist ausgeschlossen. Eine in-
direkte Sicherung lieBe sich immerhin durch die Bestel-
lung von Pfandrechten zur Sicherung fir alle Anspriiche
aus der Miteigentumsgemeinschaft auf jeden Miteigentums-
anteil erzielen. Die Wirkung eines solchen Grundpfandein-
trages liegt dabei weniger in der Sicherung eines allfdlligen
Schadenersatzanspruches als im Umstand, daf} ein ent-
sprechender Lintrag im Grundbuch die VerduBerung des

141 Haab, Komm. N. 8 zu Art. 646.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 5a



66a Dr. Hans-Peter Friedrich:

Anteils, ohne dal} die iibrigen Miteigentiimer davon Kennt-
nis haben, praktisch verunméglichen wird, gleichgiiltig ob
das gesetzliche Vorkaufsrecht besteht oder durch Verein-
barung ausgeschlossen ist.

b) Es ist angesichts dieser prekiren Rechtslage verstind-
lich, wenn in der Literatur im Anschlull an E. Huber42
de lege lata Vorschlige gemacht worden sind, wie die Ver-
waltungsordnung fiir das Miteigentum auch gegeniiber
Sonderrechtsnachfolgern durchgesetzt werden konnte.
Darnach sollen Vereinbarungen iiber die Verwaltung,
Nutzung und den Gebrauch des Miteigentums in der Eigen-
tumsspalte im Grundbuch eingetragen werden!*3. Die den
einzelnen Miteigentiimer treffenden Rechte und Pflichten
wiirden dabei nicht als eine dingliche Berechtigung oder
Belastung, die fiir den einen an der Quote des andern wech-
selweise errichtet wird, aufgefal3t, sondern als Form und
Umfang des einzelnen Miteigentumsanteils. IEs handelt sich
danach, wie Englinder'* unter Auseinandersetzung mit
der herrschenden Lehre ausfiihrlich darlegt, nicht um eine
«echte Belastung des Miteigentumsanteils», sondern um die
Verschiebung gewisser gegenstdndlicher Befugnisse der
Mitgemeinschafter unter Wahrung des gesamten Befugnis-
bestandes!*®. Haab selbst, der ebenfalls die Eintragbarkeit

142 Erlauterungen II, 1914, S. 73.

143 Vgl. Wieland, Komm. N. 710 zu Art. 646; Haab, Komm.
N. 8 zu Art. 646; Ostertag, Komm. 4 zu Art. 946; Leemann,
Komm. N. 16 zu Art. 647; Oppikofer, S. 13.

144 Die regelmiflige Rechtsgemeinschaft, Berlin 1914, S. 212,
Anm. 396.

145 Das deutsche Recht beruht fiir bewegliche Sachen durchaus
auf dieser Konzeption, wenn in BGB § 746 angeordnet ist, dal3 ver-
tragliche Abmachungen iiber Verwaltung und Nutzung der Sache
auch fir Sonderrechtsnachfolger gelten. Fiir Miteigentum an un-
beweglichen Sachen bestimmt § 1010 BGB, dafl Vereinbarungen
iber die Ordnung der Gemeinschaft Sonderrechtsnachfolgern
gegeniiber nur wirken, wenn sie im Grundbuch als «Belastung des
Anteils» eingetragen sind. Dieser rechtsvergleichende Hinweis
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der Vereinbarung vertraté, riumt ein, daf} die Eintragung
im Grundbuch ganz singulédrer Natur sei und dall zudem
im schweizerischen Recht hiefiir eine ausdriickliche gesetz-
liche Grundlage fehle. Er stellt denn auch fest, dall die
Praxis von dem von ithm vorgeschlagenen Verfahren keinen
Gebrauch gemacht habe. Liver!4” halt dies fir keineswegs
verwunderlich; denn eine solche Eintragung sehe das Gesetz
nicht vor und sei demzufolge auch nicht zuldssig. Dem ist
zuzustimmen. Auch die Grundbuchverordnung, welche in
diesem Punkte vielleicht das Gesetz hitte ergianzen konnen,
enthilt keine Vorschriften iiber solche Eintragungen. Bei-
gefiigt sei noch, dall mangels einer entsprechenden gesetz-
lichen Grundlage auch die Vormerkung von solchen Ver-
einbarungen ausgeschlossen erscheint. An und fir sich
gehort die Vereinbarung iber die Ausgestaltung der Mit-
eigentumsordnung sicherlich zu den vertraglichen Bezie-
hungen, die durch Vormerkung «verdinglichty werden
konnte. Sie gehort zu den personlichen Rechten, denen
nach ZGB Art. 959 durch Vormerkung Wirkung gegeniiber
jedem spitern Erwerber verliechen werden kann. Diese
Bestimmung sagt aber ausdriicklich, dal die Vormerkung
auf Falle beschriankt bleibt, die vom Gesetz vorgesehen sind.

¢) Die Feststellung, dall die Vereinbarungen unter den
Miteigentiimern nach geltendem Recht im Grundbuche in
keiner Form eingetragen werden konnen, erfordert beziig-
lich zweier Tatbestinde noch einige Beifiigungen.

aa) Der vertragliche Ausschlull des gesetzlichen
Vorkaufsrechtes, das nach der Systematik des Gesetzes
zu den gesetzlichen Eigentumsbeschriankungen gehort, be-
darf gemafl Art. 680 Abs. 2 ZGB zu seiner Giiltigkeit der

zeigt, dall die «Verdinglichung» der Vereinbarungen unter den
Miteigentiimern nicht selbstverstindlich ist.

146 Komm. N. 8 zu Art. 646,
147 Vortrag S. 23.
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offentlichen Beurkundung!*® und der Eintragung in das
Grundbuch. Wenn in casu eine solche Eintragung moglich
wire, so wire damit die Wirkung gegeniiber Sonderrechts-
nachfolgern sichergestellt. Das Gesetz spricht sich nicht
dariiber aus, in welcher Form diese Eintragung im Grund-
buch erfolgen soll. In der Literatur!*® wird angenommen,
dafl die Abénderung der gesetzlichen Eigentumsbeschrian-
kung in Form einer Grunddienstbarkeit zum Eintrag
komme. Gleicher Auffassung ist offenbar auch das Ziircher
Obergericht?®. Allein es fragt sich, ob eine Abdnderung des
gesetzlichen Inhaltes des Eigentums, die sich nicht auf den
Gebrauch der Sache, sondern auf die rechtliche Verfiigung
bezieht, iiberhaupt Gegenstand einer Dienstbarkeit bilden
kann. Dies verneint Liver!!, weil darin eine mit dem
Gesetz nicht zu vereinbarende Ausweitung des Dienstbar-
keitsbegriffes liege. Dieser Autor bestreitet an anderer
Stelle'32 nicht, daB ein Bediirfnis nach Eintrag solcher
Vereinbarungen bestehe. Da man annehmen diirfe, dal3 der
Gesetzgeber die Eintragung habe ermoglichen wollen, lasse
sich vielleicht die Annahme einer Gesetzesliicke rechtferti-
gen. Nach Art. 1 ZGB wiire diese durch Eintragung eines
«dienstbarkeitsdhnlichen Rechtes» in der Kolonne «Dienst-
barkeiten und Grundlasten» auszufiillen. Allein es erscheint
als zweifelhaft, ob der Richter damit nicht in unzulédssiger
Weise iiber das fiir ithn allein maligebliche geltende Recht
hinausgehen wirde.

148 Ein unzweckmifliges Formerfordernis, vgl. Haab, N. 16 zu
Art. 680.

19 LLeemann, Komm. N. 23 zu Art. 682 und N. 24 zu Art. 730;
Haab, N. 16 zu Art. 680; Liver, Vortrag S. 21 {.

w0 §JZ 15, 5, 317, Nz, 75,

151 Vortrag S. 22; ders. Komm. N. 23 zu Art. 730; anders
Haab, Komm. N. 13 zu Art. 680, und Obergericht Zirich (SJZ
15, S. 317, N. 75).

152 Referat an der Versammlung des Vereins bernischer Amts-
schreiber und Amtsschaffner vom 14. Oktober 1954 in Bern, nicht
publiziert.
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bb) Hinsichtlich des Ausschlusses der Auflésung
des Miteigentums ist zu unterscheiden zwischen der Unauf-
losbarkeit, die sich aus der Bestimmung der Sache fiir einen
dauernden Zweck ergibt und der durch Parteiwillen auf
bestimmte Zeit festgelegten «Unkiindbarkeit». Im erste-
ren [Falle steht nichts entgegen, im Grundbuche im Zu-
sammenhang mit dem Liegenschaftsbeschrieb auf die Un-
auflosbarkeit der Zwangsgemeinschaft hinzuweisen. Richtig
wire wohl eine Anmerkung im Sinne von Art. 78 ff GBV,
doch ist zweifelhaft, ob hiefiir in allen Fillen eine Rechts-
grundlage besteht!%3,

Anders verhilt es sich beziiglich des vertraglich ver-
einbarten Ausschlusses der Aufhebung. Eine Eintra-
gung im grundbuchtechnischen Sinne ist mit Liver!®* abzu-
lehnen. Auch eine Vormerkung kommt wegen der strikten
Vorschrift von Art. 959 ZGB nicht in Frage, obwohl diese
durchaus sachentsprechend wére. Ebenso fehlt die recht-
liche Grundlage fiir eine Anmerkung.

Gleich wie bei Verzicht auf das gesetzliche Vorkaufs-
recht 140t sich erwigen, ob nicht der Verzicht auf die Auf-
hebung des gesetzlich vorgesehenen Aufhebungsanspruches
Gegenstand einer Grunddienstbarkeit sein konne. Es han-
delt sich dabel allerdings nicht um die Aufhebung einer
gesetzlichen Eigentumsbeschrinkung im Sinne von Art.
680 Abs. 2 ZGB, sondern um einen Verzicht auf ein vom
Gesetze eingeriumtes rechtsgeschiftliches Gestaltungs-
recht.

Das von Liver®s vorgebrachte Bedenken, dal} eine
solche Anderung des Eigentumsinhaltes nicht Gegenstand

153 Auf Grund von GBV Art. 82 ist die Anmerkung mdaglich,
wenn eine Parzelle, die dauernd — etwa als Zugang zur Allmend
oder als Innenhof — andern Parzellen zu dienen bestimmt ist,
mit letztern subjektiv-dinglich verbunden ist; so die Ziircher
Grundbuchpraxis. Konstitutive Bedeulung kann jedenfalls einer
solchen Anmerkung nicht zukommen.

182 Vortrag, 5.23.
155 Komm. N. 23 zu Art. 730.



70a Dr. Hans-Peter Friedrich:

einer Grunddienstbarkeit sein konne, hat auch in diesem
Falle vieles fiir sich.

Man kommt deshalb auch hier zum Ergebnis, dafl
Abreden, welche fiir die Ausgestaltung eines dem Stock-
werkseigentum wirtschaftlich verwandten Rechtsverhiilt-
nisses als unerldBlich erscheinen, gegeniiber Dritterwer-
bern eines Miteigentumsanteils nicht durchgesetzt werden
konnen.

1V. Ergebnis

Nach dem Gesagten kann das Urteil iiber die Verbindung
von Miteigentum und Dienstbarkeiten als Ersatz fiir das
Stockwerkseigentum nicht zweifelhaft sein. Nach dem gel-
tenden schweizerischen Recht ist den Parteien verwehrt, die
hiezu erforderliche vertragliche Ordnung so auszugestalten,
dall dem Miteigentiimer auch nur einigermaflen die ange-
strebte Stellung eines am einzelnen Stockwerk ausschlief3-
lich dinglich Berechtigten zukommt. Dieser Mangel wiegt
um so schwerer, als auch die personlichen Rechte und
Pflichten unter den Miteigentiimern nicht fiir Einzelrechts-
nachfolger durch Eintrag im Grundbuch verbindlich ge-
macht werden konnen. EEndlich steht die Miteigentums-
gemeinschaftnach Ablauf von 10 Jahren unter der steten
Bedrohung ihrer Auflosung. Der in FFrage stechenden Rechts-
form mul3 deshalb mit aller Bestimmtheit aus zwingenden
rechtlichen Griinden die Tauglichkeit fiir Zwecke des
Stockwerkseigentums abgesprochen werden.

§ 8. Die Mieter-Altiengesellschaft
(Société actionnaires-locataires)

I. Beschreibung der Institulion

Angesichts der rechtlichen Schwierigkeiten, die sich
einer Bildung von unechtem Stockwerkseigentum nach
geltendem schweizerischen Recht entgegenstellen, wurde
nach dem zweiten Weltkrieg in unserem Lande ein Rechts-



Die Wied ereinfithrung des Stockwerkseigentums in der Schweiz Ta

gebilde entwickelt, von dem seine Anhinger sagen, da} es
geeignet sei, den Beteiligten wirtschaftlich die gleiche Stel-
lung wie den Stockwerkseigentiimern zu vermitteln, ja daf3
die hierzu notwendigen vertraglichen Vereinbarungen den
Anforderungen der konkreten Verhéltnisse besser als jede
gesetzliche Ordnung des Stockwerkseigentums zu entspre-
chen vermochten. Diese Ersatzform, wie sie um das Jahr
1949 erstmals in der Westschweiz, angeregt von Vorbildern
in den USA'% und offenbar auch in nordischen Léndern,
verwirklicht worden ist, beruht auf einer Verbindung von
Aktiengesellschaft und Mietvertrag. Sie wird als «Société
immobiliére d’actionnaires-locataires» oder kiirzer «Société
actlonnaires-locataires»bezeichnet, in der deutschen Sprache
vielleicht am besten, allerdings nicht ganz unmiffverstind-
lich, mit «Mieter-Aktiengesellschaft» wiederzugeben?!%?.

1. Ohne auf Einzelheiten einzugehen?38, zeichnet sich
diese neue Rechtsfigur im allgemeinen durch folgende
Hauptzige aus.

Eigentiimer der Liegenschaft ist eine Aktiengesellschaft,
deren Aktien im gleichen Verhiltnis wie der Wert der
einzelnen Mietobjekte (Wohnungen oder Geschiftsrium-
lichkeiten) ein fiir allemal zu Paketen (groupes oder lots)
zusammengefal3t sind, iiber welche je ein einziges Zertifikat
ausgegeben wird. Soweit die dariiber hinaus zum Erwerb
oder zur Erstellung des Gebiudes erforderlichen Mittel
durch die AG nicht mittels Grundpfandkredit aufgebracht
werden, sind sie von den Aktiondren zur Verfiigung zu

158 Sattiva, S. 66; liber entsprechende Plédne, die nach 1920 in
Wien entwickelt worden seien, berichtet schon Klang, Verhdlg.
d. deutsch. Jur. Tages 1924, S. 240.

157 Vgl. daruber im allgemeinen Flattet, JdT 1949, S. 610;
ders., Vortrag S. 17; ders., ZBGR 34 (1953), S. 319 ff.; Buensod,
SJZ 46 (1950), S.165; Couchepin, SAG 23 (1950/51), S. 233;
Sattiva, S. 66 ff.; Montchal, S. 25.

158 Niheres im Referat Flattet und in den oben zitierten
Arbeiten.
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stellen. Praktisch hat jeder der Beteiligten im Umfange der
Differenz zwischen seinem Aktienbesitz und den Kosten der
dazu gehorenden Riumlichkeiten (vermindert um die von
dritter Seite gegen Grundpfand zur Verfiigung gestellten
Gelder) der Gesellschaft Darlehen zu gewihren. Wichtig
ist sodann, daB die Ubertragung dieser Forderungen auf
einen Dritten nur zusammen mit den Aktien méglich ist.
Die Aktien ihrerseits lauten auf den Namen; ihre Uber-
tragung ist nur mit Zustimmung der Verwaltung moglich,
die gemil} Art. 686 OR ohne Angabe von Griinden verwei-
gert werden kann.

Auf Grund statutarischer Vorschrift steht dem jeweili-
gen Aktionir oder — nach einer anderen Spielart — dem Dar-
lehensgliubiger ein Anspruch auf Abschluf} eines Mietver-
trages iiber die Réumlichkeiten zu, welche dem betreffen-
den Aktienpaket entsprechen. Die vom Mieter-Aktionér
geschuldete Miete wird mit dem ihm zustehenden Anspruch
auf Anteil am Gewinn der Gesellschaft oder/und mit dem
ithm zustehenden Zins fir die der AG gewiihrten Darlehen
verrechnet.

2. Welche Rechtslage ergibt sich bei Verinderungen
infolge objektiver oder subjektiver Umstinde?

a) Wenn der Aktionir die zu seinem Aktienbesitz ge-
horende Wohnung nicht mehr zu beniitzen wiinscht, so
steht es ihm frei, sie an Dritte auf eigene Rechnung weiter-
zuvermieten. Nach den meisten Statuten behilt sich aller-
dings die Gesellschaft das Recht vor, diese Vermietung fiir
Rechnung und im Namen des Aktionirs zu besorgen, damit
keine Untermietsverhéltnisse entstehen. Dem Aktionir
fallt der Ertrag aus der Miete zu, so daf3 die Beteiligung an
der Mieter-Aktiengesellschaft sich als eine blofle Kapital-
anlage darstellt.

Die Verdullerung des «Wohnungs-Eigentums» erfolgt
durch Ubertragung der Aktien und Abtretung der damit
allenfalls verkniipften Darlehen an die Gesellschaft. Kraft
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statutarischer Vorschrift geht mit der VerduBlerung der
Aktien der Mietvertrag zu Ende. Da jedoch mit dem Aktien-
besitz oder mit der Forderung gegeniiber der Aktiengesell-
schaft ein Anspruch auf Abschlul} eines Mietvertrages stets
verbunden ist, kann der Erwerber der Aktien den Abschluf3
eines neuen Mietvertrages verlangen.

Da noch heute iiber die Rechtslage bei nicht genehmig-
ter Ubertragung von vinkulierten Namen-Aktien einige
Unsicherheit besteht, wird empfohlent®®, das Recht auf
Abschlull des Mietvertrages mit der Aktiondr-Eigenschaft,
also nicht etwa mit dem KEigentum an den Namen-Aktien,
zu verkniipfen.

(b) Wie weit soll dem Aktionédr ungeachtet der ihm
zugedachten eigentiimeriihnlichen Stellung von Seiten der
AG «gekiindigt» werden koénnen? Die Erfahrungen mit
dem altrechtlichen Stockwerkseigentum lehren, dal} eine
Auflosung der «Gemeinschaft» unter bestimmten Umstin-
den unerldBlich ist. Dies gilt insbesondere, wenn einer der
im Gesetz fir die Auflosung eines Mietvertrages angefiihr-
ten Griinde vorliegt!®®. Hier mull im Interesse der Gesell-
schaft und der iibrigen Mieter-Aktioniire eine Beendigung
des Mietverhéltnisses mit dem Beteiligten, der sich wver-
tragswidrig verhéilt, mdoglich sein. Die Verbindung von
Mietvertrag und Aktiengesetz erlaubt eine L.osung, welche
in gliicklicher Weise die Schwierigkeiten behebt, die sich,
wie noch zu zeigen sein wird, beim uneigentlichen Stock-
werkseigentum aus der Tatsache der sachenrechtlichen
Beteiligung an der Gemeinschaft ergeben. Bel der Mieter-
Aktiengesellschaft braucht man den «Eigentiimer», hier
also den Aktiondr, nicht zur Aufgabe seines Besitzes zu
zwingen. Wenn der Mieter-Aktionar durch sein Verhalten
einen wichtigen Grund zur Vertragsauflosung gesetzt hat,
so geniigt die Kiindigung des Mietverhéiltnisses. Gab die
Nichterfiillung der finanziellen Leistungspflichten Anlal

159 Sattiva, S. 74.
160 Vo], OR Art. 261, 265, 266 und 269.
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zur sofortigen Kiindigung, so ist der Eingang dieser Lei-
stungen vom neuen Mieter gewéhrleistet. Schwierigkeiten
konnen sich immerhin ergeben, wenn die Riumlichkeiten
nicht sofort weitervermietet werden konnen. In diesem
Falle muB} ein allfalliger Verlust von den iibrigen Mitbetei-
ligten getragen werden. Dagegen kann sich die AG im Inter-
esse der andern Aktiondre immerhin durch die Entgegen-
nahme von Pfindern oder Bestellung anderer Sicherheiten
von Seiten ihrer Aktiondre vorsehen.

Eine Verpfindung der Aktien zugunsten der AG (die
Art. 659 OR nicht ausschlicBen wiirde) diirfte aus wirt-
schaftlichen Griinden kaum in Frage kommen, da damit die
Belehnung der Aktien zugunsten Dritter ausgeschlossen
wird.

3. Bei der Ordnung der Beziehungen zwischen der Gesell-
schaft und ihren Aktionéren ergeben sich verschiedene
Abweichungen gegeniiber gewdohnlichen Mietvertrigen.
Aufwendungen des Mieters, die nur der betreffenden Woh-
nung zugute kommen, gehen zu dessen Lasten. Der Mieter
hat es aber in der Hand, Aufwendungen, die eine Wertlver-
mehrung bewirken, spiter bei Festsetzung des Verkaufs-
preises der Aktien zu beriicksichtigen. Die Hohe des «Miet-
zinses» entspricht theoretisch dem Anteil an den gesamten
Lasten, wenn diese im Verhéltnis zum Werte der Wohnung
aufgeteilt werden.

4. Wie gestaltet sich die Finanzierung bei der Mieter-
Aktiengesellschaft ? s ist bereits gesagt worden, dafl auch
aus psychologischen Griinden die Beleihung des Grund-
stiickes durch die Aktiengesellschaft selbst nicht erwiinscht
i1st. Es bleibt somit zumeist Sache des einzelnen Mieter-
Aktionirs, seinen « Anteil» an der AG, bestehend aus Aktien
und Guthaben, zur Beschaffung der erforderlichen Mittel zu
verpfinden. Gegenstand der Verpfindung konnen nur die
Aktien und die Forderung sein. Da es sich somit nicht um
ein Grundpfand handeln kann, wird eine solche Geldbe-
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schaffung regelméfig mit hoheren Kosten verbunden sein
als der direkte Grundpfand-Kredit.

Fir die Belehnbarkeit von Aktien und Darlehen ist
wichtig, dall die Moglichkeit gleichzeitiger Verpfindung
der Liegenschaft durch die AG ausgeschlossen ist!6, Wenn
dies durch die Bestellung von Grundpfandrechten zugun-
sten der einzelnen Mieter-Aktionédre bis zur Hohe ihrer
Forderungen an die AG ausgeschlossen wird, kann dadurch
zugleich die Kreditaufnahme des einzelnen Aktionérs er-
leichtert werden. Solche Pfandrechte miilten allerdings
zugunsten aller Aktionire im Verhéltnis ihrer Darlehens-
forderungen und ihres Aktienbesitzes, und zwar im gleichen
Pfandrange, errichtet werden.

I1. Wiirdigung

Kann die soeben beschriebene Verbindung von Mietver-
trag und Aktienbesitz ein tauglicher Ersatz fiir Stockwerks-
eigentum darstellen, wie von einzelnen Autoren angenom-
men'®2, also eine Revision des Zivilgesetzbuches mit dem
Ziel der Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums iibher-
flitsssig machen ? Die Beantwortung dieser Frage hingt vom
Ergebnis einer kritischen Wiirdigung der Mieter-Aktien-
gesellschaft nach verschiedenen Richtungen hin ab.

1. Dall die Verbindung von Mietvertrag und Aktien-
besitz keine einfachen Rechtsverhiltnisse schafft, liegt auf
der Hand. Die Beziehungen, die sich aus dem Nebenein-
anderbestehen von Statuten und vertraglichen Abreden
ergeben, sind, wie anhand einzelner Probleme zu zeigen sein
wird, nicht einfach zu iiberblicken. Von den Befiirwortern
dieser Ersatzform wird denn auch sehr betont1%3, da3 die
einwandfreie Ausgestaltung der Statuten der Aktiengesell-

161 Flattet, Vortrag S. 19.
162 Flattet, Vortrag S. 19.

163 F'lattet, Vortrag S.19; ders., JdT 1952, S.136; und ZBGR
34 (1953), S. 322.
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schaft wie auch der Vereinbarungen iiber die Gewihrung
der Darlehen an die Gesellschaft sowie des Mietverhiiltnisses
unerlidflliche Voraussetzung fiir den angestrebten Irfolg
seien. Mangelnde Voraussicht und Unaufmerksamkeit bei
Ausarbeitung der Vertrige kann mit groBen Nachteilen fiir
alle an der Aktiengesellschaft und Mietergemeinschaft be-
teiligten Personen verbunden sein. Wer nicht juristisch
gebildet ist oder nicht iiber grofle wirtschaftliche Erfah-
rungen verfiigt, wird sich bei Beteiligung an einer Mieter-
Aktiengesellschaft in weitem Mafle von Dritten tiber IFolgen
und Auswirkungen der zu iibernehmenden Verpflichtungen
unterrichten lassen miissen.

Die Notwendigkeit der Griindung einer Aktiengesell-
schaft und der Bestellung ihrer Organe wird die Form der
Mieter-Aktiengesellschaft zum wvorneherein fir Objekte,
welche nur aus wenigen Wohnungen oder Geschiftsrium-
lichkeiten bestehen, ungeeignet machen. Noch viel mehr
gilt dies fiir die Bildung oder EErhaltung von Stockwerks-
eigentum in biuerlichen Verhiltnissen. Die Kosten, welche
der Ausbau des Systems einer Mieter-Aktiengesellschaft
mit sich bringt, lassen sich nur dann verantworten, wenn
diese in einem angemessenen Verhiltnis zur Grofle des
Objektes stehen. Dabei sei keineswegs verkannt, dal3 auch
bel Stockwerkseigentum die Rechtsverhiltnisse selbst bei
umfassender und weitsichtiger Gestaltung einer gesetzli-
chen Ordnung keineswegs so einfach sind, dal} sie ohne
gewisse Umtriebe in zuverlissiger und einer den Anforde-
rungen der Rechtssicherheit geniigenden Weise geordnet
werden konnen?64,

2. Das System der Mieter-Aktiengesellschaft weist dar-
iiber hinaus einige Schwichen auf, die nach dem gelten-
den Recht sich nicht beseitigen lassen und die um so schwe-
rer wiegen, als sie sich insbesondere in Zeiten eines Uber-
flusses an Wohnungen und Geschiftsrdumlichkeiten be-
merkbar machen diirften.

164 Vgl. dariiber unten, S. 194a ff.
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a) Zweifel ruft vorerst die Frage, ob das Recht auf
eine bestimmte Wohnung mit dem Eigentum an
einer bestimmten Anzahl Aktien statutarisch verbun-
den werden kann!®5. Verneint man die Frage, so bleibt nur
iibrig, das Recht auf Abschlull des Mietvertrages statt an
den Aktienbesitz an die Eigenschaft des Mieters als Gliau-
biger der Aktiengesellschaft zu kniipfen!®t. Solange Un-
sicherheit dariiber besteht, ob den Aktionidren solche Rechte
statutarisch eingeriumt werden konnen, diirfte es sich
empfehlen, diesen letzteren Weg zu beschreiten.

b) Wie gestaltet sich die Rechtslage in der Zwangsvoll-
streckung gegen den Mieter-Aktiondér? Im Unterschied
zur rechtsgeschiiftlichen Ubertragung der Aktien und
Forderungen, wo zum vorneherein die Zustimmung der
Gesellschaft vom Abschlull eines neuen Mietvertrages mit
dem Erwerber abhiingig gemacht werden kann, besteht bel
Versteigerung der Beteiligung (Aktien und Forderungen)
im Zwangsvollstreckungsverfahren die Gefahr, dal der
Erwerber einen neuen Mietvertrag nicht abschlie3t, also
von seinem Recht auf Beniitzung einer bestimmten Woh-
nung keinen Gebrauch macht. Wegen des in der Schweiz
strikte gehandhabten Verbotes der Nebenleistungspflichten
der Aktionire!” kann der Erwerber der Aktien nicht etwa
durch die Statuten zum Abschlull eines Mietvertrages ver-
halten werden. Anderseits muf} nach Art. 686 Abs.4 OR
die Zustimmung zur Ubertragung der Aktien auf einen
Dritten im Falle der Zwangsvollstreckung erteilt werden,
sofern nicht Mitglieder der Verwaltung selbst die Aktien
zum wirklichen Wert zu iibernehmen bereit sind. Gelingt es

165 Offen gelassen durch Sattiva, S. 76.

166 s wird in derartigen IFillen statt von einer Société d’action-
naires-locataires von einer «Société anonyme des créanciers-loca-
taires» gesprochen, Sattiva, S. 77.

167 OR, Art. 680 Abs.1; W, Naegeli, Der Grundsatz der be-
schrankten Beitragspflicht. Diss, Ziirich 1948; weitere Zitate bei
Sattiva, S. 75 Anm. 2.
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der Aktiengesellschaft nicht, die zu den verwerteten Aktien
gehorenden Riumlichkeiten selbst an Dritte zu vermieten -
womit bei Wohnungs-UberfluB3 stets gerechnet werden
mul} -, so ergeben sich daraus fiir die iibrigen Mieter zusiétz-
liche Lasten, denen sie nur durch Verduflerung ihrer Aktien
entgehen koénnen. Diese Verdulerung wiederum wird in
einem solchen Zeitpunkt nicht leicht sein; denn sie wird von
der Gesellschaft vom Abschlufl eines neuen Mietvertrages
mit dem Erwerber solcher Aktien abhéingig gemacht werden.

Mit Recht wird darauf aufmerksam gemacht%8, daf3 bei
der Mieter-Aktiengesellschaft die Beteiligten sich trotz
ihrer formalen Unabhiingigkeit in einer weitgehenden
Risikogemeinschaft befinden, die sich inshesondere bei
Zahlungsunfihigkeit eines Mieter-Aktionérs auswirkt. Wirt-
schaftlich tragen die Beteiligten das Risiko der Vermietung
aller Rdumlichkeiten und der Lasten des Unterhaltes des
Gebidudes gemeinsam. Alle die Liegenschaft treffenden Ab-
gaben und Lasten sind Verpflichtungen der AG und nicht
etwa des einzelnen Mieter-Aktionars. Fillt der Beitrag eines
Beteiligten aus, so ist er im Ergebnis von den andern zu
tragen. Es wirdallerdingszu zeigen sein (unten S. 242a ff.), daf3
auch bei eigentlichem Stockwerkseigentum eine gewisse
Risikogemeinschaft zwischen allen am selben Hause Be-
rechtigten nicht ausgeschlossen werden kann.

3. Fir die Frage, ob die Mieter-Aktiengesellschaft als
geeignete Ersatzform fir Stockwerkseigentum angesehen
werden kann, sind schlieBlich auch die steuerlichen
Auswirkungen dieser Konstruktion zu beriicksichtigen.

Hier ist zunichst davon auszugehen, dal} das Bestehen
einer Aktiengesellschaft zu einer wirtschaftlichen Doppel-
besteuerung hinsichtlich Kapital und Ertrag fithrt. Einer-
seits wird die Gesellschaft fiir ihr Kapital sowie fiir die von
ihr erzielten Ertrignisse besteuert. Anderseits bezahlt der
Aktionidr Steuern auf den zu seinem Vermogen gerechneten

158 Iattiva, 5. 86.
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Aktien'® sowie auf den thm von der Gesellschaft zuflie3en-
den Ertragnissen (Dividenden und, wirtschaftlich besonders
stoBend, auch zumeist Gratisaktien).

Wiire die Liegenschaft im Miteigentum ihrer Bewohner,
so wiirden die Steuerlasten der Aktiengesellschaft wegfallen.
Anderseits ergeben sich dort, wo die Ubertragung von An-
teilen an Immobiliengesellschaften nicht als Handédnderung
von Grundstiicken bzw. von Grundstiicksanteilen aufgefal3t
wird!?0, Steuerersparnisse, indem die Ubertragung des
«Eigentums an der Wohnung» keine Pflicht zur Bezahlung
der zum Teil recht betrdchtlichen Handédnderungssteuern
auslost. Gleichwohl treten diese Verkehrssteuern trotz ihrer
zahlenméligen Hohe gegeniiber den sich wiederholenden
direkten Steuern auf lingere Sicht betrachtet in den Hinter-
grund, da sie nur bei der VerduBerung eines Liegenschafts-
anteils verfallen.

Obwohl aus steuerlichen Griinden das Aktienkapital der
Mieter-Aktiengesellschaft so klein wie mdglich gehalten
wird, konnen sich unter Umstidnden aus der wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung betrichtliche Steuerlasten ergeben. Dies
ist dann der Fall, wenn der Fiskus in den «Mietzinsen»
verdeckte Gewinnausschiittungen glaubt erblicken zu kon-
nen, weil dieses Entgelt niedriger angesetzt ist, als es von
einem Mieter zu entrichten wére, der nicht zugleich Aktio-
ndr 1st. Diese Leistungen an die Gesellschaft miissen wohl,
um Auseinandersetzungen mit dem Fiskus zu vermeiden,
so angesetzt werden, dal} die Gesellschaft in der Lage ist,
nach Bestreitung der Kosten und Aufwendungen und nach

169 Fir Liegenschafts-Aktiengesellschaften wird dieser Wert
fast durchwegs nach dem Substanzwert errechnet, vgl.etwaPerret,
Komm. zur Wehrsteuer 1955/58, Zirich 1955; Wegleitung der
Eidgendssischen Steuerverwaltung fiir die Bewertung nicht kotierter
Wertpapiere, lit. G, abgedruckt daselbst S. 77 ff.

170 So nach geltendem Recht im Handinderungssteuer-Gesetz
des Kantons Basel-Stadt, App.Ger.Entsch. Bd. 8, S.152; vgl. aber
den Ratschlag des Regierungsrates betr. Anderung dieses Gesetzes
vom 7. Juli 1955.
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Vornahme angemessener Abschreibungen und Reserve-
stellungen, eine Dividende auszurichten, welche wirtschaft-
lich einer Verzinsung des Aktienkapitals zum mindesten
gleichkommt.

Ohne dall auf einzelne Steuerprobleme nédher einzu-
treten wire, darf gesagt werden, dall die Mieter-Aktien-
gesellschaft in steuerlicher Hinsicht auf lingere Sicht be-
trachtet, zusitzliche Kosten verursacht, welche unter Um-
standen fiihlbar ins Gewicht fallen.

4. Nach dem Gesagten ist leicht zu erkennen, dal} die
Mieter-Aktiengesellschaft nicht geeignet ist, allen Be-
diirfnissen zu entsprechen, die mit der Wiedereinfithrung
des Stockwerkseigentums befriedigt werden sollen. Unter
besonders gearteten Umstinden mogen die damit verbun-
denen zusétzlichen steuerlichen Lasten und Kosten durch
andere Vortelle aufgewogen werden. Erfahrungen dariiber,
wie sich die vertragliche Ordnung unter anderen Verhélt-
nissen auf dem Wohnungsmarkte bewédhren wird, liegen
zudem noch nicht vor. Das Ziel, eine dem Eigentum wirt-
schaftlich gleichstehende ausschlieSliche Herrschaftsbefug-
nis mit Bezug auf einen Teil eines Hauses zu verschaffen,
laf3t sich zwar in weitgehendem Male erreichen; doch bleibt
in beachtenswertem Umfang eine wirtschaftliche Schick-
salsgemeinschaft unter den «Stockwerkseigentiimern» we-
gen ihrer Beteiligung am Aktienkapital bestehen. Im Ver-
gleich zum eigentlichen Stockwerkseigentum ergibt sich,
wie aus spiteren Ausfithrungen hervorgehen wird, eine
erheblich eingeschrinkte Verfiigungsbefugnis.

§ 9. Weitere Ersalzformen fiir Stockwerkseigentum

Es bleibt noch zu erwigen, ob das geltende Recht andere
Moglichkeiten bietet, um dem Stockwerkseigentum im
wirtschaftlichen Ergebnis gleichkommende Vereinbarungen
zu treffen.
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I. Die Verbindung von Alleineigentum und beschrdnkt
dinglichen Rechten

1. Nachdem festzustellen war, dal} das geltende Recht
die Eintragung einer Dienstbarkeit mit dem Inhalt einer
tibertragbaren und verduflerlichen ausschlieSlichen Nut-
zungsbefugnis nicht zulaf3t (vgl. oben S. 46a), entféllt auch
die in Art. 114 GBV ausdriicklich erwidhnte Moglichkeit,
daB einer der Beteiligten alleiniger Eigentiimer des
Grund und Bodens ist und zugunsten der tibrigen Beteilig-
ten dingliche Nutzungsrechte bestellt werden. Abgesehen
von diesem rechtlichen Hindernis steht nach iibereinstim-
mender Auffassung!” dieser Losung der Umstand entgegen,
daB die «Wohnungseigentiimer» sich in verschiedener
Rechtsstellung befinden. Die Nachteile liegen nicht allein
auf Seiten der Dienstbarkeitsberechtigten; auch fiir den
Eigentiimer bedeutet die Einrdumung der umfassenden
Nutzungsrechte eine dauernde wirtschaftliche Aushéhlung
seines Eigentums, woran er in den meisten IFillen kein
Interesse hat. Ihm bleiben allein die Lasten, welche mit dem
Grundbesitz verbunden sind. Nach geltendem Recht ent-
fallt auch die Moglichkeit, eine solche Dienstbarkeit als
selbstindiges und dauerndes Recht im Grundbuch einzu-
tragen und so eine Verfiigung, also insbesondere dessen
Verpfindung nach den Grundsidtzen des Immobiliar-
Sachenrechts, zu ermoglichen.

Auch das Wohnrecht, wie es in den Art. 776/78 ZGB
geordnet ist, vermag den Anforderungen, welche an ein
stockwerkseigentumséhnliches Rechtsverhiltnis gekniipft
werden miissen, nicht zu geniigen, gleichgiiltig ob der Woh-
nungsberechtigte am belasteten Grundstiick zugleich als
Miteigentiimer beteiligt ist oder nicht. Seine gesetzliche
Ausgestaltung ist auf eine persénliche Beziehung zwischen
dem Eigentiimer und dem Wohnungsberechtigten zuge-
schnitten. Mit dem Ableben des letzteren fillt das Wohn-

11 Haab, Komm. N. 16 zu Art. 675; Sattiva, S. 56/7; Lee-
mann, SJZ 10, 8. 3b4.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 6a
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recht dahin. Sein Inhalt bemif3t sich nach den personlichen
Bediirfnissen des Berechtigten. Eine Anderung dieses persén-
lichen Charakters ist nach geltendem Recht ausgeschlossen.

I1. Die Verbindung von GmbH-Anteil und Mietvertrag

Nachdem die Verbindung zwischen Aktie und Mietver-
trag zum Zwecke der Schaffung einer stockwerkseigentums-
dhnlichen Berechtigung an verschiedenen Orten sich einzu-
leben vermochte, ist noch zu priifen, ob nicht durch eine auf
dem gleichen Gedanken beruhende Verbindung des Mietver-
trages mit einer korperschaftlichen Beteiligung anderer Na-
tur ein dhnliches oder den Absichten der Beteiligten sogar
noch besser entsprechendes EErgebnis erreicht werden kénnte.

1. Was vorerst die Verwendung der GmbH fiir den
besagten Zweck anbetrifft, so ergeben sich wesentliche Ab-
weichungen gegeniiber der Aktiengesellschaft nicht. Als
Nachtelil, der jedoch bei der ordnungsgemiflen Verwaltung
der Gesellschaft nicht iiberschéitzt zu werden braucht,
konnte die solidarische Haftung aller Gesellschafter bis zur
Hoéhe des Stammkapitals angesehen werden. Dal} bei der
Ubertragung des Anteils an der «Mieter-GmbII» eine Sta-
tutendnderung verbunden mit o6ffentlicher Beurkundung
notwendig ist (OR Art. 791 Abs. 4), erscheint in Anbe-
tracht der wirtschaftlichen Bedeutung des Rechtsgeschiiftes
nicht als eine lastige Formvorschrift. Geradezu als Vorzug
der GmbH darf die Freiheit in der Festsetzung der Hohe
der einzelnen Stammanteile angesehen werden. Die einzel-
nen Anteile konnen demgemill dem Anteil des Wertes der
dazugehorenden Wohnung angepalit werden. Ebenso wert-
voll erscheint die Moglichkeit, mit der Mitgliedschaft neben
der Kapitaleinzahlungspflicht weitere LLeistungspflich-
ten zu verkniipfen!?. So kann die Pilicht zur Leistung des

172 OR Art. 777 Ziff. 2 und 772 Abs. 2 in fine; Birgi, Komm.
zum OR, N. 12 zu Art. 680; Janggen/Becker, Komm. zum OR,
N. 8 zu Art. 722,
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Beitrages an die Kosten der Verwaltung der Gesellschaft
und des Gebédudes sowie an die Aufwendungen fiir die ge-
meinsam beniitzten Teile des Gebédudes als korperschaft-
liche Pflicht ausgestaltet werden. Es entstehen daher im
Unterschied zur AG keine Schwierigkeiten bei der Zwangs-
vollstreckung gegen den Mietergesellschafter. Auch die
Organisation kann leichter den verschiedenen Bediirfnissen
angepallt werden. Sollte auf Grund der heute erkennbaren
Tendenzen die GmbH von Bund und Kantonen einem
anderen steuerlichen Regime unterworfen, also den
Kollektiv- und Kommanditgesellschaften gleichgestellt
werden, so wirde sich die Umwandlung der bestehen-
den Mieter-Aktiengesellschaft geradezu aufdringen. Damit
wiirde nicht nur die wirtschaftliche Doppelbesteuerung
beseitigt, sondern zugleich die Voraussetzung fiir die Be-
steuerung von allfilligen verdeckten Gewinnausschiittun-
gen wegfallen'?22, Dal} die GmbH bis anhin nicht hiufiger
in Betracht gezogen worden ist, mag durch die allgemeine
Zurickhaltung gegeniiber dieser Gesellschaftsform zu er-
klaren sein.

Trotz dieser bestehenden oder allenfalls noch zu erwar-
tenden Vorziige diirfte auch die Verbindung von GmbH-
Anteil und Mietvertrag einem als gerechtfertigt anerkann-
ten Bediirfnis nach Wiedereinfithrung des Stockwerkseigen-
tums nicht in allen Teilen zu entsprechen vermdégen. Wenn
die Verbindung von Mietvertrag und AG als reichlich kom-
pliziertes und kiinstliches Gebilde bezeichnet werden mul,
so gilt dasselbe nicht weniger fiir die GmbH-Variante.

I11. Die Verbindung der Milgliedschaft bet der
Genossenschaft mit einem Mietvertrag

Von Gegnern der Wiedereinfithrung des Stockwerks-
eigentlums wird etwa darauf hingewiesen, daf} die anerkann-

1728 Fir die Verwendung der GmbH zum Zwecke der Verbin-
dung von Mietvertrag und Korperschaft vgl. auch Flattet, JdT
1949, S. 616; ablehnend Buensod, SJZ 1950, S. 165, N. 1.
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termaflen mit dem Stockwerkseigentum verbundenen Vor-
teile auch mit der Rechtsform der Genossenschaft in
durchaus befriedigender Weise erreicht werden konnten!73,

Dem Mitglied einer Wohngenossenschaft steht zu-
meist das Recht zu, mit ihr einen Mietvertrag iiber eine be-
stimmteWohnung abzuschlielen. Solange die Mitgliedschaft
besteht, kann der Mietvertrag nach statutarischer Vorschrift
nur aus wichtigen Griinden gekiindigt werden. Anderseits
setzt der Mietvertrag Mitgliedschaft bei der Genossenschaft
voraus. Ein dingliches Recht an der Wohnung oder auf
ausschlielliche Benutzung steht dem Genossenschafter-
Mieter nicht zu. Eigentiimer des Gebdudes ist allein die
Genossenschaft. Der Anspruch des Genossenschafters geht
hochstens auf Riickzahlung des Anteilscheines bei Austritt
oder Auflosung und vielleicht noch auf einen Anteil am
Liquidationserlos. Fast ohne Ausnahme ist der Genossen-
schafter zur Beteiligung am Kapital der Genossenschaft
mittels Ubernahme einer Anzahl von Genossenschaftsan-
teilen (Anteilscheinen) verpflichtet, deren Gesamtbetrag in
einem bestimmten Verhiltnis zur GroBe der gemieteten
Wohnung steht. Diese Kapitalbeteiligung ist aber zumeist
fir die Finanzierung der Bauten zahlenmiflig von unter-
geordneter Bedeutung. Eine gewisse Parallele zwischen
Stockwerkseigentum und Genossenschaft 1483t sich ferner in
bezug auf die Verwaltung feststellen. Die Genossenschafter
und die Stockwerkseigentiimer verwalten die Liegenschaft
grundsitzlich selbst. Praktisch mul} die Verwaltungstitig-
keit an einzelne Beteiligte delegiert werden, die als Organe
oder Beauftragte die laufenden Geschéfte besorgen. In
bezug auf die Kosten der Verwaltung bietet die Genossen-
schaft nur dann gewisse Vorteile, wenn die genossenschaft-
lichen Funktionen ehrenamtlich ausgeiibt werden.

Diese gemeinsamen Ziige diirfen nicht iiber die grund-
legenden und firr unsere Untersuchung wesentlichen Unter-

173 Vgl. z. B. H. Peter, Das Stockwerkseigentum, ein Problem
mit vielen Fragezeichen, Tagesanzeiger fiir Stadt und Kanton
Zurich, vom 1. Dezember 1955.
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schiede hinwegtiduschen. Aus dem Grundsatz der Gleich-
behandlung der Genossenschafter, der im Genossenschafts-
recht mit einiger Folgerichtigkeit durchgefiihrt ist174, folgt
vor allem der Satz, da} jeder Genossenschafter unabhingig
von der Intensitit der Beniitzung der genossenschaftlichen
Einrichtungen und der Beteiligung am Kapital der Genos-
senschaft in der Generalversammlung nur eine Stimme
besitzt (O R Art. 885). Schon wegen dieser zwingenden Vor-
schrift erweist sich die Genossenschaft als ungeeignete
Ersatzform fiir Stockwerkseigentum, sobald die einzelnen
Objekte von verschiedener Grofle oder von verschiedenem
Wert sind. Der «Besitzer» der wertvollen Ladenrdumlich-
keiten wird zum Beispiel bei der Willensbildung in der
Genossenschaft eine seinem Anteil entsprechende Stimm-
quote beanspruchen. Dem Gleichheitsprinzip steht zwar
nicht entgegen, dal3 die von den einzelnen Genossenschaf-
tern zu iibernehmenden Kapitalanteile der Hohe nach ver-
schieden, also etwa dem Werte der genossenschaftlichen
Wohnung entsprechend abgestuft sind!?, Da die Genossen-
schalt eine von der Gesamtheit ihrer Mitglieder verschie-
dene Rechtsperson ist, kann der einzelne Genossenschafter
nicht selbst die Finanzierung einer dem Wert seiner Woh-
nung entsprechenden Quote des Gebdudes iibernehmen.
Wer mehr Anteilscheine zeichnet, trigt nicht allein zur
Beschaffung derjenigen Mittel bei, die zur IErstellung
seiner Wohnung notwendig waren, sondern leistet, dem
Prinzipe der gemeinsamen Selbsthilfe entsprechend, zu-
gunsten aller Genossenschafter einen zusitzlichen Beitrag.
Da fir die Verpflichtungen der Genossenschaft stets
deren ganzes Vermdgen haftet, bedeutet die hohere Betel-
ligung am Genossenschaftskapital wirtschaftlich eine ver-
mehrte Haftung fiir die im Interesse aller Genossenschafter

17 Vgl. R. Bernheimer, Die Gleichbehandlung der Genossen-
schafter im schweizerischen OR, Ziirich 1949; M. Kummer,
Die Gleichbehandlung der Genossenschafter gemal3 Art. 854 OR,
Abhandlung zum schweizerischen Recht, Heft 273, S. 25 ff.

175 Bernheimer, S. 83.
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eingegangenen Verpflichtungen. Gleiches gilt, wenn die Ge-
nossenschafter fiir die Verpflichtungen der Genossenschaft
unbeschrinkt oder beschrinkt personlich haften (OR Art.
8691.) oder diese Verpflichtungen personlich verbiirgen miis-
sen. Sobald die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Betei-
ligten verschieden ist, eignet sich die Genossenschaft nicht
fiir die Organisation unechten «Stockwerkseigentums».

Zu beachten ist auch, dal3 die Genossenschaft bei ihrer
Griindung aus mindestens 7 Mitgliedern bestehen muf}. Fiir
Liegenschaften mit einer kleineren Zahl von Wohnungen
kommt die Genossenschaft schon aus diesem Grunde kaum
in Frage.

Geringere Hindernisse bietet das Genossenschaftsrecht
hinsichtlich der Einrdumung eines unentziehbaren, tber-
tragbaren und vererblichen Anspruches auf Beniitzung einer
bestimmten Wohnung. Wenn die Statuten dem Genossen-
schafter ein Recht auf Beniitzung einer Wohnung einriu-
men'’%, weiter die Mitgliedschaft wvererblich gestalten
(OR Art. 847 Abs. 2), diese schliellich iibertragbar er-
kldren und zugleich mit dem Mietvertrag verkniipfen (ana-
log OR Art. 841; vgl. OR Art. 849 Abs. 3)!77, so 1ist im
Ergebnis die Mitgliedschaft zu einem Rechtskomplex aus-
gestaltet, der wirtschaftlich dem dinglichen Recht nahe-
kommt!772, Allfillige durch den Genossenschafter an der
betreffenden Wohnung oder den Geschéaftsraumlichkeiten
geschaffene Wertvermehrungen konnten auf diese Weise
bei der Ubertragung auf Dritte realisiert werden. Um zu

176 Dies ist zulissig, Bernheimer, S. 97.

177 Diese Bestimmung ist zwar in erster Linie auf den Versiche-
rungsvertrag zugeschnitten. Es ist aber nicht ausgeschlossen, die
Mitgliedschaft auch mit einem anderen Vertrage untrennbar zu
verbinden; insbesondere steht Art. 849 Abs.1 einem solchen
Mitgliedschaftsiibergang nicht entgegen, da er sich allein auf die
Auswirkungen des Uberganges der Anteilscheine bezieht.

1778 Vorbehalten bleibt immerhin der Fall eines Ausschlusses

aus der Genossenschaft oder der Aufhebung des Mietvertrages aus
wichtigen Griinden.
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vermeiden, dall die iibrigen Genossenschafter durch Auf-
lésung und Liquidation der Genossenschaft sich einen Teil
der von Einzelnen geschaffenen Mehrwerte zunutze machen
konnen, miilte die Auflésung einem Einstimmigkeitsbe-
schlull unterstellt werden.

Ungewil} ist allerdings, wieweit ein statutarischer An-
spruch auf Abschlufl des Mietvertrages iiber eine bestimmte
Wohnung dem Grundsatze der nichtgeschlossenen Mit-
gliederzahl (OR Art. 828 Abs.1 und Art. 839 Abs. 2)
widerspricht. Wo die Unmoglichkeit, weitere Personen an
der Beniitzung genossenschaftlicher Einrichtungen teilneh-
men zu lassen, die Aufnahme neuer Mitglieder verbie-
tet, kann von einer Verletzung des «Grundsatzes der
offenen Tiire» wohl kaum gesprochen werden. Doch
wird man sagen miissen, dal} eine Genossenschaft, deren
Zweck nach den Statuten zum vorneherein darauf an-
gelegt ist, ein bestimmtes Gebédude einer nach der Sach-
lage geschlossenen Zahl von Mitgliedern zur Nutzung zur
Verfiigung zu stellen, der Struktur der Genossenschaft, wie
sie 1m revidierten Obligationenrecht konzipiert ist, nicht
mehr entspricht. Abgesehen von den Schwierigkeiten, den
Beteiligungs- und Benutzungsverhéltnissen verschiedener
GroBle im Statut der Korperschaft Rechnung zu tragen,
ergibt sich aus solchen Bedenken wegen eines Verstoles
gegen die Grundsitze des Genossenschaftsrechtes zum min-
desten ein erheblicher Unsicherheitsfaktor. Diese Korper-
schaft erscheint deshalb als Rechtsform zur Begriindung
von «Stockwerkseigentum» ebenfalls nicht als empfehlens-
wert.

§ 10. Zusammenfassende Feststellungen
1. Stellen die Ersatzformen fiir das Stockwerkseigentum
eine unzuldissige Umgehung des Gesetzes dar?

Fiir alle Ersatzformen mag noch kurz die Irage erortert
werden, ob sie im Hinblick auf das im geltenden schweize-
rischen Recht ausgesprochene Verbot der Neubegriindung
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von Stockwerkseigentum als unzulissige Gesetzesumge-
hung aufgefal3t werden mussen'?.

Um zu erkennen, ob sich ein rechtliches Vorgehen zur
Erzielung eines bestimmten wirtschaftlichen Erfolges als
ein agere in fraudem legis erweist, ob also im Einzelfalle die
Wahl des einen Mittels anstelle eines andern eine unzu-
lassige Gesetzesumgehung darstellt, ist vorerst abzukléren,
ob das Gesetz den angestrebten Erfolg schlechthin oder
nur eine bestimmte Art und Weise, auf welche dieser Er-
folg erreicht werden soll, verpénen will. Im ersteren Falle
spricht man von einem Ziel-, im letzteren von einem Weg-
verbot 179, Der schweizerische Gesetzgeber hatte keinen
Anlal}, das Stockwerkseigentum in allen seinen Aus-
gestaltungen zu verbieten. Die Ricksicht auf das Akzes-
sorietidtsprinzip sowie die vermeintlichen Schwierigkeiten
einer grundbuchtechnischen Darstellung von Stockwerks-
eigentumsverhiltnissen waren die einzigen in Betracht
fallenden rechtlichen Motive fiir das Verbot. EEs bestand
offensichtlich kein Grund, den Erfolg als solchen zu ver-
bieten, wenn er auf andern, rechtlich zulissigen Wegen
erreicht werden kann. Hétte das Gesetz Stockwerkseigen-
tumsverhiéltnisse im weitesten Sinn untersagen wollen, weil
solche mit neuen Rechtsanschauungen schlechthin als un-
vereinbar zu erachten wiren, so wire wohl die iibergangs-
rechtliche Ordnung, welche die alten Stockwerkseigentums-
verhéltnisse auf unbestimmte Zeit bestehen l4d(3t, anders
getroffen worden.

Unzulissig sind demgemél allein die im Gesetze bezeich-
neten Methoden fiir die Schaffung eines stockwerkseigen-
tumsédhnlichen Rechtsgebildes, nimlich das Grundstiick
nach Eigentumszustéindigkeiten im engeren Sinne hori-
zontal aufzuteilen, sei es, dall Grund und Boden sowie

178 Vgl. dariiber ausfiihrlich Sattiva, S. 105 ff.

179 Vgl. BGE 79 11 83; Egger, Kommentar N. 38 ff. zu Art. 2
ZGB; von Tuhr-Siegwart, Schweiz. Obligationenrecht, 2. Aufl.
S. 238.
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gemeinschaftlich benutzte Teile im gemeinsamen Eigen-
tum aller Beteiligten stehen, sei es, dall an einem Teil
des Gebdudes ein Baurecht bestellt werden soll. Weder
die Verbindung von Miteigentum mit Dienstbarkeiten
noch die Mieter-Aktiengesellschaft oder -GmbH wider-
sprechen diesem «Wegverbot». Eine unzulissige Gesetzes-
umgehung liegt somit nicht vor®®, Im BGE 81 II 598 hat
sich das Bundesgericht zu dieser Frage nicht ausdrick-
lich geduBlert. Doch darf aus der Tatsache, dal3 der Bestand
der Miteigentumsgemeinschaft nicht zur Diskussion gestellt
worden ist, sondern allein der unentziechbare Teilungsan-
spruch bejaht wurde, geschlossen werden, daf3 eine Nichtig-
keit wegen Gesetzesumgehung - die von Amtes wegen
hitte beachtet werden miissen!® - iiberhaupt nicht in
Betracht gezogen worden ist.

I1. Folgerungen

Die bisherige Untersuchung zeigt folgendes Ergebnis:
Keine der in der Praxis verwendeten oder vorgeschlagenen
Ersatzformen mufl wegen unzulissiger Gesetzesumgehung
zum vorneherein als ungangbar bezeichnet werden, doch
vermdogen sie den Anforderungen, welche an das Stockwerks-
eigentum gestellt werden miissen, nicht zu geniigen. Dies
liegt nicht etwa darin begriindet, dal} sich eine befriedigende
Ordnung der unter dem Begriff des Stockwerkseigentums
verstandenen ausschlieflichen Beniitzung eines bestimm-
ten Teiles eines Hauses zum vorneherein aus der Natur
der Sache heraus nicht treffen liee. Es sind vielmehr
historische, aus der gegenwirtigen Ausgestaltung des schwei-
zerischen Rechtes sich ergebende Hindernisse.

Die unabdingbare Unauflésbarkeit des Miteigen-
tums nach Ablauf von spitestens 10 Jahren macht jede
auf dieser Form des gemeinschaftlichen Eigentums auf-
gebaute Ersatzform fiir Stockwerkseigentum a priori

180 Gleich Sattiva, S. 107; Zind, S. 45.
181 yon Tuhr-Siegwart, S. 214; BGE 80 II 335.
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unbrauchbar. Da, wie noch zu zeigen sein wird, das Mit-
eigentum als Grundlage des Stockwerkseigentums am ge-
eignetsten erscheint, ist diese IFeststellung von entschei-
dender Bedeutung. Ein weiteres Hindernis bildet die Un-
moglichkeit, die fiir ein reibungsloses Zusammenwohnen un-
erliBliche vertraglich ausgebaute Miteigentumsordnung ge-
geniiber IKinzelrechtsnachfolgern wirksam zu machen.

Die Versuche, aus der Verbindung des Alleineigentums
mit beschrinkt dinglichen Rechten ein stockwerkseigen-
tumséhnliches Verhiltnis zu begriinden, kénnen noch weni-
ger befriedigen. Denn wenn ein Beteiligter Eigentiimer und
ein anderer nur beschriankt dinglich Berechtigter ist, so
fehlt die schon aus psychologischen Griinden erwiinschte
Gleichstellung aller Beteiligten. Abgesehen davon laf3t sich
wegen des bis jetzt nicht geniigend beachteten Prinzips des
Typenzwanges im schweizerischen Sachenrecht ein be-
schrinkt dingliches Recht mit einem die ausschlieflliche,
dauernde und zugleich iibertraghare Nutzung eines Gebiu-
deteils gewihrleistenden Inhalt wahrscheinlich iiberhaupt
nicht begriinden. Im weitern kénnen weder das Wohn-
noch das Baurecht durch Parteivereinbarung entsprechend
ausgebaut werden.

Es verbleibt so praktisch allein die ingenidse Verbindung
von Beteiligung an einer Immobiliengesellschaft und
Mietvertrag. Sie leidet jedenfalls nicht an einem Mangel,
der die Erreichung des angestrebten Zieles zum vorneherein
zweifelhaft erscheinen liele. Wo man die mit der AG oder
GmbH verbundenen Umtriebe, Risiken, Kosten und Kom-
plikationen in Kauf nehmen will, kann dadurch ein dem
wirtschaftlichen Erfolg nach dauerndes Stockwerkseigen-
tum gebildet werden. Der wesentliche, aber auch entschei-
dende Mangel dieser Ersatzform liegt darin, dal} sie fiir
kleinere, insbesondere lindliche Verhiltnisse zu umstiand-
lich und zu schwerfillig ist und die dem Einzelnen zustehen-
den Rechte und Pflichten nur schwer iiberblickt und er-
messen werden konnen.
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Auch mittels genossenschaftlichen Wohnungseigen-
tums 143t sich dem Mieter und Genossenschafter keine dem
Gedanken des selbstindigen Wohnungseigentums geniigend
Rechnung tragende Rechtslage schaffen.

Wenn ein Bediirfnis nach der Wiedereinfithrung des
Stockwerkseigentums in der einen oder andern IForm be-
steht, so mull nach den vorigen Ausfiihrungen festgestellt
werden, dal} das geltende Recht keine auch nur einiger-
malenbefriedigende, fiir alle Anspriiche gleicher-
malen brauchbare Ersatzform zulidf3t. Somit ver-
bleibt allein der Weg iiber die Anderung der Gesetzge-
bung'é2,

V. KAPITEL
Das Stockwerkseigentum im Auslande

Wenn heute bei uns die Wiedereinfithrung des Stock-
werkseigentums zur Diskussion gestellt ist, so geht dies
nicht zuletzt auf die grofle in den jingsten Jahren stark
gewachsene Verbreitung dieses Institutes in den auslidn-
dischen Rechten zuriick. Man wird sich deshalb Rechen-
schaft dariiber ablegen miissen, in welchen Léndern das
Stockwerkseigentum bekannt ist und wie es dort von der
Rechtsordnung geregelt ist. Dabei liegt es nahe, das Augen-
merk hauptsichlich den Staaten zuzuwenden, deren Rechts-
ordnung mit der schweizerischen besondere Beziehungen
verbindet.

Der beschrinkte Raum zwingt dazu, nur Wichtigstes
zu erwihnen; Einzelausgestaltung und Erfahrungen im
Auslande werden bei Einfithrung des Stockwerkseigentums
in der Schweiz aber mit Nutzen heranzuziehen sein1®3,

182 So auch Sattiva, S.122; Liver, Vortrag S. 27.

183 Eine rechtsvergleichende Ubersicht enthilt Baermann, Die
Eigenwohnung, Deutsche Not.-Zschr. 1950, S, 244 {f.
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§ 11. Der Rechtskreis des Code Civil

Schon bei der Darstellung der geschichtlichen Wurzeln
des Stockwerkseigentums fiel auf, dal im Gebiete des
franzosischen Rechtes und spiter des Code Civil und seiner
Tochterrechte der Grundsatz «solo superficies cedit» keines-
wegs als Axiom verstanden wurde. Der Code Civil verbietet
deshalb das Stockwerkseigentum nicht, sondern regelt in
Art. 664, freilichin recht rudimentirer Weise, einige Fragen,
die sich aus dem Nebeneinanderbestehen mehrerer Eigen-
tumsrechte am selben Gebiude ergeben'®. Die Entwick-
lung ging in der Folge in den zur Gruppe des Code Civil
gehorenden Staaten verschiedene Wege. Es rechtfertigt
sich deshalb eine kurze getrennte Betrachtung.

I. Das Stockwerkseigentum in Frankreich selbst

Die zitierte einzige Bestimmung des Code Civil erwies
sich nach dem groflen Aufschwung des Stockwerkseigen-
tums im Gefolge des ersten Weltkrieges bald als ungenii-
gend. Sie wurde ersetzt durch die Art. 5 bis 14 des Gesetzes
vom 28. Juni 1938 iiber «Le statut de la copropriété des
immeubles divisés par appartement»'®. Neuerdings erfuh-
ren die Vorschriften iiber die «Publizitit der dinglichen
Rechte» grundlegende Anderungen durch das Dekret vom
4. Januar 1955, in Kraft seit 1. Januar 1956186,

Das neue franzosische Recht verzichtet auf die Umschrei-
bung des Sondereigentums. Im Hinblick auf die Ausein-
andersetzungen in der Doktrin wird jedoch klargestellt,

181 {Jher die Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung wvgl.
Sattiva, S. 21.

185 Vgl. hieriiber im einzelnen Referat Flattet; ferner Denis,
Sociétés de construction et copropriété des immeubles divisés par
appartements, Paris 1954.

186 Finen Uberblick iiber das neue franz. Immobiliarrecht gibt
E. Becqué, La réforme de la publicité fonciére, La semaine juri-
dique, 1955, N. 1226; und ders., L.a Semaine juridique, 1956,
N. 1287.
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dafl die dem gemeinsamen Gebrauch dienenden Teile des
Gebaudes im Miteigentum stehen. Die daraus entstehenden
Lasten tragen die Beteiligten im Verhéltnis des Wertes
ihrer Wohnungen. Der Gemeinschaft steht fiir die ent-
sprechenden Forderungen gegeniiber dem Stockwerkseigen-
timer ein gesetzliches Pfandrecht zu. Den praktischen
Bediirfnissen entsprechend, wird die Gemeinschaft der
Stockwerkseigentiimer, andere Abrede vorbehalten, in ein
«Syndicaty» zusammengefalit; dessen Organe sind die Ver-
sammlung der Stockwerkseigentiimer und der Verwalter
(syndic). Die Beschliisse der Versammlung, die sich nur auf
die im Miteigentum stehenden Teile beziehen kénnen, wer-
den mit der Mehrheit der nach dem Werte der Wohnungen
gewogenen Stimmen der Stockwerkseigentiimer gefaf3t.
Ferner sieht das Gesetz ein Reglement vor, welches unter
bestimmten Voraussetzungen auch fiir Einzelrechtsnach-
folger verbindlich ist.

Wenn auch die skizzierte Ordnung keineswegs alle Fra-
gen regelt, scheint sie doch eine brauchbare Grundlage fir
die Erscheinung des Stockwerkseigentums zu bilden. Die
Zahl solcher Rechtsverhiltnisse hat sich in Frankreich,
bedingt allerdings durch die aullergewéhnlichen Verhilt-
nisse auf dem Wohnungsmarkt, in den letzten Jahren sehr
stark vermehrt.

I1. Das italienische Recht

1. Seit Ende des 1. Weltkrieges hat das Stockwerks-
eigentum in Italien eine aullerordentlich groBe Verbreitung
erlangt. Vielerorts, hauptsichlich in den grofen Stédten,
ist es die ordentliche und iibliche Form fiir den Erwerb von
Wohnungen geworden.

Der italienische Codice civile vom 16. Mérz 1942 enthélt
in den Art.1117-1139, erginzt durch die Art. 61-72 der
Einfiihrungs- und Ubergangsbestimmungen, eine einliB3-
liche, wohldurchdachte und von einer relativ langen Erfah-
rung getragene Ordnung des Stockwerkseigentums. Sie ent-
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spricht im wesentlichen einem Spezialgesetz vom 10. Januar
1935, dem seinerseits eine Verordnung vom 15. Januar 1934
vorangegangen war. Die gesetzliche Ordnung ist zudem
durch eine reiche Rechtsprechung weiter ausgebaut und
verfeinert worden. Ferner hat die Doktrin sich in auffallend
starkem Mafle mit Dogmatik und Theorie des Stockwerks-
eigentums befal3t187. Endlich hat die Praxis fiir die mit dem
Stockwerkseigentum zusammenhiingenden Vertrige, Re-
glemente und Erkliarungen Muster und Anleitungen entwik-
kelt, die ein gutes Bild iiber die Ausgestaltung des Stock-
werkseigentums in der Rechtswirklichkeit vermitteln?8s,

2. Im 3. Buch des Codice civile italiano, das vom Eigen-
tum handelt, findet sich ein 7. Titel «Della communione in
generale», worin zuerst von der «communione in generale
und dann vom «condominio negli edifici» die Rede
ist. Aus dieser Systematik darf nicht etwa geschlossen
werden, dal} das Stockwerkseigentum nach der IKonzeption
des italienischen Rechtes auf dem Miteigentum aufgebaut
wire. Das Gesetz betrachtet es vielmehr als selbstverstind-
lich, daf} ein Gebdude zwischen verschiedenen Eigentiimern
horizontal aufgeteilt werden kann; das Sondereigentum
steht durchaus im Vordergrund. Das Gesetz (Art. 1117)
enthilt aber einen Katalog derjenigen Teile des Gebaudes,
welche 1im Zweifel im gemeinsamen Eigentum der verschie-
denen Stockwerkseigentiimer stehen. Das italienische Recht
zeichnet sich im Vergleich zum deutschen und Osterreichi-
schen Wohnungseigentumsgesetz durch eine freiziigige
Ordnung aus, die allerdings, wenn die Parteien abweichende
Vereinbarungen treffen, leicht zu sehr verwickelten Rechts-
verhéltnissen Anla3 geben kann. Jeder Stockwerkseigen-

187 Aus der umfangreichen Literatur zum italienischen Recht
seien zitiert Branca (vgl. Anm. 34); Visco, La disciplina giuridica
delle case in condominio; Toso-Cardelli, Il condominio, 3. Aufl.,
Rom 1955, und Bosisio, Guida pratica del condominio, Mailand
1953.

188 Vgl, z. B, bei Toso-Cardelli, S. 137 {f.
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timer ist an den im gemeinschaftlichen Eigentum stehen-
den Teilen und Einrichtungen mit einem dem Werte seiner
Wohnung entsprechenden Anteil beteiligt. Auch diese Ord-
nung ist aber, gleich der Ordnung im deutschen WEG,
nicht zwingenden Rechtes (Art. 1118 Abs. 1). Dement-
sprechend kann der Stockwerkseigentiimer seinen Anteil an
den gemeinschaftlichen Teilen des Hauses an einen andern
Miteigentiimer oder wohl gar an einen Dritten veridullern,
ohne zugleich das Alleineigentum am betreffenden Stock-
werk zu ibertragen. Der Miteigentumsanteil ist also nicht
unlosbar mit dem Stockwerkseigentum verkniipft, er ist
nicht Bestandteill im Rechtssinne; ebensowenig ist das
Miteigentum an den gemeinschaftlichen Teilen des Gebiu-
des schlechthin unaufldsbar.

Jeder Stockwerkseigentiimer verfiigt iiber sein Stock-
werk wie ein selbstindiger Eigentiimer. Er kann das Eigen-
tum verdullern oder belasten. Nach dem oben Gesagten
erstreckt sich eine Verfiigung dariiber nicht von selbst auf
den dazu gehorenden Miteigentumsanteil an den gemein-
schaftlichen Teilen des Grundstiickes. In der Praxis scheint
allerdings eine solche Aufspaltung des Stockwerkseigen-
tums kaum vorzukommen 189,

3. Wiederum folgerichtig werden die Verpflichtungen
der Stockwerkseigentiimer beziglich der Ausiibung
thres Eigentums nicht etwa aus der Miteigentumsgemein-
schaft, sondern in erster Linie aus dem Nachbarrecht
hergeleitet!9. Dabei wird aber zumeist anerkannt, da3 bei
der Auslegung dessen, was als iibermifige Einwirkung
auf das Nachbareigentum anzusehen ist, die besonderen
Verhiltnisse und die besondere Intensitit der nachbar-
schaftlichen Beziehungen zwischen Stockwerkseigentii-
mern gebiihrend berticksichtigt werden miissen.

18 Vgl. z. B. Formular fiir Kaufvertrag iiber Stockwerkseigen-
tum, abgedruckt bei Toso-Cardelli, S. 201.

B0 Vgl, Branca, S. 347; Vis¢o, 8. 88.
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Die meisten Bestimmungen befassen sich demzufolge
mit der Ordnung der Gemeinschaft beziiglich der
gemeinsamen Teile des Gebiudes. Regeln, und zwar wieder-
um nur dispositiver Natur, werden iiber die Verteilung der
Kosten fiir den Unterhalt und den Gebrauch der gemein-
samen Teile sowie die allfillig beschlossenen Erweiterungen
und Veridnderungen solcher Teile aufgestellt (vgl. Art.
1123-1126). Darnach sind diese Aufwendungen im Verhélt-
nis zum Wert des Eigentums jedes Beteiligten zu verlegen.
Handelt es sich um Teile, die nicht dem Gebrauche aller
Miteigentiimer dienen, so sollen nur diejenigen, welche aus
diesen Anlagen Nutzen ziehen, die damit verbundenen
Kosten tragen. Da sich nicht fiir alle gemeinsam genutzten
Teile des Hauses aus diesem Grundsatz ohne weiteres die
Aufteilung der Kosten ergibt, enthilt das Geselz fiir die
wichtigsten Fille (Treppen, Tragdecken, Flachdicher, die
zu Terrassenanlagen ausgebaut sind) spezielle Vorschriften.
Dies gilt auch fiir die wichtige Frage, unter welchen Voraus-
setzungen Anderungen und Verbesserungen am Ge-
biude vorgenommen werden kénnen. Das Gesetz «verbie-
tet» nur solche Anderungen, die die Stabilitiit oder Sicher-
heit des Gebidudes in Frage stellen, die architektonische
Gestalt verdndern oder die gemeinsamen Teile fiir den
Gebrauch oder den Genul} eines Miteigentiimers ungeeignet
machen konnten. Im iibrigen wird zwischen nitzlichen
Aufwendungen einerseits (Art. 1120) und solchen Vorkeh-
ren anderseits unterscheiden, die entweder mit besonders
groflen Aufwendungen verbunden sind oder denen nach
den Umstidnden und nach der Bedeutung des Gebiudes
Luxuscharakter zukommt (Art. 1121).

Eine Besonderheit, die erhebliche praktische und dog-
matische Schwierigkeiten bereitet?!, bildet im italienischen
Recht die Moglichkeit spiaterer Aufbauten (sopraeleva-
zioni) auf Stockwerksgebiduden. Der Eigentiimer des ober-
sten Stockwerkes hat das Recht, eine solche Verinderung

191 Vgl, Branca, 8. 387; Viseo, 8. 2131l
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des Gebdudes vorzunehmen, sofern dies technisch mdoglich
ist und er die iibrigen Beteiligten «entschidigt». Die eigen-
artige Ordnung, gegen die sich auch verschiedene italie-
nische Autoren wenden92, 143t sich allein aus Griinden der
Forderung des Wohnungsbaues und der moglichsten Aus-
niitzung von Grund und Boden rechtfertigen.

Nach den allgemeinen Grundsédtzen iiber die Gemein-
schaft (Art. 1105) wiirde auch nach italienischem Recht die
Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache allen Beteilig-
ten gemeinsam zustehen. Hinsichtlich der gemeinsam ge-
nutzten Teile eines Gebédudes ist aber eine solche Verwal-
tung zu umstédndlich. Fir das Stockwerkseigentum sieht
deshalb das Gesetz zwingend die Einsetzung eines Ver-
walters vor, sobald mehr als vier Miteigentiimer beteiligt
sind.

Oberstes Organ der Gemeinschaft ist die « Assemblea dei
condomini» (Art. 1135). Thre Beschliisse sind fiir alle Mit-
eigentiimer verbindlich (Art. 1137 Abs. 1). Anderseits kon-
nen sie, ein notwendiges Korrektiv, wegen Verstol} gegen
Gesetz, Vertrag und Miteigentumsreglement beim Richter
angefochten werden (Art. 1137 Abs. 2 und 3).

Wenn die Zahl der Miteigentiimer eines Gebidudes zehn
iibersteigt, so ist von der Versammlung mit Mehrheits-
beschlufl ein Reglement zu erlassen, das Bestimmungen
iitber den Gebrauch der gemeinsamen Teile, iiber die Vertei-
lung der Kosten und die Einzelheiten iiber die Verwaltung
enthalten soll'®3, In diesem Reglement sind auch die in
Tausendsteln ausgedriickten Wertanteile der einzelnen
Stockwerke am ganzen Gebidude festgehalten. Selbstver-
stindlich muf3 das Reglement mit dem Inhalt der Kaufver-
trige der einzelnen Miteigentiimer wie auch mit allfalligen
Vereinbarungen unter diesen iibereinstimmen (Art. 1138
Abs. 4). Ferner gehen eine ganze Anzahl Vorschriften des

192 Vgl. Visco, S. 214 und dortige Zitate.

183 Thas Muster eines solchen ausfiihrlich gehaltenen Reglemen-
tes findet sich abgedruckt bei Toso-Cardelli, S. 256 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 7a
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Gesetzes in jedem IFalle vor. Umstritten ist, wieweit das
Reglement Rechtswirkung gegeniiber Einzelrechtsnach-
folgern besitzt1%4.

4. Im Anschluf3 an die Organisation der Miteigentums-
gemeinschaft haben sich in Italien Kontroversen iber die
rechtliche Natur dieser Gemeinschaft ergeben. Die
Auffassungen gehen von der Ablehnung jeglichen Eigen-
tumsrechtes an den gemeinsam beniitzten Teilen des Gebiu-
des bis zur Zuerkennung der Rechtspersonlichkeit an die
Gemeinschaft der Stockwerkseigentiimer («persona giuri-
dica collettivay)19s,

Die von Rechtsprechung und einer reichen Doktrin ver-
feinerte Ordnung des neuen italienischen Gesetzbuches
darf im ganzen genommen als brauchbar und zweckent-
sprechend bezeichnet werden, obwohl sie durch ausge-
sprochen dualistische Ziige gekennzeichnet ist. Fiir die
gemeinschaftlich gebrauchten Teile des Gebiudes ergeben
sich Rechte und Pflichten aus der Miteigentumsgemein-
schaft. Anderseits stehen sich die Stockwerkseigentiimer
wie selbstindige Grundeigentiimer gegeniiber, wobei die
Ausiibung des Eigentums nur durch die ihm an und fiir
sich innewohnenden Grenzen, inshesondere durch die Vor-
schriften des Nachbarrechtes, begrenzt ist. Es darf ange-
nommen werden, daf} sich die aus dieser doppelten Rechts-
grundlage ergebenden Schwierigkeiten praktisch nicht stark
auswirken. Das bei allen gréfleren Gebduden erlassene
Reglement beschrinkt sich nicht auf die Normen, die sich
aus der Miteigentumsgemeinschaft ergeben, sondern kon-
kretisiert auch die Rechte und Pflichten, die das besonders
geordnete «Nachbarschaftsverhiltnis» mit sich bringt.

I11. Weitere Staaten
Die urspriingliche Vorschrift des Art. 664 Code civil
francais hat in verschiedene weitere Rechtsordnungen Ein-

194 Visco, S. 344 ff.
185 Vgl. Branca, S. 5 ff.; Visco, S. 29.
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gang gefunden. So findet sie sich, unverédndert oder doch
ihrem wesentlichen Inhalte nach, im portugiesischen
Zivilgesetzbuch, im griechischen Recht und im Rechte
verschiedener siidamerikanischer Staaten. Bemerkens-
wert ist jedoch, daB verschiedene Linder dieser Gruppe die
Ordnung des franzosischen Mutterrechtes als ungeniigend
empfunden und diese durch zum Teil recht eingehende
Vorschriften iiber das Stockwerkseigentum ersetzt haben.
Die Gesetzgebungswelle nahm ihren Anfang in den Jahren
nach dem 1. Weltkrieg. Zuerst erlie Belgien am 8. Juli
1924 ein Gesetz iiber Miteigentum an Gebduden!®, um die
Liicken der bisherigen Ordnung auszufiillen. Die von der
belgischen Praxis entwickelten Vertrdge und Reglemente
waren wegweisend fir die vertragliche Ausgestaltung des
Stockwerkseigentums in verschiedenen Léindern. Die Nie-
derlande haben mit Gesetz vom 20. Dezember 1951 eine
bemerkenswerte Regelung des Stockwerkseigentums ge-
schaffen.

In diesem Zusammenhang ist sodann Spanien zu nen-
nen. Art. 396 des Codigo Civil vom 24. Juli 1889, welcher
der zitierten Bestimmung des Code Napoléon entsprach,
wurde mit Gesetz vom 26. Oktober 1939 durch eine ein-
laliche Ordnung ersetzt, die ihrerseits durch Vorschriften
tiber die Eintragung in den Hypothekenbiichern sowie das
Gesetz iiber die stddtischen Mietverhéltnisse vom 31. De-
zember 1946 ergdnzt wird®?. Das Stockwerkseigentum
scheint in Spanien seit dem 18. Jahrhundert verbreitet zu
sein. Aus dem Jahre 1831 ist eine ausfiihrliche gewohnheits-
rechtliche Regelung iiberliefert®s. Inhaltlich steht das spa-
nische Recht hinsichtlich des Stockwerkseigentums heute

196 Vgl.Cambron, Traité théorique et pratique de la copropriété
et 1a division des maisons par étages ou par appartement, Briissel,
1925; de Page, Traité élémentaire de droit civil belge, Bd. 5,
Nr. 1172, Briissel 1941; vgl. im iibrigen Referat Flattet Nr. 28.

197 Einzelheiten bei Batlle-Vazquez, S. 40 ff.
198 Vg], Batlle-Vazquez, S. 33 ff.
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dem italienischen nahe, stellt also Eigentum am Stockwerk
in den Vordergrund. Bemerkenswert ist, dall jeder Stock-
werkselgentiimer ein Vorkaufsrecht an den iibrigen Tei-
len des Gebiudes besitzt'?®. Zu den Staaten, welche das
Stockwerkseigentum verboten, gehorte urspriinglich Ar-
gentinien. Mit Gesetz vom 30. September 1948 nebst
spateren Nachtragen und Verordnungen wurde jedoch der
Rechtszustand gedndert und das Stockwerkseigentum, dem
eine wichtige Aufgabe in der Forderung des modernen
Wohnungsbaues zugedacht war, eingehend geregelt?200,
Brasilien hatte schon mit Gesetz vom 25. Juni 1928 die
Bildung des Stockwerkseigentums zugelassen 2, Neue Ge-
setze Uber das Stockwerkseigentum erlielen in jiingster Zeit
auch verschiedene andere siiddamerikanische Staaten 202,

§ 12. Das Stockwerkseigenlum im deulschen
und asterreichischen Recht

I. Deutschland

1. Nachdem wir bereits festgestellt haben (vgl. oben S.
28a), dal} sich das Akzessionsprinzip im deutschen Rechts-
gebiet im 19. Jahrhundert entscheidend durchsetzen konnte,
iiberrascht nicht, dafl bei der Schaffung des BGB das
Stockwerkseigentum ganz abgeschafft worden ist (EG/BGB,
Art. 189)2%, Thm vorangehend hatten schon die meisten
landesrechtlichen Kodifikationen das Stockwerkseigentum
nicht mehr anerkannt. Es hatte sich vor allem in Wiirttem-
berg sowie in den Gebietsteilen, in denen der Code civil galt,

199 Batlle-Vazquez, S. 12,

200 Vgl. Batlle-Vazquez, S. 32; Reffino Pereyra, La pro-
piedad horizontal, Buenos Aires, 1952.

201 Vgl. die Ausfiihrungen in der Botschaft des BR vom 23. No-
vember 1951, BBI 1951, II1, S. 843 betr. den Erwerb von Stock-
werken fiir die schweiz. Gesandtschaft in Rio de Janeiro.

202 Nachweise bei Batlle-Vazquez, S. 32 f.
203 Vgl. im einzelnen Steimle, S. 83 {f.
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also auch im Bereich des Badischen allgemeinen Land-
rechtes erhalten. Zur Begriindung des Verbotes im BGB
wurde angefiihrt, Stockwerkseigentum stelle gegentiber dem
Sachbegriff des BGB eine Regelwidrigkeit dar. Im iibrigen
finden sich dieselben Aussetzungen, die spidter zum Verbot
im schweizerischen Recht gefithrt haben 204,

Bisherige Stockwerkseigentumsverhéltnisse blieben je-
doch bestehen (EG/BGB, Art. 182); das hierauf weiter
anwendbare Landesrecht kann, anders als in der Schweiz,
von den Gliedstaaten abgeindert werden. Von dieser Mog-
lichkeit hat, neben Bayern, insbesondere Wirttemberg in
einem neuen Ausfiihrungsgesetz zum BGB vom 29. Dezem-
ber 19312% Gebrauch gemacht.

Das BGB schuf sodann die Moglichkeit, sogenanntes
unelgentliches Stockwerkseigentum durch das Lan-
desrecht einzufithren. Im Hinblick auf die Schwierigkeiten,
die sich der Begriindung ecines solchen Rechtsverhiltnisses
im geltenden schweizerischen Recht entgegenstellen (vgl.
oben S.55aff.), ist besonders bemerkenswert, dafl nach Art.
131 EG/BGB die Miteigentumsgemeinschaft unauflosbar
gestaltet werden kann. Ferner kann das jedem der Miteigen-
timer eingeriumte Recht auf ausschlieBliche Benutzung
eines Teiles des Gebdudes gemil3 § 1010 BGB mit dinglicher
Wirkung versehen werden. Gestiitzt auf diese Bestimmun-
gen erlie} das Land Wiirttemberg-Baden das Gesetz vom
12. Juni 1950 iiber das Miteigentum nach Wohneinheiten 2°6,

Schon nach dem ersten Weltkrieg wurde der Gedanke
des Stockwerkseigentums in Deutschland wieder aufge-
griffen. Die verheerenden Ifolgen der Inflation hatten den

204 Vgl, Motive zum BGB, Bd. III, S. 44 f. und 470; Steimle,
Zur Frage des Stockwerkseigentums, Schmollers Jahrbuch 63
(1939), S. 218 ff.; Diester, Komm. S. 28.

205 Vgl. Mayer-Hoerner, Das Wiirttembergische Ausfiihrungs-
gesetz zum BGB 1932, S. 172,

206 Nach Inkrafttreten des Wohnungseigentumsgesetzes der
Bundesrepublik Deutschland mit Gesetz vom 16. Februar 1953
wieder aufgehoben.
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Wunsch nach dem eigenen Heim wieder intensiver werden
lassen 2?7, Diese Bestrebungen fithrten dazu, dal} der 33.
Deutsche Juristentag im Jahre 1924 auf Grund von
Berichten von Ruth und Klang im Zusammenhang mit
der Neugestaltung des Wohnungsmietrechtes auch iiber die
Frage des Stockwerkseigentums beriet2°8. Beide Bericht-
erstatter empfahlen ohne Widerspruch u.a. das Stock-
werkseigentum als ein Mittel zur IForderung des Wohnungs-
baues. In den dreifliger Jahren wurden eigentliche Vor-
schlige fiir eine gesetzgeberische Ordnung des Stockwerks-
eigentums gemacht?®. Allen diesen Bestrebungen war ein
Erfolg versagt.

Erneuten Auftrieb erhielt der Gedanke aus naheliegen-
den Griinden nach dem zweiten Weltkrieg. Nachdem vor-
erst in einzelnen Lénderparlamenten der Ruf nach Schaf-
fung neuer Rechtsgrundlagen fiir die Forderung des Woh-
nungsbaues laut geworden war, wurde gegen Ende 1949 im
Bundestag ein formulierter Entwurf fiir ein «Gesetz iiber
das Eigentum an Wohnungen und gewerblichen Rdumenn»
eingebracht??. Der Erlall des Gesetzes wurde insbesondere
mit der Dringlichkeit eines raschen Wiederaufbaues der
zerstorten Stiddte begriindet. Durch die Méglichkeit einer
Aufteilung des Eigentums an den einzelnen Gebiduden er-
wartete man, dal3 sich ein wesentlich groBerer Kreis von
Personen imstande sehen werde, eigene Mittel fiir den Woh-
nungsbau einzusetzen.

207 Vgl. z. B. Ruth, Verdnderungen des Zivilrechtes durch das
Gesetz iiber Mieterschutz, Archiv fiir zivilistische Praxis, Bd. 121
(1923), S. 354 ff.

208 Vgl. Verhandlungen des 33. Deutschen Juristentages, Berlin/
Leipzig 1925, S. 165 ff,

209 W. Meyer, Das Stockwerkseigentum, Bauweltverlag 1930;
Alfred Hugenberg, Die neue Stadt, Gesichtspunkte, Organi-
sationsformen und Gesetzesvorschlige fir die Umgestaltung deut-
scher Grofstiddte, Berlin 1935.

210 Zur Entstehungsgeschichte vgl. Diester, S. 42 {f.
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Das Gesetz wurde am 15. Mirz 1951 erlassen und steht
seit 20. Mérz 1951 in Kraft 21,

2. Das neue Gesetz bemiiht sich, die neue Ordnung mog-
lichst auf den Grundséitzen des geltenden Sachenrechtes
aufzubauen. Dabei hatte man sich insbesondere mit dem
Problem der Darstellung des Stockwerkseigentums im
Grundbuche auseinanderzusetzen. Angesichts der nahen
Verwandtschaft der Grundbucheinrichtungen beider Lin-
der darf die hiefiir getroffene Ordnung unsere besondere
Aufmerksamkeit beanspruchen.

a) Nach der Begriffsumschreibung in § 1 des Gesetzes
(im nachfolgenden als WEG zitiert) ist Wohnungseigentum
«das Sondereigentum an einer Wohnung in Verbindung mit
dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigen-
tum, zu dem es gehorty. Obwohl das Sondereigentum in
dieser Umschreibung vorangestellt ist, steht das Miteigen-
tum durchaus im Vordergrunde. Der Wohnungseigen-
timer hat eine doppelte Rechtsstellung. Er ist einerseits
Miteigentiimer am Grundstiick und Geb#dude; anderseits
besitzt er an einer Wohnung oder anderen Rédumlichkeiten
ausschlielliche Rechte. Das Gesetz spricht davon, dal3 das
Miteigentum «beschrinkt» sei (§ 3 Abs. 1; § 7 Abs. 1 Satz 2).
Bei dem Sonderrecht handelt es sich nach dem Wortlaut
des Gesetzes um eigentliches Alleineigentum, also nicht nur
um ein beschrinktes dingliches Recht; doch scheint diese
dogmatische Frage noch nicht ganz entschieden zu sein?2!2,

211 Es gilt seit dem 2. August 1951 auch fiir Westberlin. Dagegen
ist in der Deutschen Demokratischen Republik ein dem
Wohnungseigentumsgesetz entsprechender Erlal nicht ergangen.
Die im Wohnungseigentum liegende Forderung des privaten Eigen-
tums diirfte den dortigen politischen Tendenzen nicht entsprechen;
vgl. Weitnauer-Wirths, N. 11b der Vorbemerkungen.

212 Als eigentliches Eigentum wird das Sonderrecht aufgefalit
von den Kommentaren Weitnauer-Wirths, Vorbemerkungen
N. 17a,und Diester, S. 23, sowie in den beachtlichen Erwigungen
von Paulick, «Zur Dogmatik des Wohnungseigentums», Archiv
fur zivilistische Praxis 1952/53, S. 420 ff. Lediglich ein dienstbar-
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Unklar ist insbesondere, an welchen konkreten Teilen des
Gebaudes dieses Alleineigentum bestehen soll.

Wegen der fritheren unerfreulichen Iirfahrungen mit der
Aufsplitterung des Eigentums an Gebéduden wird vorge-
schrieben, dal3 Sondereigentum nur an Wohnungen oder
sonstigen Rédumen bestellt werden soll, die «in sich ab-
geschlossen» sind 23, Der Nachwels dieser Voraussetzung
ist durch eine Bescheinigung der Baubehorde zu erbrin-
gen?4, Stockwerkseigentum kann nicht allein an Woh-
nungen, sondern auch an «nicht zu Wohnzwecken dienen-
den Rdumen eines Gebdudes» begriindet werden. Im letzte-
ren Falle spricht das Gesetz, nicht sehr glicklich, von
«Teileigentum», fiir welches jedoch die Vorschriften
iber das Wohnungseigentum entsprechende Anwendung
finden (§ 1 Abs. 5). Hinsichtlich des Verhiltnisses von
Miteigentum zum Sondereigentum ist hervorzuheben,
daf} iber letzteres nicht selbstdndig verfiigt werden kann.
Anderseits erstrecken sich die Rechte am Miteigentums-
anteil von Gesetzes wegen aul das dazugehoérende Sonder-
eigentum (WEG § 6). Die Abgrenzung zwischen Miteigen-
tum und Sondereigentum steht insofern im DBelieben der
Beteiligten, als Teile des Gebdudes, welche nach Gesetz
Gegenstand von Sondereigentum wiren, zum gemein-
schaftlichen Eigentum gezogen werden konnen. Man
denke an einzelne Riumlichkeiten, die als Hauswartwoh-
nung verwendet werden, oder einzelne Wohnungen, die zur
Tragung der gemeinsamen Lasten des Grundstiickes far
Rechnung aller vermietet werden sollen. Eine Erweiterung

keitsartiges Benutzungsrecht nehmen an Birmann, Deutsche
Notarzeitschrift, Bd. 50, S. 238, und Dulckeit, Die Verding-
lichung obligatorischer Rechte, Tibingen 1951, S. 70 ff. Auch
Liver, Vortrag S. 10, hilt diese Frage fur offen.

213 Weitnauer-Wirths, N. 7, 9a zu § 3.

214 WEG § 7 Abs. 4 Ziff. 2; dazu die gemidll § 59 erlassenen
Richtlinien fiir die Ausstellung von Bescheinigungen des Bundes-
ministers flir Wohnungsbau vom 3. August 1951, abgedruckt bei
Weitnauer-Wirths, Komm., Anhang III, S. 226 ff.
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des Sondereigentums tiber das im Gesetz umschriebene Ma@}
hinaus (§ 3 Abs. 1 und § 5 Abs. 1) ist dagegen nicht zu-
ldssig.

b) Wohnungseigentum wird entweder durch die ver-
tragliche Einrdumung von Sondereigentum (§ 3) oder
durch Teilung begriindet. Im letzteren Falle teilt der
Grundstiickeigentiimer mittels Erklirung gegeniiber dem
Grundbuchamt das Eigentum am Grundstiick in Miteigen-
tumsanteile derart auf, daf3 er mit jedem Anteil das Sonder-
eigentum an einer bestimmten Wohnung verbindet (§ 8).
Dasselbe Ziel kann jedoch auch durch Vertrag unter den
Miteigentiimern erreicht werden 4.

IFFir jeden Miteigentumsanteil, der als Wohnungseigen-
tum ausgestaltet ist, wird gemil3 § 7 WEG ein besonderes
Grundbuchblatt, Wohnungsgrundbuch bzw. Teileigen-
tumsgrundbuch genannt, angelegt. Nach ausdriicklicher
Vorschrift ist darauf das zum Miteigentumsanteil gehorende
Sondereigentum einzutragen, gleichzeitig aber auch als
«Beschrinkung des Miteigentums» die Einrdumung der zu
den andern Miteigentumsanteilen gehdrenden Sondereigen-
tumsrechte. Das Grundbuchblatt fiir das bisherige Grund-
stiick wird von Amtes wegen geschlossen. Fiir den Eintrag
bedarf es des sogenannten Aufteilungsplanes, welcher
die Aufteilung des Gebiudes sowie die I.age und Gréfle der
im Sondereigentum und in gemeinschaftlichem Eigentum
stehenden Gebiudeteile ersichtlich machen mul3 218, Soll das

215 Musterbeispiele fiir die vertragsgemiille Begriindung des
Wohnungseigentums wie auch fiir eine Teilungserkldarung finden
sich abgedruckt bei Weitnauer-Wirths, Anhang V, S. 293 {f.;
ferner bei Michaelis, Beleihung von Wohnungseigentum, Stutt-
gart 1955, S. 43 ff.

216 WEG § 7 Abs. 4 Ziff. 1; Muster eines solchen Aufteilungs-
planes bei Weitnauer-Wirths, S. 222 ff.; vgl. ferner die Ver-
figung tuber die grundbuchmiilige Behandlung der Wohnungs-
eigentumssachen vom 1. August 1951, abgedruckt bei Weitnauer-
Wirths, Anhang S. 228, daselbst auch Muster fiir die Wohnungs-
und Teileigentumsgrundbuchblitter.
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in Wohnungseigentum aufgeteilte Grundstiick als Ganzes
mit Pfandrechten belastet werden, so entsteht nach deut-

scher Auffassung?7? in allen Fillen eine Gesamthypo-
thek.

c¢) Bei der Ordnung der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer kann sich das WEG an die im schweizerischen
Recht praktisch fehlenden Vorschriften des BGB iiber die
Gemeinschaft (§ 741 ff.) anlehnen; doch werden sie in
wichtigen Iragen im Interesse einer wirksameren und
strafferen Regelung der Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tiimer durchbrochen. Die Gemeinschaft ist, vom Tatbe-
stande der gianzlichen oder teilweisen Zerstérung des Gebéu-
des abgesehen, schlechthin unauflésbar (§ 11).

Der Anteil jedes Wohnungseigentiimers an der Nutzung
des gemeinschaftlichen Eigentums, an den Lasten der
gemeinschaftlich beniitzten Teile des Gebiudes und Ein-
richtungen sowie an den Kosten fiir die Instandstellung,
Verwaltung und den gemeinsamen Gebrauch dieser Ge-
béudeteile bemifit sich nach den im Grundbuch eingetrage-
nen Miteigentumsquoten.

Unter Vorbehalt entgegenstehender Vereinbarungen
kann jeder Eigentiimer sein Sondereigentum nach Belieben
nutzen. Immerhin darf dadurch keinem der anderen Woh-
nungseigentiimer ein Nachteil erwachsen, der iiber das bei
einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche Maf
hinausgeht (§ 14 Ziff. 1).

Im Unterschied zum italienischen Recht besteht die
Moglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen einen Mit-
eigentiimer aus der Gemeinschaft auszuschlielen. Nach § 18
konnen die anderen Wohnungseigentiimer verlangen, daf}
ein Beteiligter, der in grober Weise gegen die ihm ob-
liegenden Verpflichtungen verstoflen hat, sein Wohnungs-
eigentum veridullere. Kommt dieser Wohnungseigentiimer

217 Vgl, Palandt, Kommentar zum BGB, 11. Aufl., Miinchen
und Berlin 1953, N. 2 zu § 1114 und N. 2 zu § 1132; RGerE 146,
S« 305,
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der Aufforderung zum Verkaufe seines Anteils nicht nach,
so schafft ein richterliches Urteil die Voraussetzungen fiir
die Versteigerung dieses Anteils in einem der freiwilligen
Versteigerung nachgebildeten Verfahren (§ 19).

d) Die Verwaltung der Gemeinschaft und der Gebédude
erfolgt grundsatzlich gemeinsam durch die Stockwerks-
eigentiitmer. Doch mufl in allen Fillen ein Verwalter
bestellt werden (§ 20). Jeder Einzelne ist berechtigt, die
Maflnahmen zu treffen, die zur Abwendung eines dem
gemeinschaftlichen Eigentum unmittelbar drohenden
Schadens notwendig sind. Im iibrigen wird unter Vorbehalt
von Vereinbarungen der Miteigentiimer der Gebrauch und
die Verwaltung des gemeinsamen Eigentums durch Mehr-
heitsbeschlufl der Wohnungseigentiimer geregelt (§ 15 Abs.
2und § 16 Abs. 3). Zu diesem Zwecke treten die Wohnungs-
eigentiimer zur Wohnungseigentiimerversammlung zusam-
men (§ 23 ff.). Auffallenderweise gilt nach der dispositiven
Regelung des Gesetzes fiir die Beschluf(fassung in der Ver-
sammlung das Kopfstimmenprinzip (§ 25 Abs. 2). Fiir die
BeschluBfiahigkeit der Versammlung dagegen wird auf die
Mehrheit der Miteigentumsanteile abgestellt (§ 25 Abs. 3).

Dem Verwalter sind von Gesetzes wegen bestimmte
Rechte und Pflichten zugewiesen, dic sich auf die Verwal-
tung der Gemeinschaft und des Gebdudes im besondern
beziehen (§ 27 ff.). Diese Befugnisse kénnen weder mit
Wirkung gegeniiber Dritten noch unter den Miteigentiimern
selbst eingeschrinkt werden. Dadurch wird erreicht, daf}
die Handlungsfdhigkeit der Gemeinschaft nicht durch Par-
teivereinbarung eingeschrinkt und so die normale Verwal-
tung in Frage gestellt werden kann.

Die Wirkung von Vereinbarungen unter Miteigen-
tiimern an Grundstiicken erstreckt sich nach § 1010 BGB
auch auf Sonderrechtsnachfolger, wenn dariiber im Grund-
buch eine «Belastung» eingetragen wird. Vereinbarungen
unter den Wohnungseigentiimern iiber ihr Verhéltnis unter-
einander bediirfen ebenfalls des Eintrages im Grundbuch;
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doch werden diese Eintragungen vom Gesetz «als Inhalt des
Sondereigentums» aufgefalit (§ 5 Abs. 4; § 10 Abs. 2; § 12
Abs. 1). Damit wird erreicht, daf3 fiir die meisten Abwei-
chungen kein gesonderter Eintrag im Grundbuch erforder-
lich ist.

e) Hinzuweisen ist endlich auf das besondere Verfah-
ren, das fir die Entscheidung iiber Streitigkeiten zwischen
den Miteigentiimern unter sich oder mit dem Verwalter
vorgesehen ist. Das Amtsgericht am Orte der gelegenen
Sache entscheidet «im Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeity (§ 43). Dadurch soll eine rasche und einfache
Erledigung von Anstinden gewéhrleistet werden, wobel der
Richter von der Anwendung zivilprozessualer Grundsitze
befreit sein soll.

In einem weitern Teil des Gesetzes, der in der urspriing-
lichen Vorlage nicht enthalten war, wird das Dauerwohn-
recht geregelt (§ 31-42). Es ist ein vererbliches und ver-
dulerliches dingliches Recht an einem Grundstiick, dessen
Inhalt dem Wohnrecht nachgebildet 1st28, Danach hat der
Berechtigte das ausschlieflliche Recht, eine bestimmte
Wohnung in einem bestimmten Gebiude zu bewohnen
oder in anderer Weise zu nutzen. In der Ausgestaltung der
Rechte und Pflichten des Dauerwohnberechtigten 148t das
Gesetz den Beteiligten erheblichen Spielraum. Eine Ver-
dinglichung des Entgeltes fiir die Einrdumung des beschriankt
dinglichen Rechtes ist im Gesetz nicht vorgesehen.

In Deutschland diirfte sich das Hauptinteresse dem
eigentlichen Wohnungseigentum und nicht dem Dauer-
wohnrecht zuwenden, das zwar mehr als ein Mietvertrags-
verhiltnis ist, aber doch nicht Eigentum oder eine eigen-
tumséhnliche Stellung verschafft.

4. Der knappe Abri} des jetzigen deutschen Rechtes
zeigt, daB zum mindesten die Ordnung des Wohnungs-
eigentums eine neuen Bediirfnissen Rechnung tragende Re-

218 ZGB Art. 776; BGB § 1093.
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gelung bringt. Sie bedeutet eine Abkehr von dem seit mehr
als 50 Jahren anerkannten Akzessionsprinzip, doch fiigt
sie sich gleichwohl organisch in das bestehende Recht ein.
In der deutschen Literatur wird heute festgestellt, dal3 das
(Gesetz seine Bewihrungsprobe bestanden habe, wenn auch
das Wohnungseigentum offenbar noch nicht die Verbreitung
gefunden habe, die seine Promotoren erwarteten 2%, Zahlen-
miflige Angaben liegen noch wenige vor. Nach einer
Schitzung amtlicher deutscher Stellen sollen im Jahre 1953
ungefdhr 15000 Wohnungen auf dieser Rechtsgrundlage
erstellt worden sein.

Wenn heute in der Schweiz das in der Bundesrepublik
Deutschland entschiedene Problem zur Diskussion gestellt
wird, so wird man das deutsche Gesetz nicht allein wegen
der nahen Beziehungen zwischen den beiden Rechtsord-
nungen insgesamt zu Rate ziehen, sondern auch wegen des
Inhaltes der neuen Ordnung, die beachtliche Lodsungen
bringt und unserem rechtspolitischen Empfinden in weitem
Malle entspricht.

I11. Osterreich?20

Seit ErlaB des ABGB von 1811 war die Rechtsentwick-
lung in Osterreich durch ein schrittweises Zuriickdriingen
der Stockwerkseigentumsverhiltnisse gekennzeichnet 221
Zuletzt wurde das Verbot fiir Tirol und Vorarlberg um
die Jahrhundertwende ausgesprochen 222,

219 Weitnauer-Wirths, Vorwort S. IX.

220 Vgl. Literatur hiezu: H. Klang, Komm. zum ABGB, 2. Aufl.,,
Wien 1952, Bd. 3, S.1159ff.; Wegmann, Das osterreichische Woh-
nungseigentumsgesetz, SJZ 1955, S. 343 {f.; Oberndorfer, Das
Wohnungseigentum, Linz 1948; Borotha, Komm. zum WEQG,
Wien 1949.

221 Pitreich, Zur Geschichte des Immobiliarsachenrechts seit
der Kodifikation, Festschrift zur Hundertjahrfeier des ABGB Wien
1911, Teil 11, S. 490 ff.

222 KLhrenzweig, System des dsterreichischen allgemeinen
Privatrechtes Bd. I, 2., 1923, S. 23; Klang, Kommentar zum
ABGB, Bd. 3, S. 1128,
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Auch in diesem Lande brachten die Jahre nach dem 2.
Weltkrieg eine Wendung. Nach VorstoBen aus Kreisen der
Wissenschaft 222 kam es schon am 8. Juli 1948, also vor der
Neuordnung in Deutschland, zum Erlall des Bundesgesetzes
betreffend Eigentum an Wohnungen und Geschéftsraumen
(zit. osterreichisches WIEG) 224, Es waren dieselben Beweg-
griinde, die spiter in Deutschland??® zur entsprechenden
Reform fiihrten, welche Osterreich veranlaften, den neuen
Weg zu beschreiten 226,

Auch das osterreichische Recht baut auf dem Miteigen-
tumsanteil auf. Mit diesem kann ein im Grundbuch ein-
zutragendes Recht auf ausschlieflliche Nutzung und allei-
nige Verfiigung iiber bestimmte Wohnungen und Geschéfts-
rdume verbunden sein (§ 1). Als « Wohnungseigentum» wird
nur dieses beschriankt-dingliche Recht bezeichnet,
also nicht das aus Miteigentum und Sondernutzungsrecht
zusammengesetzte Rechtsverhiltnis insgesamt 227, Woh-
nungseigentum kann nur an Wohn- und Geschéftsraumlich-
keiten bestellt werden, die unmittelbar zuginglich und
deutlich abgegrenzt sind. Das Nutzungsrecht besteht zu-
gunsten des jeweiligen Eigentiimers eines bestimmten Mit-
eigentumsanteils und wird demzufolge im Grundbuch auf
den andern Miteigentumsanteilen wie eine Grunddienstbar-
keit als Last eingetragen. Werden an einem Gebdude meh-
rere Wohnungseigentumsrechte bestellt, so ergeben sich
zahlreiche Eintragungen, welche deren Ubersichtlichkeit
in Frage stellen, selbst wenn man, von der im 6sterreichi-
schen Recht gegebenen Moglichkeit 228 Gebrauch machend,

223 H. Klang, Das Wohnungsrecht, Juristische Bldtter 1947,
S. 227 ff., und Schwarzacher, Rechtsfragen des Stockwerks-
eigentums, Juristische Blatter 1947, S. 99 {f.

222 Das Gesetz wurde am 15. 12. 1950 in unwesentlichen Teilen
gedndert, vgl. Klang, S. 1160 und 1183.

225 Vgl. hievor S. 102a.

226 Oberndorfer, S. 10.

227§ 1 Abs. 1; Wegmann, S. 343.

228 Allg. Grundbuchanlegungsgesetz vom 19, Dezember 1929, § 6.
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fir die einzelnen Miteigentumsanteile gesonderte KEigen-
tums- und Lastenblatter eréffnet.

Der Erwerb des Wohnungseigentums im beschriebenen
Sinne setzt Miteigentum an dem betreffenden Gebdude vor-
aus. Dieser Miteigentumsanteil hat mindestens dem Anteil
der betreffenden Réumlichkeiten am gesamten Ertrags-
wert der Liegenschaft zu entsprechen (§ 2), wobei dieser
Ertragswert auf Grund des effektiven oder hypothetischen
Jahresmietzinses fir 1914 (!) ermittelt werden mufl. Der
Eintrag im Grundbuch setzt eine diese Tatsachen beschei-
nigende amtliche Bestitigung voraus. Der Miteigentums-
antell kann nicht auf mehrere Personen iibertragen werden;
bei Erbgang mul} er von einem der Erben iibernommen
werden 2?9, Nach dem Gesetz sind die Aufwendungen und
Lasten (§ 8 Abs. 1) im Verhéltnis der Miteigentumsanteile
zu tragen. An den Ertriagnissen aus Wohnung und Ridumen,
die nicht im Wohnungseigentum stehen, ist der Wohnungs-
eigentimer insoweit beteiligt, als sein Miteigentumsanteil
den fiir die Begriindung des Wohnungseigentums erforder-
lichen Minimalanteil bersteigt?*°. Eine von diesen Vor-
schriften abweichende Ordnung hat gegeniiber Dritten, also
inshesondere gegeniiber Einzelrechtsnachfolgern keine Wir-
kung. Ein Eintrag im Grundbuch ist nicht méglich. Solange
Wohnungseigentum besteht, kann das Miteigentum nicht
aufgelost werden (§9). Vom Grundsatze der Nichtauflosbar-
keit macht das osterreichische Recht eine wichtige Aus-
nahme. Der Wohnungseigentiimer, der seinen Verpflich-
tungen aus der Gemeinschaft nicht nachkommt oder bei der
Beniitzung der Wohnung oder der gemeinschaftlichen Ein-
richtungen die Interessen der anderen empfindlich schidigt,
kann auf Antrag der nach Anteilen berechneten Mehrheit 231
der andern Miteigentiimer durch richterliches Urteil aus-

229 § 7, Oberndorfer, S. 40; Klang, Komm. S. 1164.

230 Vgl. § 8 Abs, 2; Beispiele fiir die rechnerischen Auswirkungen
dieser Regel bei Oberndorfer, S. 47 ff.; Wegmann, S. 344,

21 Oberndorfer, S. 57; Klang, Komm. S. 1176.
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geschlossen werden. Der Anteil kann innert 3 Monaten nach
Rechtskraft des Urteils durch Zwangsversteigerung ver-
dullert werden (§ 10 Abs. 1 und 3).

Beziiglich der Verwaltung der gemeinschaftlich be-
nutzten Teile gelten die allgemeinen Vorschriften iiber die
Verwaltung von Miteigentum (ABGB § 833 {f.). Danach ent-
scheidet in Angelegenheiten der ordentlichen Verwaltung
die Mehrheit der Miteigentumsanteile. Dies gilt auch bei
aullerordentlichen MaB3nahmen; doch hat die iberstimmte
Minderheit das Recht, Sicherstellung fir zukiinftigen
Schaden zu verlangen oder, wenn diesem Begehren nicht
entsprochen wird, aus der Miteigentumsgemeinschaft aus-
zutreten. Verschiedentlich wird zu Recht betont, dal} diese
Ordnung in mancher Beziehung ungeniigend ist. — Uber die
Verteillung der Aufwendungen fiir gemeinschaftlich genutzte
und im Alleineigentum stehenden Teile des Gebiudes ent-
hilt das Gesetz keine Vorschriften. Die Einsetzung eines
Verwalters ist nicht vorgesehen und koénnte jedenfalls
Dritterwerbern nicht entgegengehalten werden.

So liBt sich zusammenfassend feststellen, da3 das
osterreichische Gesetz als Vorbild fiir eine Ordnung des
Stockwerkseigentums in der Schweiz weniger geeignet ist.
Immerhin verdienen zwei Gesichtspunkte Beachtung: die
Ausgestaltung des «Wohnungseigentums» als beschriinkt
dingliches Recht und sodann die Zuerkennung eines Aus-
schlieBungsanspruches gegeniiber einem Stockwerkseigen-
tiimer, der sich gemeinschaftswidrig verhilt.

§ 13. Weilere rechlsvergleichende Hinweise

1. Das Stockwerkseigentum in den iibrigen Rechisgebieten

Wenn auch das angelsidchsische Recht wegen des
vollig anderen Aufbaues seiner Rechtsordnung sich einem
direkten Vergleich mit dem Stockwerkseigentum des kon-
tinentalen Rechtes entzieht, so darf doch kurz darauf hin-
gewiesen werden, dal dhnlichen Bediirfnissen nach Aner-
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kennung von Sonderrechten an einzelnen Teilen von Wohn-
gebiduden auch dort Rechnung getragen werden mulite. Fiir
die Verwaltung von Gebauden, an denen mehrere Personen
rdumlich ausgeschiedene Real estates (Joint tenancies) be-
sitzen, bestehen in England Vorschriften, welche die mehre-
ren Berechtigten zu einer besonderen Gesellschaft zusammen-
fassen. Auch in den Vereinigten Staaten von Nord-
amerika ist das Wohnungseigentum eine wohlbekannte
Erscheinung; die rechtliche Ausgestaltung scheint im ein-
zelnen von der Gesetzgebung der Gliedstaaten abhingig zu
sein.

In den nérdlichen Staaten Europas ist das Problem des
Wohnungseigentums auf dem Wege iiber das Korper-
schaftsrecht gelost worden 232, Gesetze iiber Stockwerks-
eigentum in Bulgarien und Ruménien besitzen nur mehr
historisches Interesse.

I1. Zusammenfassende Feststellungen

Die knappen Hinweise auf die ausldndischen Zivilrechts-
ordnungen zeigen eindriicklich, dafl heute von einer sozu-
sagen allgemeinen Anerkennung des Stockwerkseigentums
gesprochen werden kann. Es gibt kaum mehr ein Land
des westlichen Kulturkreises, in dem der Grund-
satz der Unaufteilbarkeit des Eigentums an Ge-
bduden bestehen geblieben ist. In manchen Lin-
dern wurden seit dem Ende des ersten Weltkrieges die
gesetzlichen Grundlagen fiir das Stockwerkseigentum aus-
gebaut und verbessert. Vielerorts wird das Stockwerks-
eigentum aus sozialen und wirtschaftlichen Griinden von
Staates wegen gefordert, weil darin ein brauchbares Mittel
zur Bekimpfung der Wohnungsnot gesehen wird. Die Mog-
lichkeit des Erwerbes einzelner Stockwerke wird dabel
zugleich als eine erwiinschte Form der Bildung und Anlage
von Ersparnissen betrachtet. Die Forderung des Stock-

232 I'ur Schweden vgl. Zeitschrift fiur ausl. und internat. Privat-
recht 1952, S. 74.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recbt, Neue Folge Band 75. 8a
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werkseigentums liegt offenbar auch in der Linie der von
der romisch-katholischen Kirche wverfolgten wirtschafts-
und sozialpolitischen Lehre 33, Der Inhalt der gesetzlichen
Bestimmungen in den verschiedenen Lindern zeichnet sich
durch einen verhéltnismilig groflen Bestand gleichartiger
Normen aus. An erster Stelle steht die Abgrenzung von
Sonder- und gemeinschaftlichem Eigentum. Zumeist wird
die Untrennbarkeit dieser beiden Berechtigungen am Grund-
stiick festgelegt. Neben Grundséitzen iiber die Bildung der
Eigentumsquoten finden sich sodann ausfiihrliche Vor-
schriften iiber die Rechte und Pflichten der Stockwerks-
eigentiimer. Es erweist sich iiberall, dafl auf die zwischen
den Parteien getroffenen Vereinbarungen allein nicht ab-
gestellt werden kann, wenn Schwierigkeiten und Streitig-
keiten von vorneherein moglichst ausgeschaltet werden
sollen. Aus den gleichen Griinden finden sich zumeist
Bestimmungen iiber eine gemeinsame Verwaltung der Lie-
genschaft. Unerldllich erscheinen weiter Regeln tber die
Willensbildung in der Gemeinschaft; denn hier ergeben sich
intensive Interessengegensitze.

Fir den wirtschaftlichen Erfolg des Stockwerkseigen-
tums hingt einiges von der Moglichkeit der Verdullerung
und Belastung der einzelnen Stockwerke ab. Viele Gesetz-
gebungen widmen der Form der Verpfindung des Stock-
werkseigentums besondere Aufmerksamkeit. Dagegen fin-
den sich iiberraschenderweise nur in wenigen Lindern Vor-
schriften, welche die Entfernung eines Stockwerkseigen-
tiimers ermoglichen, der sich in schwerer Weise gegen die
gemeinschaftlichen Verpflichtungen vergangen hat. Das
Bediirfnis nach einem solchen Eingriff in das Eigentums-
recht scheint weniger grol3 zu sein als vorerst anzunehmen
wére.

Zusammenfassend laBt sich sagen, dal das Stock-
werkseigentum in den meisten Kulturstaaten bekannt ist

233 Vgl. die Enzyklika « Rerum novarum» Leo XIII. vom 15. Mai
1891, Ziff. 9/10.
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und sich in vielen Léndern fir die Organisation des Woh-
nungswesens in stddtischen Verhiltnissen kaum mehr weg-
denken la3t. Das Wohnen im eigenen «Stockwerk», also im
eigenen Heim, entspricht offenbar in vielen Lindern einem
wirtschaftlichen oder sozialen Bediirfnis. Der Gesetzgeber
sieht sich dabei vor keine uniiberwindlichen Schwierigkeiten
gestellt. Uber Klagen wegen Streitigkeiten und Span-
nungen zwischen den Bewohnern eines in Stockwerkseigen-
tum aufgeteilten Gebédudes ist in der ausldndischen Lite-
ratur kaum etwas zu lesen.






ZWEITER TEIL

Das Postulat auf Wiedereinfiihrung des Stockwerkseigentums

I. KAPITEL
Die gesetzgebungspolitische Frage im allgemeinen

§14. Die Argqumente der Befiirworter einer Wiedereinfithrung
des Stockwerkseigentums

Uberblickt man die Griinde, welche fiir die Wiederein-
filhrung des Stockwerkseigentums angefiihrt werden?, so
fallt auf, dal3 es vorwiegend solche wirtschaftlicher und
sozialer Natur sind, wobel sich bei den meisten Befiir-
wortern ein bestimmter wirtschafts-politischer Standpunkt
abzeichnet. Die Auseinandersetzung iiber das Stockwerks-
eigentum hat schon heute einen politischen Einschlag
erhalten, der eine sachliche Klidrung des gesetzgebungs-
politischen oder gar der rechtlichen Fragen nicht fordert.
An dieser Stelle kann es sich nicht darum handeln, diese
wirtschafts-politische Diskussion im einzelnen zu verfolgen
oder eine eigene Stellung zu beziehen. Man wird sich dar-
iiber Rechenschaft geben miissen, welche Griinde von den
Befiirwortern und Gegnern im wesentlichen vorgebracht
werden.

I. Wirtschaftliche und soziale Motive

1. Ausgangspunkt fiir die Forderung nach Wiederein-
fithrung des Stockwerkseigentums bildet der Hinweis auf

1 Vgl. etwa unter den zahlreichen Aufsidtzen, die in der Tages-
und Fachpresse in letzter Zeit erschienen sind, die Eingabe des
Landesverbandes freier Schweizer Arbeiter an den Bundesrat
vom 14. Juli 1955, und die Aufsdtze von T. Peter-Riiets chi in
der «Neuen Ziircher Zeitung», vom 27. und 28. Mai 1955, Nr. 3035
vom 11. November 1955 und Nr. 1393 und 1397 vom 15. Mai 1956.
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die Verknappung des Bodens, bedingt durch die Zu-
nahme der Bevolkerung und das besondere Wachstum der
Stddte? Folge dieses Mangels an Bauland ist einerseits eine
fiihlbare Verteuerung von Grund und Boden, die ungliick-
licherweise mit der allgemeinen Geldentwertung sowie an
vielen Orten mit spekulativen Preistreibereien parallel geht.
Soweit in niitzlicher Nahe der Stidte noch Grund und
Boden fiir Bauzwecke verfiigbar ist, ist dieser fiir viele Teile
der Bevolkerung unerschwinglich oder doch zu teuer gewor-
den. An die Stelle des Einfamilienhauses tritt wieder mehr
das Wohnen im Mehrfamilienhaus; fir dieses konnen hohere
Landpreise in Kauf genommen werden, und demzufolge
mul} es weniger weit von den Geschifts- und Arbeitszentren
groferer Ortschaften entfernt erstellt werden. Diese Ent-
wicklung ist dort weiter fortgeschritten, wo aus stidte-
baulichen und psychologischen Griinden das Wohnen im
Einfamilienhaus weniger Eingang gefunden hat. Solche
Wohngewohnheiten erklidren, weshalb der Wunsch nach
Bildung des Stockwerkseigentums zuerst in der welschen
Schweiz zu vernehmen war. Dort diirfte zudem das Vorbild
des franzodsischen Rechtes mitgewirkt haben?.

Die Abkehr vom Einfamilienhaus wird sich wahrschein-
lich auch in anderen Landesteilen unter dem Einflull grund-
legender Wandlungen verstirken. Es darf an die Schwierig-
keiten bei der Einstellung von Dienstboten und anderen
Hilfskraften fiir den Haushalt erinnert werden, worin sich
vielleicht eine dauernde und soziale Umschichtung ab-
zeichnet.

Weiter wird auf den an einzelnen Orten akuten Woh-
nungsmangel hingewiesen, der durch das rasche Wachs-
tum der Bevolkerung und den wirtschaftlichen Wohlstand
entstanden ist. Das FFortbestehen der Mietzinskontrolle bei

? Einen Hinweis gibt bereits Haab, Komm. N. 12 zu Art. 675.

3 Vgl. etwa Krdhenbiihl, Bulletin immobilier suisse (BIS) vom
23. Oktober 1952; 15. Februar/1. Méarz 1951; Flattet, ZBGR 34,
5. S09E
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Altwohnungen hat bekanntlich den Mehrbedarf an Wohn-
rdumen noch gefordert. Zur Bekdmpfung dieses Zustandes
sel das Stockwerkseigentum ein geeignetes Mittel4.

Knappheit und daraus folgende Verteuerung geeigne-
ten Baulandes fithren dazu, eine rationellere Ausniitzung
der vorhandenen Bebauungsmdoglichkeiten anzustreben.
Wenn dabei das Verhéltnis von bebautem und unbebautem
Teill der erschlossenen Bodenfliche nicht verschlechtert
werden soll, wird man zur mehrstockigen Bebauung oder
zur Erstellung eigentlicher Hochhéduser kommen.

Die Umwilzung und Fortschritte auf technischem Ge-
biet bei der Erstellung von Wohnbauten férdern diese Ent-
wicklung. Die horizontale Unterteilung von solchen Gebau-
lichkeiten liegt nahe®. Moderne Mehrfamilien- oder gar
Hochhéuser eignen sich besonders, eigentumsmilig in
Stockwerke und Wohnungen unterteilt zu werden. Endlich
wird in diesem Zusammenhang das Ungeniigen der gegen-
wirtigen Sachenrechtsordnung wegen der in stiddtischen
Verhiltnissen zu erstellenden unterirdischen Bauten (Gara-
gen, Auto-Einstellpliatze, Lagerraumlichkeiten und der-
gleichen) geriigt. Das Baurecht vermdge in seiner jetzigen
Ausgestaltung den Bediirfnissen nicht immer Rechnung zu
tragen.

2. Mit der Verteuerung von Grund und Boden geht eine
andere Entwicklung Hand in Hand. Immer mehr werden
Grundstiicke in den Besitz von juristischen Personen iiber-
gefithrt. Auf dem Grundstiickmarkte treten seit Ende des
ersten Weltkrieges neue Anlagekreise, wie Versicherungs-
gesellschaften, private und staatliche Firsorgeinstitutio-
nen, Versicherungskassen und Investment Trusts auf,
welche direkt oder iiber Immobiliengesellschaften Grund-
eigentum erwerben. Diese sind oft in der L.age und willens,
Preise anzulegen, die fiir den Privaten nicht mehr in Frage

4 Vgl. statt vieler Meili, Sten.Bull. NR 1955, S. 117.
5 Meili, a.a.0.
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kommen. Gefordert wird diese Entpersonlichung des
Grundeigentums durch die starke Steigerung der Boden-
preise und Baukosten, die ihrerseits wieder zu moglichst
rationeller Uberbauung und deshalb zur Bildung grof3er
Parzellen zwingen. In stiddtischen Verhiltnissen iiberstei-
gen deswegen sehr oft die Kosten eines grolleren Geschafts-
oder Wohnhauses die Leistungsfihigkeit oder Anlagebediirf-
nisse von Privatpersonen, die friither einen Tell ihrer Erspar-
nisse in Liegenschaften angelegt haben.

Diese Anonymisierung des Grundbesitzes ist weder unter
sozialen noch unter politischen Aspekten erwiinscht. Die
Verantwortung fiir die Verwaltung und Verfigung iiber
malgebende Teile des stddtischen Grundbesitzes wird so
oft in wenig bekannte Hinde gelegt, die weitgehend nur die
ihnen anvertrauten wirtschaftlichen Interessen Dritter zu
wahren haben; die Verwaltung der grolen Liegenschafts-
komplexe erfolgt ausschlielich nach kaufmannischen
Grundsétzen; eine personliche Beziehung zwischen Haus-
eigentiimer und Mietern fehlt meist vollig.

Sodann machen die Befiirworter des Stockwerkseigen-
tums auf die grofle soziale und politische Bedeutung des
Figenheimes fiir einen moglichst groBen Teil der Bevol-
kerung aufmerksam. Durch die Aufteilung des Objektes in
einzelne Wohnungen werde der Weg zum eigenen Heim Per-
sonen wieder gedffnet, die friher ein Einfamilienhaus hitten
erwerben konnen, aber durch die starke Verteuerung von
Grund und Boden heute daran gehindert seien. Man frage
sich im Auslande geradezu, weshalb in der demokratischen
Schweiz die FForm des gemeinschaftlichen Hausbesitzes
nicht mehr beniitzt werde®. Das Stockwerkseigentum er-
weise sich als eine besonders soziale und den Verhéltnissen
unseres Landes angemessene Form des Grundeigentums?,

¢ Eingabe des Landesverbandes freier Schweizer Arbeiter an den
Bundesrat vom 14. Juli 1955, wiedergegeben in « Der Schweizer Ar-
beiter», 11. August 1955.

?Vgl. Montchal, BIS vom 13. Dez. 1951; Sattiva, S. 121.
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die auch den Forderungen nach vermehrtem Familienschutz
entgegenkomme?®. Nicht zu iibersehen sei auch das psycho-
logische Moment; das Gefiihl, im eigenen Hause oder in der
eigenen Wohnung ein Heim zu haben, trage zur Hebung des
Selbstbewulltseins und des Verantwortungsgefiithls des
Biirgers bei.

3. Mit dem Stockwerkseigentum seien weiter erhebliche
okonomische Vorteile fiir den Besitzer verbunden.

a) ILs soll zu einem im Vergleich zum Einfamilienhaus
billigeren Wohnen verhelfen; die Aufwendungen fir
Grund und Boden wie auch fiir die Erstellung der Bauten
selbst seien verhiltnisméflig weniger kostspielig. Daraus
wiirden sich auch entsprechend niedrigere Lasten fiir
die Verzinsung ergeben?®. Ferner seien die Unterhaltskosten
niedriger als bei Ein- und Mehrfamilienhdusern. Bei Stock-
werkseigentumsbauten bestehe bessere Gewihr fiir den
richtigen Unterhalt der Héauser, besonders im Innern; denn
der Eigentiimer einer Wohnung seian deren Instandstellung
und Verbesserung mehr interessiert als der Mieter. Die Mog-
lichkeit des Erwerbs von Wohnungseigentum soll auch
einen giinstigen Einflull auf die Gestaltung der Mietzinse
im allgemeinen haben, da allzu hohen, unter dem Ein-
flull einer Wohnungsknappheit gebildeten Mietzinsen aus-
gewichen werden konne. Die wesentliche Verringerung der
zum Erwerb einer Wohnung oder eines Geschiftslokals
erforderlichen Mittel werde die FFinanzierung des Erwerbes
erleichtern?.

Man verweist weiter auf die bei regelmifBiger Abzahlung
der aufgenommenen Gelder eintretende Verringerung
der Zinslasten. Demgegeniiber sei bemerkt, dafl diese
Entlastung weitgehend nur eine scheinbare ist; bei der
Ermittlung der Aufwendungen fiir eine Stockwerkswoh-

8 Meili, Sten.Bull. NR 1955, S. 117.
9 Matter, Vortrag S. 12.
10 Meili, a.a.O.
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nung mul} selbstverstindlich auch die Verzinsung der
investierten eigenen Mittel beriicksichtigt werden; richtiger-
weise miissen dieselben Séitze angewendet werden, die bei
anderweitiger Anlage erzielt werden konnten. Zudem dirfen
die mit zunehmendem Alter der Liegenschaften wachsen-
den Unterhaltskosten nicht auller acht gelassen werden.
Daf} der Stockwerkseigentiimer zur Bildung von Riicklagen
und Ersparnissen angehalten wird, trifft dagegen zu. Volks-
wirtschaftlich ist dies durchaus erwiinscht. Doch darf die
Bedeutung dieses Umstandes angesichts der zahlreichen
anderen Moglichkeiten des Zwangssparens nicht iiberschitzt
werden.

Dem Stockwerkseigentiimer verbleibt sodann, im Unter-
schied zum Mieter, ein allfdlliger «Unternehmergewinny,
den der Vermieter als Ausgleich des Risikos einrechnen muf.
Man wird sich allerdings hiiten miissen, diesen Vorzug des
eigenen Grundbesitzes allein im Lichte der heutigen Ver-
hiltnisse zu sehen. Der Verkehrswert und der Ertrag des
stddtischen Grundbesitzes unterliegen, wie die Erfahrungen
auf langere Zeit zeigen, erheblichen Schwankungen. Die
Moglichkeiten einer Iintwertung sind bei Stockwerkseigen-
tum, das in Zeiten hoher Liegenschaftspreise erworben wor-
den 1st, nicht von der Hand zu weisen. Der gleiche Vorbe-
halt ist auch gegeniiber dem Hinweis auf die Bedeutung des
Stockwerkseigentums als Anlagemdoglichkeit zu Spar-
zwecken anzubringen. Man verglich das Stockwerkseigen-
tum mit den in jiingster Zeit vorgeschlagenen Aufteilungen
groBer Aktien!l. Ob sich das Stockwerkseigentum als
Kapitalanlage fir denjenigen, der das Objekt nicht selbst
beniitzen will, bewihrt, kann angesichts der erheblichen
Unsicherheitsfaktoren, welche sich aus den Schwankungen
des Verkehrswertes ergeben, nicht vorausgesagt werden.

b) Als besonderer Vorteil des Stockwerkseigentums wird
die Unmdoglichkeit des Entzuges der Wohnung
mittels Kiindigung betrachtet. Auch wenn man unter ge-

11 Meili, a.a.0.
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wissen Voraussetzungen eine privatrechtliche Enteignung
des Stockwerkseigentums zulassen will (vgl. unten S. 244a),
trifit dies sicherlich zu. Nach Aufhebung der noch bestehen-
den Vorschriften zum Schutze des Mieters wiirde diesem
Gesichtspunkt noch vermehrtes Gewicht zukommen. Der
Stockwerkseigentiimer mub sich allerdings bewuft sein, daf3
sich die Unmoglichkeit der Kiindigung gegeniiber Mitbe-
wohnern auch als eine ldstige Schranke erweisen kann.

I1. Uberlequngen rechilicher Natur

1. Die rechtlichen Gesichtspunkte, welche fiir die Wie-
dereinfiihrung des Stockwerkseigentums vorgetragen wer-
den, treten im Vergleich zu den wirtschaftlichen Uberlegun-
gen in den Hintergrund.

Zunichst wird gesagt, dall die Bedenken, die beim Erlaf3
des ZGB zum Verbot des Stockwerkseigentums gefiihrt
haben seinerzeit uberschilzt worden seien, und heute die
damals gegebene Begriindung fiir die Abschaffung des Stock-
werkseigentums noch weniger zu iiberzeugen vermdoge. Es
wird zu priifen sein, ob diese Kritik berechtigt ist (vgl. un-
ten S. 133a). Doch selbst wenn sich ergeben sollte, daB3 der
Verfasser der Zivilgesetzgebung von unrichtigen Voraus-
setzungen ausgegangen war, so konnte eine solche Fest-
stellung fiir sich allein kaum Anlall zu einer Revision des
Zivilgesetzbuches bieten.

2. Wie oben dargelegt (S. 34a), hat das ZGB die bei seiner
Einfithrung bestehenden Stockwerksverhéltnisse nicht ver-
boten. Dabei bestand aber wohl die Erwartung, daf3 sie sofort
oder doch binnen kurzem in eine der vom ZGB zur Ver-
fiigung gestellten Formen iiberfiihrt wiirden. Die Entwick-
lung hat nicht iiberall diesen Weg genommen. Vornehmlich
in Gebieten des Kantons Wallis, fiir welche das eidgenos-
sische Grundbuch noch nicht eingefiihrt ist, bestehen noch
zahlreiche dem alten kantonalen Rechte unterstellte Stock-
werkseigentumsverhiltnisse. Die neueste Rechtsprechung
des Bundesgerichtes, wonach auch das aus umgewandeltem
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Stockwerkseigentum entstandene Miteigentum aufgelost
werden kann (vgl. unten S. 60a), wird zur Folge haben, daf
nicht nur weitere Umwandlungen unterbleiben werden,
sondern vielleicht sogar altrechtliches Stockwerkseigentum
wegen Unverbindlichkeit der Umwandlungsvertrige wieder
aufleben wird. Dieser Rechtszustand ist auf die Dauer nicht
haltbar. Das alte Recht kann nicht auf unabsehbare Zeit
hinsichtlich einzelner Rechtsverhéltnisse weiter in Geltung
stehen; einmal mull es dem neuen Recht weichen!2 Die
Anwendung des kantonalen Rechtes liegt auch nicht mehr
im Interesse des Rechtsunterworfenen. War dieses kurz
nach Inkrafttreten des Bundeszivilrechtes noch im Rechts-
bewulltsein der Beteiligten verankert und Urkundspersonen,
Rechtsberatern und Richtern geliufig, so trifft dies heute
nicht mehr zu. Dies wiegt um so schwerer, als die [ir das
Stockwerkseigentum geltenden Rechtsnormen vielfach im
Gerichtsgebrauch und in der Beurkundungspraxis ausge-
bildet wurden und deshalb schwer fallbar sind. Syste-
matische Darstellungen fehlen zumeist. Auch soweit die
altrechtlichen Bestimmungen kodifiziert oder doch durch
Gerichtspraxis klargelegt sind, entsprechen sie nicht mehr
den Anforderungen der heutigen Zeit. Doch konnen sie auf
dem Wege der Gesetzgebung nicht mehr abgeédndert wer-
den. Insbesondere die Verpfindung altrechtlichen Stock-
werkseigentums stof3t heute wegen der fehlenden Rechts-
sicherheit auf grofle Schwierigkeiten. Praktisch findet sich
kein Glaubiger, der die Fihrnisse einer Zwangsvollstreckung
in altrechtliches Stockwerkseigentum auf sich nehmen will.

3. Weiter wird dem Stockwerkseigentum der Vorzug zu-
geschrieben, dall es die Erbteilung erleichtere, indem
dank der Begriindung von Stockwerkseigentum der Ver-
kauf eines Hauses in vielen Fillen umgangen werden
konne!3, Bel Liegenschaften, fiir die nach Auffassung seiner

12 I.iver, Vortrag S. 13.
13 Matter, Vortrag S. 12.
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Befiirworter das moderne Stockwerkseigentum hauptséch-
lich zugeschnitten sein soll, diirfte eine NachlaBliquidation
auf dem Wege der Realteilung durch Bildung von einzelnen
Stockwerken wenig hiufig sein. Fiir Erben jedoch, die nicht
in der zum Nachlal gehorenden Liegenschaft wohnen,
geniigt die Begriindung von Miteigentum zu ideellen Quo-
ten. Die Unvollkommenheiten der gesetzlichen Miteigen-
tumsordnung lassen sich gegebenenfalls durch vertragliche
Vereinbarungen beseitigen. Dieser Gesichtspunkt wird so-
mit nicht als zwingendes Argument fiir die Wiedereinfiih-
rung des Stockwerkseigentums angefithrt werden kdénnen.

§ 15. Das Problem der Geschdftsmiete
(bail commercial)'*

In diesem Zusammenhange ist noch zu erwégen, ob nicht
das Stockwerkseigentum den in den letzten Jahren auch in
der Schweiz laut gewordenen Wiinschen Rechnung tragen
konnte, die Stellung der Mieter von Geschiftsrium-
lichkeiten zu verbessern?s.

I. Der gegenwdrtige Rechtszustand

Veranlafit vorwiegend durch die entsprechende Gesetz-
gebung in Frankreich, weisen die Kreise, die eine Reform
des Mietvertragsrechtes in der Schweiz als notwendig erach-

14 Vgl. hiezu Bronimann, Les maisons de commerce et le bail
commercial, Theése Lausanne 1952; P. Eggenschwiler, Das Pro-
blem der Geschédftsmiete, Diss. Basel 1955, und die bei diesen
zitierte umfangreiche auslidndische Literatur.

16 Vgl. Postulat Chaudet vom 30. September 1952, das den
Bundesrat um Priifung ersucht, ob nicht der Schutz der handel-
treibenden Mieter durch Einfiihrung des Begriffes der Geschifts-
miete im OR zu verwirklichen sei. Ein dhnliches Postulat Vincent,
Genf, wurde am 7. Dezember 1955 vom Bundesrat mit dem Be-
merken entgegengenommen, dal3 die Angelegenheit in Priifung be-
griffen sei; im Frithjahr 1956 hat der Kanton Genf eine Standes-
initiative in der gleichen Sache eingereicht.
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ten, darauf hin, dal3 der Mieter von Geschifts- und Laden-
rdumlichkeiten sich in einer sehr prekiren Lage befinde;
das geltende Recht gebe ithm keine Mdglichkeit, sich vor
einem Entzug der gemieteten Réumlichkeiten, die vielfach
von groller, wenn nicht entscheidender Bedeutung fiir den
Wert eines Handelsgeschiftes oder Gewerbebetriebes sein
konnen, zu schiitzen. Die Tatsache, daf3 die Miete wvon
Geschiiftslokalen oftmals eine Wertsteigerung des ganzen
Grundstiickes mit sich bringe, verstirke noch den Anreiz
fir den Vermieter, von der ihm zustehenden vertraglichen
Kindigungsmoglichkeit Gebrauch zu machen, um ent-
weder eine Erhohung des Mietzinses zu erwirken oder durch
eine Verdullerung oder Weitervermietung des Mietobjektes
an einen Dritten den durch den vorangehenden Mieter
geschaffenen Mehrwert zu realisieren. Einem solchen Ver-
halten des Vermieters, das man geradezu als rechtsmif}-
briauchlich bezeichnen miisse, sei durch gesetzliche Ma@3-
nahmen Einhalt zu gebieten.

Dal} die geschilderten Verhiltnisse bei Geschiftshidusern
ab und zu anzutreffen sind, kann nicht bestritten werden.
Die gegenwiirtig noch bestehende Gesetzgebung iber Miet-
zinskontrolle und Kiindigungsschutz verunmoglicht es dem
Eigentiimer und Vermieter einer Liegenschaft freilich in den
meisten Fillen, aus dieser wirtschaftlichen Situation vor-
derhand Nutzen zu ziehen.

Auf dem Boden des ordentlichen Rechtes betrachtet,
dessen uneingeschrankte Geltung bei der Erorterung einer
Revision des ZGB unterstellt werden mul3, ist es fiir den
Geschéiftsmieter auch bei einer Normalisierung der Ver-
haltnisse auf dem Liegenschaftsmarkt nicht leicht, sich
durch vertragliche Vereinbarungen gegen die drohenden
Nachteile einer Vertragskiindigung zu sichern. Die Verein-
barung eines langfristigen Mietvertrages bringt mit-
unter fiir den Mieter Bindungen in bezug auf die Dauer des
Vertrages und die Hohe der Gegenleistungen, die — etwa bel
Verschlechterung des Geschiftsganges - sehr belastende
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Auswirkungen haben konnen. Der Richter ist nur in Aus-
nahmefillen in der Lage, stoenden Auswirkungen lang-
fristiger Vertragsverhiltnisse unter Berufung auf den
Grundsatz von Treu und Glauben Einhalt zu gebieten. Eine
Entschidigung fir die durch den Mieter geschaffenen
Einrichtungen im Mietobjekt wird der Vermieter in den
meisten Fiéllen nicht zu leisten bereit sein, weil diese Ein-
richtungen regelmillig weder fiir ihn noch fiir einen Nach-
folger des Mieters im gleichen Malle Verwendung finden.
Auch ist es schwierig, durch vertragliche Vereinbarung zu
erreichen, dall der Vermieter dem Mieter einen Anteil an der
durch das Geschéft des Mieters eingetretenen Wertsteige-
rung der Liegenschaft tiberlallt. Abmachungen solcher Art
fallen schon wegen der Unmoglichkeit der Voraussicht
kiinftiger wirtschaftlicher Entwicklung sowie wegen der
Schwierigkeiten, die Ursache einer allfilligen Wertsteige-
rung der Liegenschaft zu ermitteln, kaum in Betracht.
Der Gefahr, dal3 der Vermieter die durch den Mieter
geschaffene Wertvermehrung der Liegenschaft an sich zu
ziehen versucht, 16t sich durch eine Vormerkung der
Miete in Verbindung mit der Einrdumung und Vormer-
kung eines Vorkaufsrechtes in einem gewissen Grade begeg-
nen. Die Wirkung solcher Vereinbarungen ist allerdings in
zeitlicher wie sachlicher Beziehung beschriankt. Die Vormer-
kung des Vorkaufsrechtes im Grundbuch und, nach neuester
Auffassung!®, vielleicht auch die obligatorische Verpflich-
tung selbst, 1st auf die Dauer von 10 Jahren beschrinkt.
Das iibliche, nicht limitierte Vorkaufsrecht bewahrt zudem
den Mieter nicht davor, da3 das Mietobjekt zu einem hohe-
ren Preise, welcher auch die Wertsteigerung infolge des
bestehenden Mietvertrages eskomptiert, verduflert wird.
Gegen diese Gefahr wiirde allein ein limitiertes Vorkaufs-
recht helfen, zu dessen Bestellung wiederum der Vermieter

16 H. Merz, Zur zeitlichen Begrenzung der Kaufs-, Verkaufs-
und Riickkaufsrechte, Festgabe fiir A. Simonius, Basel 1955,
S. 295 I,
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regelmiflig keine Hand bieten wird. Das gleiche gilt fiir die
Einrdumung eines Kaufsrechtes zugunsten des Mieters.
Die Vormerkung der Miete schlief3t allein die Wirkung des
Satzes « Kauf bricht Miete» aus, bringt an und fiir sich keine
Verldngerung des abgeschlossenen Mietvertrages mit sich.

I1. Gesetzgeberische Mafsnahmen

1. LaBt sich zum Schutze des Mieters von Geschifts-
rdumlichkeiten durch Ausbau der obligationenrechtlichen
Bestimmungen, denen zwingender Charakter beigelegt wer-
den miilte, Entscheidendes vorkehren ?

Die Erfahrungen in Frankreich, das den Interessen
der Geschiftsleute, insbesondere denjenigen des Detail-
handels in weitestem Malle entgegengekommen ist, sind
nicht ermutigend?’. Das Gesetz vom 30. Juni 1926, spéter
wiederholt abgedndert, insbesondere am 18. April 1946,
«réglant les rapports entre locataires et bailleurs en ce qui
concerne le renouvellement des baux a loyers d’immeubles
ou des locaux a usage commercial ou industriel»® verwirk-
licht in umfassender Weise den Schutz des Geschéftsin-
habers. Vom Falle der Auflésung des Vertrages aus wich-
tigem Grunde abgesehen, hat dieser einen Anspruch auf
Verlingerung des Mietvertrages und, wenn der Vermieter
dem Begehren nicht entspricht, auch auf eine sogenannte
Verdringungsentschidigung (indemnité d’éviction), deren
Hohe mindestens dem Geschéftswert (valeur du fonds) ent-
sprechen soll. Zudem kann der Mieter unter gewissen Vor-
aussetzungen eine Entschéddigung fiir den Mehrwert des
Gebiudes verlangen.

Diese Gesetzgebung, die von juristischer Seite in kaum
zu iiberbietender Schirfe getadelt wird!®, hat ihr Ziel ent-

17 ¥egl. Bronhimann, S. 165; Eggenschwiler, S, 120 {f,

18 Vgl. dazu J. Escarra, Manuel de droit commercial, Paris,
1947, Bd. I, S. 193 f.; Bronimann, S, 165 ff,

19 Escarra, Bd. I, S. 147 ff.; weitere Belege bei Bronimann,
S. 191 ff.
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weder nicht erreicht oder ist weit dariiber hinausgeschossen.
Die Mieter von Geschiftsraumlichkeiten sind heute in
Frankreich zu einer «classe privilégiée», zu einer «féodalité
commerciale insolente»?* geworden. Die Gesetzgebung be-
wirkt, da3 Mieter Anspriiche stellen konnen, denen keine
volkswirtschaftliche Leistung entspricht. Auf der andern
Seite ist dem Grundbesitz der Anreiz zur Lrstellung von
neuen Mietobjekten vollig genommen. Die Verknappung des
Angebotes an Geschiiftsriumen nimmt trotz dieser gesetzli-
chen Ordnung sogarweiter zu. DerVermieter hiitet sich, Miet-
vertrige iiber Geschiftsraumlichkeiten abzuschlieBen, mit
denen fiir ihn nicht allein erhebliche Leistungspflichten ver-
bunden sind, sondern die in ihren Auswirkungen geradezu
einer Enteignung privaten Grundbesitzes im Interesse eines
Wirtschaftsstandes gleichkommen, der solcher Privilege
nicht bedarf. Die Schwierigkeiten der Entfernung bis-
heriger Mieter fiihrt zudem zur Verfdlschung der Konkur-
renzverhéltnisse, indem nicht mehr die echte lLeistung,
sondern der bestehende Besitz ausschlaggebend wird.

2. Diese Hinweise auf die Auswirkungen der Gesetz-
gebung Frankreichs iiber die Geschéftsmiete? diirften ge-
niigen, um die Gefahren des Eingriffes des Zivilgesetz-
ogebers in die Privatautonomie auf dem Gebiete des Miet-
rechtes vor Augen zu fithren. Auch eine subtilere Gesetz-
gebung, welche den Schutz des Geschaftsmieters mittels
zwingender Bestimmungen iiber den Inhalt des Mietver-
trages anstrebt 22, ist wohl diesen Gefahren ausgesetzt.
Auller durch Abschlul} langfristiger Mietvertriage wird der
Kaufmann, fiir den die Lage seines Betriebes von mabl-
gebender Bedeutung fiir dessen LErtragsfihigkeit ist, wohl
nur durch den Erwerb des betreffenden Objektes zu Eigen-

20 Escarra; S. 147.

21 Ahnliche Auswirkungen ergaben sich in Belgien, vgl. die
Nachweise bei Bronimann, S. 191 ff.

22 Vgl. die Vorschlige bei Bronimann, S. 217 {f.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 75. 9a
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tum sich nachteiligen Verfiigungen iiber die Mietsache ent-
ziehen konnen. Die Feststellung, dal ein solcher Erwerb in
vielen Fillen die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Ge-
schaftsinhabers iibersteigt, fithrt zu der in diesem Zusam-
menhange allein zu erdrternden Frage, ob nicht durch die
Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums den Postulaten
auf Schutz des Geschiftsmieters, denen eine gewisse Be-
rechtigung nicht abgesprochen werden kann, zum min-
desten teilweise Rechnung getragen werden kann. Das
Eigentum an Geschiftsraumlichkeiten wiirde den Mieter
vor der Kiindigung schiitzen. Der Geschéftsinhaber hitte
Gewihr, dal3 die durch Einrichtungen und seine Geschéfts-
tatigkeit geschaffenen Mehrwerte nicht durch Dritte usur-
piert werden kénnen. Der Stockwerkseigentiimer wire hin-
sichtlich des Ausbaues der Geschiftsrdumlichkeiten weit-
gehend frei. Das Kapital, das fiir den Erwerb der Rdum-
lichkeiten erforderlich ist, entspricht nur einem Bruchteil
dessen, was fiir den Erwerb des ganzen Gebiudes zumeist
aufzuwenden wire 23,

Es ist nicht zu verkennen, daf3 das Stockwerkseigentum
den Erwerb von Geschéftsrdumlichkeiten hauptséchlich fir
Betriebe des Detailhandels und des Gastgewerbes erheblich
erleichtern konnte. Immerhin darf man sich auch hier iiber
die giinstigen Auswirkungen einer solchen Gesetzesinde-
rung nicht Illusionen hingeben. Wenn der Wert einer Lie-
genschaft durch den wegen der besonderen Geschéftslage
gesteigerten Bodenpreis beeinflufit ist, mull dieser Mehr-
wert bei Aufteilung auf die einzelnen Teile des Gebdudes
(Ladenraumlichkeiten, Biroraumlichkeiten, Wohnungen
und dergleichen), dem Interesse an dieser besonderen Lage
entsprechend, vorwiegend den zu geschéftlichen Zwecken
dienenden Réumlichkeiten zugeschlagen werden. Bei der

23 Diese Uberlegung diirfte vor allem bei neuerstellten Gebiu-
den richtig sein, bei denen sich die allfillige Wertsteigerung infolge
Verwendung der Liegenschaften zu Geschiftszwecken erst spiter
einstellen wird.
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enormen Steigung der Bodenpreise an guten Geschéfts-
lagen hat dies zur Folge, dall die als Geschéftsraume ver-
wertbaren Teile des Gebdudes in vielen Fallen den grof3eren
Teil des gesamten Gebiudewertes ausmachen. Der Erwerb
eines Ladenlokals allein kann so unter Umstédnden sehr
erhebliche Mittel erfordern. Fraglich ist auch, wieweit es
moglich sein wird, an guter Geschéiftslage einzelne Stock-
werke zu Geschiftszwecken zu erwerben. Soweit Geschafts-
hiduser zu Anlagezwecken erworben worden sind, 1st es
unwahrscheinlich, da3 die wertvollen, zugleich allerdings
auch die risikobelasteten Teile einer Liiegenschaft allein ver-
aullert werden. Praktisch wird sich das Eigentum an Ge-
schaftsraumlichkeiten allein nur erwerben lassen, indem
einer oder mehrere Interessenten das betreffende Grund-
stiick oder Gebdude ganz erstehen und hernach den nicht
benotigten Teil zu verdullern suchen. Solange ein Bedarf
fir Wohnungen und Geschiftsraumlichkeiten besteht,
sollte ein solcher Verkauf nicht unmoglich sein. Die Auf-
teilung des Wertes solcher Liegenschaften auf die einzelnen
Teile, die ein selbstindiges rechtliches Schicksal haben
sollen, diirfte allerdings nicht immer leicht sein?%. Die
Schwierigkeiten diirften diejenigen bei der Aufteilung des
Mietzinses fiir solche Gebiude iibersteigen; denn die Ver-
dnderung des Wertes einer bestimmten Einheit des Gebiu-
des mul} sich, anders als bei der bloBen Vermietung, not-
wendigerweise auf alle iibrigen Wertanteile auswirken ?3,

Es tiiberschreitet den Rahmen dieser Ausfiihrungen, zum
Problem der gesetzlichen Ordnung der Geschédftsmiete um-
fassend Stellung zu nehmen. Mit Hinblick auf die Einfiih-

24 Fiur die italienischen Verhiltnisse vgl. Toso-Cardelli,
5. 820,

25 Richtlinien fiir die Aufteilung des Gebidudewertes auf die
einzelnen Teile lassen sich fiir solche Objekte, bei denen auf den
Boden ein wesentlicher Anteil des Wertes entfillt, kaum aufstellen.
Man wird hochstens sagen konnen, dafl bei groBem Anteil des
Bodenwertes der auf die Geschiaftsrdumlichkeiten entfallende Anteil
entsprechend grofler sein mul.
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rung des Stockwerkseigentums kann jedoch gesagt werden,
dal der Erwerb einzelner Anteile eines Gebiudes dem
Geschéftsinhaber die Moglichkeit geben wiirde, mit einem
Aufwand, der kleiner ist als bei Erwerb eines ganzen Ge-
baudes, sich einen sicheren Besitz zu verschaffen. Damit
konnte der Mieter der Verschlechterung seiner lLage zu-
vorkommen, die er bel der Aufhebung der auflerordent-
lichen Mieterschutzgesetzgebung gewiirtigen muf. Vor-
aussetzung fir einen solchen Erwerb ist allerdings die
Bereitschaft des Grundeigentiimers, einen Teil des Geb&u-
des zu LEigentum abzutreten. Vornehmlich mit Riicksicht
aufl diese letzte Voraussetzung wiire es falsch, an die Ein-
fihrung des Stockwerkseigentums allzu grolle Hoffnungen
zu kniipfen. Gleichwohl darf festgestellt werden, daf3 die
Moglichkeiten, die sich fiir den selbstindigen Ikrwerb von
Geschiaftsraumlichkeiten verschiedener Art ergében, beim
grundsitzlichen Entscheid tber die Wiedereinfithrung des
Stockwerkseigentums Beachtung verdienen.

§ 16. Die Einwendungen geqen das
Stockwerkseigentum

Was spricht angesichts dieser vielfiltigen Argumente,
die zudem durch umfassende gute Erfahrungen im Aus-
lande gestiitzt werden konnen, gegen die Wiedereinfithrung
dieses Institutes in der Schweiz? Vorerst wird man sich
fragen miissen, ob die Griinde, die seinerzeit dazu gefihrt
haben, dal} das Stockwerkseigentum unter der Herrschaft
des kantonalen Rechtes an den meisten Orten verkiimmerte
und dalB die Neubegriindung im ZGB iiberhaupt verboten
wurde, fir die damalige Zeit und allenfalls jetzt noch zu-
treffen. Zugleich ist zu priifen, ob die heute vorgebrachten
Bedenken, die vorwiegend psychologischer und wirtschafts-
politischer Natur sind, durch die Entwicklung der wirt-
schaftlichen und sozialen Verhiltnisse seit 1912 vermehrtes
Gewicht erhalten haben.
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1. Einwendungen rechflicher Nalur

1. Daf} sich die Wiedereinfithrung des Stockwerkseigen-
tums de lege ferenda mit der Konzeption unseres Im-
mobiliar-Sachenrechtes schlechthin nicht vertrage,
wird ernsthaft nicht mehr behauptet. Die entscheidende
Durchbrechung des Grundsatzes, «solo superficies cedit»
durch Anerkennung gesonderten Isigentums an Bauten, die
im Baurecht erstellt worden sind, schlieBt eine Diskussion
dariiber, ob selbstindiges Eigentum an Stockwerken bei
entsprechender Anderung des Gesetzes aus logischen Griin-
den ausgeschlossen sei, von vorneherein aus. Iis kann auf
oben Gesagtes verwiesen werden. Die Begriffe der Sache und
des Sachbestandteils sind ausschlieBlich rechtlicher und
nicht etwa naturwissenschaftlicher Art. Die Rechtsordnung
bildet sie nach ZweckmiBigkeitsgriinden?¢. Nichts hindert
den Gesetzgeber daran, anzuordnen, dall ein auf einem
Grundstiick erstelltes Gebiude oder ein Teil eines solchen
Gebidudes im gesonderten IKigentum stehen kann. Noch
mehr gilt dies, wenn dem Sonderrecht des «Stockwerks-
eigentimers» nur der Charakter eines beschrinkt ding-
lichen Rechtes zuerkannt wird.

2. Ernster zu nehmen ist der Einwand, dall sich das
Stockwerkseigentum fiir eine sachgeméifle Eintragung im
Grundbuche, das auf einer zweidimensionalen Darstel-
lung der Rechtsverhéltnisse an Grund und Boden aufbaut,
nicht eigne. Das Grundbuch-Vermessungswerk als Grund-
lage fir die Identifizierung der einzelnen Grundstiicke
(ZGB Art. 950) und die Grundbuchplidne sollen es nicht
zulassen, eine Unterteilung des Grund und Bodens nach
horizontaler Richtung zum Ausdruck zu bringen. Ob sich
aus dieser Konzeption unseres Grundbuchrechtes der Wie-
dereinfithrung des Stockwerkseigentums uniiberwindliche
Hindernisse entgegenstellen, wird im einzelnen zu priifen

26 Vgl. Haab, Komm. N.2 zu Art. 642; W. Burckhardt,
Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 1939, S. 91.
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sein, wenn die moglichen Formen fir die Darstellung des
Stockwerkseigentums im Grundbuche erértert werden (vgl.
unten S.213aff.). Die Antwort wird auch davon abhingen, ob
das Recht des «Wohnungseigentiimers» auf ausschliellichen
Gebrauch und Nutzung Auswirkung des Eigentums im
eigentlichen Sinne des Wortes ist oder lediglich als ein be-
schrinkt dingliches Recht aufgefafit wird. Es sel hier vor-
weggenommen, dall die Bedenken gegen die Eintragung
von Stockwerkseigentumsverhéltnissen im Grundbuch im
wesentlichen nicht gerechtfertigt sind. Wenn man sich der
Schranken der Gutglaubenswirkung, die sich aus der Natur
der Sache ergeben, bewullt ist, 146t sich das Stockwerks-
eigentum mittels der vorhandenen Grundbucheinrichtun-
gen klar und iibersichtlich darstellen.

3. Im Zusammenhang mit den immer wiederkehrenden
Einwendungen, dal} bei Stockwerkseigentumsverhiltnissen
mit hiufigen Streitigkeiten zu rechnen sei, werden sodann
Zweifel gedullert, ob einem Stockwerkseigentiimer, der
sich intensiv gemeinschaftswidrig verhilt, sein Eigentum
zwangsweise entzogen werden kann. Eine solche zwangs-
weise «Enteignung» schlechthin als ausgeschlossen zu be-
trachten, wire eine contradictio in adjectu; die Befug-
nisse des Eigentiimers gehen so weit, wie sie ihm das Gesetz
verleiht. Nichts hindert den Gesetzgeber daran, unter be-
stimmten materiellen und verfahrensméfligen Voraus-
setzungen den Entzug des Eigentums aus privatrechtlichen
Griinden anzuordnen. Ob es unerldB3lich ist, einen solchen
mit dem hergebrachten Eigentumsbegriff nicht ohne wei-
teres in Einklang zu bringenden Eingriff in das Privatrecht
vorzunehmen, bedarf selbstverstindlich reiflicher Prifung
(vgl. unten S. 244a).

4. Die Frage endlich, ob nicht das geltende Recht fiir die
Schaffung eines dem Stockwerkseigentum entsprechenden
Rechtszustandes geniigende Ersatzformen zur Ver-
figung stelle, ist bereits einlidflich erortert und im negativen
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Sinne beantwortet worden (vgl. oben S. 89a). Die Fest-
stellung allein sei wiederholt, dal} vertragliche Verein-
barungen nicht geniigen, um auch nur den wichtigsten
Bediirfnissen nach horizontaler Einteilung in befriedigen-
der Weise Rechnung zu tragen.

I11. Das Stockwerkseigentum als ein Herd
von Streiligkeiten

1. Der Verruf, in den das Stockwerkseigentum deswegen
gekommen ist, weil mit thm in der Vergangenheit an einigen
Orten vielerlel Streitigkeiten verkniipft waren, macht sich
auch bei der Diskussion um die Wiedereinfithrung dieser
Rechtsform geltend. Wenn es zutreffen sollte, dall das
Stockwerkseigentum Anlall zu fortwahrenden langwierigen
personlichen und gerichtlichen Auseinandersetzungen unter
den Hausbewohnern gibt, so hitte der Gesetzgeber Grund,
Begehren auf Anderung des gegenwiirtigen Rechtszustan-
des mit Zuriickhaltung aufzunehmen. Es ist bereits oben
(S. 38af.) festgestellt worden, dal3 sich fiir die Vergangenheit
die Tatsache solcher Streitigkeiten nicht in Abrede stellen
laBt. Um zu ermessen, ob mit jenen schlechten Erfah-
rungen wieder gerechnet werden muf}, ist den Ursachen
jener Erscheinungen nachzugehen. Die Aufteilung der Ge-
biude in stddtischen und ldndlichen Verhéltnissen erfolgte
friherzumeist durch bloB tatsichlichesVorgehen, etwa durch
Erstellen von An-, Ein- oder Uberbauten an bestehenden
Gebduden oder durch Unterteilung bisheriger Wohnun-
gen. Viele Verhéiltnisse diirften auch infolge Erbteilung
gebildet worden sein. In den alten, an und fiir sich schon
vielfach wenig uibersichtlichen Gebiduden wurden so Grenz-
linien gezogen, die zwar die Beteiligten kannten, aber
weder in Vertridgen noch in Plianen oder gar in Publizitéts-
einrichtungen (Grundbiicher und dergleichen) festgelegt
waren. Auf miindlicher oder doch nur ungeniigender
schriftlicher Uberlieferung beruhend, entstanden begreif-
licherweise 1n spéteren Zeiten leicht Meinungsverschieden-
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heiten iiber Umfang und Auslegung des Eigentums; gesetz-
liche Bestimmungen, welche in Ermangelung vertraglicher
Abreden die wichtigen Fragen von Unterhaltspflichten und
dergleichen fiir gemeinsam und getrennt beniitzte Teile des
Gebiudes geordnet hétten, gab es praktisch nicht. Iis iiber-
rascht nicht, dall es vielfach zu Konflikten kam, die sich
angesichts des nahen Zusammenwohnens leicht zu dauern-
den Spannungen auswuchsen. Diese wiederum konnten
Anlall zu gegenseitigen Schikanen geben und den fir das
Zusammenleben erforderlichen guten Willen zerstoren.

2. Eine moderne Ordnung des Stockwerkseigentums
wird aus diesen Erfahrungen wichtige LLehren ziehen.
Das Zusammenleben verschiedener Personen im gleichen
Hause bedarf einer einlédfflichen Ordnung. Das moderne
Sachenrecht bemiiht sich, den Umfang der dinglichen
Rechte von Gesetzes wegen abzugrenzen. Zwingende Form-
vorschriften und die Pflicht zur Eintragung der Rechts-
verhéiltnisse im Grundbuch bewirken, dal3 die erforderlichen
Vertrige und Pléine die Rechtsbeziechungen klar und liicken-
los ordnen. Dartiber hinaus mul} das objektive Recht Be-
stimmungen iiber die gemeinsame Ausiibung des Eigen-
tums treffen und insbesondere die Zustindigkeit von Indi-
viduum und Gemeinschaft abgrenzen. Wenn all dies vor-
gekehrt 1st, 1aBt sich das altrechtliche Stockwerkseigentum
mit der modernen Form kaum mehr vergleichen. Es wird
denn auch mit Recht betont??, dal3 das Wohnungseigentum
mit der althergebrachten Form des Stockwerkseigentums
wenig mehr gemeinsam habe und etwas vollig anderes dar-
stelle.

Aber auch in tatsdchlicher Hinsicht ld(t sich durch
zweckentsprechende Ausgestaltung der in Stock-
werkseigentum aufzuteilenden Bauten der Anlafl zu Reibe-
reien und Meinungsverschiedenheiten unter den beteiligten
Figentiimern weitgehend beseitigen. Bei Planung und Bau

27 Weitnauer-Wirths, Komm. N.1zu§1; Diester, Komm.
S. 49.
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eines Stockwerkshauses muf3l dem Umstand, dall die Be-
wohner sich moglichst wie im eigenen Hause fithlen méch-
ten, Rechnung getragen werden. Durch Einbau von Lift-
anlagen konnen die Berithrungspunkte bereits erheblich
herabgesetzt werden 28,

Die moderne Technik erlaubt es, die einzelnen Wohnun-
gen sozusagen schalldicht zu isolieren. Auch der Anordnung
der Raumlichkeiten, etwa dadurch, dal der Grundri3 der
einzelnen Stockwerke nicht gleichgestaltet wird, ist beson-
dere Beachtung zu schenken. Wenn man sich bemiiht, die
Erfahrungen, die im Auslande gewonnen wurden, zu Nutze
zu ziehen, wird es gelingen, Wohnungen zu erstellen, die
trotz des mehrfachen Eigentums am selben Haus ein Woh-
nen gestatten, das individueller ist als in Mietwohnungen
oder Reiheneinfamilienhdusern. Die dabei entstehenden
Verteuerungen, die sich hauptsichlich im Vergleich zu
Einfamilienhéusern in tragharen Grenzen bewegen, dirften
heutzutage von vielen als Preis fiir rationelles und kom-
fortables Wohnen in Kauf genommen werden.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich eine wichtige Kin-
schrinkung; bestehende Hé&user werden sich fiir die
Umwandlung in Stockwerkseigentum vielfach nicht eignen,
weil sie den besondern baulichen Anforderungen nicht ge-
nugen.

3. Gleichwohl sind Meinungsverschiedenheiten und Span-
nungen unter den Stockwerkseigentiimern so wenig aus-
geschlossen wie in Miethdusern. Zweckmaiaflige Ausgestal-
tung von Gesetzgebung und Vertrigen vorausgesetzt, diirf-

28 Um das Treppenhaus, das offenbar auch anderswo als eigent-
liche Keimzelle von Streitigkeiten unter Hausbewohnern erkannt
worden ist, auszuschalten, ist schon der Vorschlag gemacht worden,
die Treppe auf jedes Stockwerk zu fithren, wo sie auf einen, an
den AuBlenwinden durchlaufenden Balkon miindet, oder gar fur
jedes Stockwerk ein besonderes Treppenhaus zu errichten! Mdéller,
Seite 86.
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ten aber Streitigkeiten weniger hiufig sein, als Gegner des
Stockwerkseigentums anzunehmen geneigt sind 2°.

Um allfdllige Meinungsverschiedenheiten zu beheben,
ist ein einfaches und den Verhiltnissen angepalites Verfah-
ren im Gesetz oder zum mindesten in den vertraglichen Ver-
einbarungen zu schaffen. Der Entscheid iiber untergeord-
nete Streitigkeiten kann zweckmiéBigerweise dem allfilligen
Verwalter iibertragen werden. IHauptsichlich aus general-
priventiven Griinden wird endlich im Gesetze die Moglich-
keit vorzusehen sein, einen Stockwerkseigentiimer aus der
Gemeinschaft auszustoflen. Wird den ausgefiihrten Punkten
die erforderliche Beachtung geschenkt, konnen Unzukémm-
lichkeiten, die man dem Stockwerkseigentum an einzelnen
Orten nachsagt, keinen Grund gegen dessen Wiedereinfiih-
rung abgeben. Die Berichte und AuBerungen iiber Erfah-
rungen mit dem modernen Stockwerkseigentum im Aus-
lande3® bestiitigen diese Feststellungen in eindriicklicher
Weise.

I111. Einwendungen wirtschaftlicher und
sozialpolitischer Nalur

Einwendungen gegen die Wiedereinfithrung des Stock-
werkseigentums werden auch aus wirtschaftlicher und wirt-
schaftspolitischer Sicht erhoben. L. Huber3! meinte, daB
das Stockwerkseigentum nicht in eine Geldwirtschaft passe.
Heute wird in dhnlicher Weise bezweifelt, ob ein echtes
wirtschaftliches Bediirfnis nach Wiedereinfithrung dieser
Einrichtung bestehe. Die Vorstolle der letzten Jahre kimen,

29 Fin Beispiel dafiir, wie sehr die Gefahr besteht, Erfahrungen
mit dem alten Stockwerkseigentum unbesehen auf die heutigen
Verhiiltnisse zu libertragen, bietet der Aufsatz in den « Mitteilungen»
des Hauseigentiimerverbandes Ziirich vom 20. Dezember 1955,
S. 235 ff.

30 Vgl. etwa die Nachweise bei Sattiva, S. 51.

31 Schweiz. Privatrecht Bd. IV, S. 696; dhnlich Rossel-Men-
tha, Manuel de droit civil suisse, 2. Aufl., L.ausanne/Genéve 1922,
Bd. 11, Nr. 1266.
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so wird gesagt, aus Kreisen, denen aus eigenniitzigen und
materialistischen Griinden an der Moglichkeit vermehrter
Beteiligung an Grundeigentum gelegen sei32. Der Wunsch
nach Schaffung des Stockwerkseigentums entspringe offen-
sichtlich der heutigen angespannten Lage auf dem Woh-
nungsmarkt; bei dessen Normalisierung finden sich kaum
mehr Wohnungsinteressenten zum Erwerb eines eigenen
Stockwerkes bereit. Nach wie vor sei es unter dem Gesichts-
punkt fortschrittlicher Sozialpolitik erwiinschter, den Bau
von Einfamilienhiusern zu fordern, moglichst weite Kreise
der Bevolkerung aus den «Mietkasernen» zu befreien und
ihnen zum eigenen Heim zu verhelfen®3. Sodann stehe
die Genossenschaft als geeignete Rechtsform fiir die
FForderung des Wohnungsbaues zur Verfiigung. Auch hier
befinde sich der Einwohner nicht in der Stellung des
Mieters, sondern habe am Genossenschaftsvermdégen teil,
an dessen Verwaltung er nach demokratischen Grundséitzen
mitzuwirken berechtigt sei. Dal3 die Genossenschaft unter
rechtlichen Gesichtspunkten nicht als taugliche Ersatzform
fur das Stockwerkseigentum angesehen werden kann, ist
bereits oben erdrtert worden.

Nicht zwingend ist auch der Hinweis auf die leichtere
Finanzierbarkeit von Genossenschaftsbauten®t. Wenn
es erwiinscht ist, den Wohnungsbau durch die 6ffentliche
Hand zu fordern - wozu hier nicht Stellung zu bezichen
ist -, kann eine solche Hilfe auch Bauten gewihrt werden,
die in Stockwerkseigentum aufgeteilt werden sollen. Die
Verhiltnisse in der Bundesrepublik Deutschland zeigen,
dal} eine staatliche oder kommunale Forderung dieser Form
des Wohnungsbaus durchaus moglich ist. Der Aufschwung

32 Vgl. z. B. Peter, in «Tagesanzeiger der Stadt Ziirichy,
Nr. 282 vom 1. Dezember 1955.

33 Mit dieser Begriindung wurde im nationalsozialistischen
Deutschland die Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums be-
kimpft; vgl. z. B. Steimle, Archiv fiir ziv. Praxis 24 (1937),
5. 308 If.

3 Vgl. z. B. Peter, a.a.0.
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des Wohnungseigentums ist dort zu einem guten Teil der
Mitwirkung staatlicher oder halbstaatlicher FFinanzierungs-
institute bei der Erstellung von Wohnungen mit Stockwerks-
eigentum zu verdanken3°. Die Verhiltnisse liegen hier vom
Standpunkt der Subventionsbehérde aus gesehen nicht an-
ders als beil der staatlichen Férderung des Baues von Ein-
familienhéusern.

Die Bildung von Stockwerkseigentum vermoge auch
keine Verbesserung der l.age auf dem Wohnungs-
markt zu schaffen. Vielmehr werde die Tendenz verstarkt,
teuere Wohnungen zu erstellen, welche nur einem kleinen
Kreise zuginglich seien; bevorzugt wiirden dadurch die-
jenigen, welche iber die erforderlichen Mittel verfiigten.
Die Moglichkeit, ein Gebdude stockwerksweise, sozusagen
«en deétail», zu veraullern, werde weiteren Anreiz fir die
Spekulation bieten. Es falle leichter, statt des ganzen
Gebidiudes einzelne Teile davon zu veriuflern. Der Spekulant
werde dadurch in die Lage versetzt, einen hoheren Gewinn
schneller zu erzielen und das mit dem Grundbesitz verbun-
dene Risiko auf die Erwerber abzuwilzen®s. Der Erlall von
Vorschriften, welche das Stockwerkseigentum gestatten,
miisse nicht nur als tiberiliissig, sondern als volkswirtschaft-
lich schiadlich betrachtet werden, da die Preistreiberei auf
dem Liegenschaftsmarkt dadurch noch weiter gesteigert
werde. Verglichen mit der Mietwohnung weise das Stock-
werkseigentum auch fiir die Einzelnen erhebliche Nachteile
auf. Die Erstellung von Bauten, die sich fiir Stockwerks-
eigentum eignen, sei regelmifig teurer; der Unterhalt des
Gebaudes werde von den Beteiligten vernachlissigt, da
niemand die Vornahme der erforderlichen Arbeiten er-
zwingen konne. Dagegen wiirden dem Stockwerkseigen-
timer die erheblichen Risiken des Grundbesitzes iiber-

3 Vgl. Michaelis, S. 7.

36 Vgl. Artikel «Die Sehnsucht nach dem eigenen Heim -
Wohnungseigentum ?», in «National-Zeitung» Basel, vom 25. Dez.
1955,
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bunden, die zu tragen er spiter vielleicht nicht mehr in der
Lage sei. Die Ersparnisse, die zur Abzahlung von Grund-
pfandschulden verwendet werden, kénnten infolge Ent-
wertung der Wohnung sehr rasch verlorengehen.

Der Erwerb des Stockwerkseigentums bringe eine oft-
mals unerwiinschte Bindung des Eigentiimers an die Woh-
nung. Wenn der Arbeitsort gewechselt werde, oder wenn sich
der Bestand der Familie verindere, sei ein «Abtausch» der
Wohnung im Vergleiche zur Mietwohnung erheblich er-
schwert. Eine Verdulerung sei unter Umstédnden, besonders
wenn sie rasch erfolgen miisse, nur mit finanziellen Opfern
mdoglich, diein kleineren Verhéltnissen besonders schmerzlich
seien. Endlich ist der Einwand zu horen, dall der Verkauf
einzelner bisher vermieteter Wohnungen oder der Abbruch
alter Gebiude zwecks Erstellung von modernen Bauten
mit Stockwerkseigentum den geltenden und weiterhin not-
wendigen Schutz des Mieters vor ungerechtfertigter Kiin-
digung illusorisch mache; denn bei Vorliegen dieser Tat-
bestinde werde nach der geltenden Gesetzgebung eine Kiin-
digung als gerechtfertigt aufgefal3t?”.

Auch psychologische Bedenken werden gegen das Stock-
werkseigentum geltend gemacht. Es verschaffe dem Be-
wohner entgegen den Versicherungen seiner Anhéinger kel-
neswegs eine Rechtsstellung, iber die ein Eigentiimer eines
Hauses verfiige. Die engen Beziehungen zu den Mitbewoh-
nern setzten einen besonders ausgeprigten Gemeinschafts-
sinn voraus, der von Eigentiimern, anders als von Mietern,
schwerlich verlangt werden konne. Daran 1st, um dies schon
hier zu bemerken, soviel richtig, dal} eine erhebliche Riick-
sichtnahme unter den Stockwerkseigentiimern notwendig
ist. Doch spricht dies kaum gegen das Stockwerkseigentum.
Auch der Eigentiimer eines Einfamilienhauses ist heute
kein unbeschrinkter Herrscher iiber sein Grundstiick mehr.
Das nahe Zusammenriicken, bedingt durch die Verknap-
pung des Bodens und dessen Verteuerung, bringt vermehrte

87 Das Problem stellt sich auch in Italien; vgl. Visco, S. 4.
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tatsidchliche und auch rechtliche Einschrdnkungen in der
Ausiibung des Grundeigentums mit sich.

Die Einwendungen lassen sich in der Feststellung zusam-
menfassen, dafl das Stockwerkseigentum Vorteile hochstens
fir einen kleinen Kreis der Bevdlkerung bringe und dafl
kein Anlal3 bestehe, mit Riicksicht auf diese Minderheit von
einem Grundsatz abzugehen, den das Zivilgesetzbuch nach
reiflicher Uberlegung aufgestellt habe.

§ 17. Die gesetzgebungspolitische Entscheidung

I. Abwdgung der Argumente

1. Angesichts der sich widersprechenden Gesichtspunkte,
die in der Auseinandersetzung um das Stockwerkseigentum
vorgetragen werden, wird man sich bemiithen miissen, zu-
erst eine gewisse Einkreisung des Problems vorzu-
nehmen. Dal} die Meinungen hinsichtlich der wirtschafts-
politischen und sozialen Auswirkungen des Stockwerks-
eigentums am meisten auseinandergehen, ist sicherlich kein
Zufall. Hier lassen sich Thesen und Gegenthesen aufstellen,
die ohne praktische Erfahrungen bei uns nur schwer zu
beweisen oder zu widerlegen sind. Wieweit die Moglichkeit
der Erstellung von Gebéduden, die stockwerksweise verkauft
werden konnen, einen weiteren Anreiz fiir die sogenannte
Bau- und Grundstiickspekulation darstellt, ist kaum abzu-
schiatzen. Vielleicht trifft zu, daf3 sich heute Wohnungen
weniger leicht vermieten denn als Stockwerkseigentum ver-
aullern lassen. IEbensowenig 1403t sich umgekehrt wider-
legen, dall gegenwirtig neue Wohnbauten leichter zu ver-
dullern wiren, wenn sie in Stockwerkseigentum aufgeteilt
werden konnten. Allein 146t man sich beil solchen Er-
wigungen nicht allzusehr vom Tagesgeschehen und unbe-
stindigen Situationen leiten ? Bei gesetzgebungspolitischen
Entscheidungen, welche unsere Zivilrechtsordnung beriih-
ren, darf die Bedeutung von Argumenten, die aus einer
gegenwirtigen wirtschaftlichen Situation heraus abgeleitet
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werden, nicht tiberschitzt werden. Sie mogen den Anstol3
zur Revision geben; doch schon wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens, das notwendigerweise eine lingere Zeitspanne
in Anspruch nimmt, kann sich das Gewicht solcher Er-
wéagungen erheblich verandern oder ganz wegfallen. Unsere
heutige Gesetzgebung krankt daran, dall Gesetze fiir den
Augenblick, statt fiir umfassendere Zeitabschnitte konzi-
piert werden. Dadurch wird leicht der Blick fir groBere
Zusammenhinge und Auswirkungen auf lange Sicht getriibt
und die Bedeutung augenblicklicher Interessenlagen iiber-
wertet.

Das Gesagte gilt sowohl fiir einzelne Argumente, die
zugunsten des Stockwerkseigentums angefiihrt, wie auch
fir Bedenken, die dagegen erhoben werden. Die Tat-
sache, dafl das Stockwerkseigentum bei der heutigen wirt-
schaftlichen Lage in der Schweiz dem Wohnungsbau und
damit der Tendenz steigender Bodenpreise an einzelnen
Orten vielleicht einen weiteren Auftrieb geben kann, darf
nicht iiberschitzt werden. Die Verhiltnisse kénnen hier
wie in wirtschaftlichen Belangen iiberhaupt binnen kur-
zem erheblich dndern. Die Wiedereinfithrung des Stock-
werkseigentums wiirde kaum die - gesamtwirtschaftlich
gesehen - unerwiinschte Steigerung der Bodenpreise in
stadtischen Verhiltnissen nennenswert beeinflussen. Andere
Faktoren spielen in dieser Beziehung sicher eine grolere
Rolle. Wenn sich nach Einfithrung des Stockwerkseigen-
tums tiberhaupt Auswirkungen feststellen lassen sollten, so
brauchten diese nicht durchaus ungiinstiger Art zu sein.
Es lielle sich denken, dall das Stockwerkseigentum die
Nachfrage nach Bauland fir Einfamilienhduser mindern
konnte.®® Unter dem Gesichtspunkt einer rationellen und
vorausschauenden Bodenpolitik ist es sicherlich in vielen
Landesgegenden nicht unerwiinscht, wenn Mehrfamilien-
hiuser erstellt werden, die den Anspriichen von Bevolke-
rungskreisen entgegenkommen, welche ein Stockwerk kaufen

3 In ahnlichem Sinne Flattet, Referat Nr. 41.
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wollen, obwohl ihnen die wirtschaftlichen Verhiltnisse den
IErwerb von Einfamilienhédusern gestatten wiirden.

Mit der Schaffung der rechtlichen Voraussetzungen ist
noch keine Gewihr geboten, dall Gebaude erstellt werden,
die in Stockwerkseigentum aufgeteilt werden kénnen. Dazu
bedarf es eines Unternehmers, der willens ist, solche Bauten
zu errichten. Die im Auslande gemachten Erfahrungen
zeigen, dal3 hiefiir in der Regel die Interessenten fiir den
Iirwerb einzelner Wohnungen oder Geschiiftsriumlichkei-
ten nicht in Frage kommen. Vielmehr sind es Unlernehmen,
welche ein wirtschaftliches Interesse an der Erstellung und
VeriubBerung von Bauten besitzen, also in erster Linie Bau-
und Architekturfirmen®. Dieses Interesse besteht regel-
milig in der Erzielung eines Gewinnes bel Erstellung und
stockwerksweiser Verduflerung des Gebiudes. Solange man
eine liberale Wirtschaltsordnung, wie sie Grundlage der
schweizerischen Wirtschaftsverfassung bildet, anerkennt,
wire es falsch, dieses Gewinnstreben schlechthin einer volks-
wirtschaftlich unerwiinschten Spekulation gleichzusetzen.
Wenn man erwartet, dal von privater Seite Wohnbauten
errichtet werden, so muf} ein entsprechender Anreiz vor-
handen sein.

Anderseits wird man sich davor hiiten miissen, von der
Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums die Behebung
der gegenwiirtig noch andauernden Schwierigkeiten auf dem
Wohnungsmarkte zu erwarten. Der Inhalt der Privatrechts-
ordnung ist gewil} fiir die Gestaltung einer Wirtschaftsver-
fassung von groler Bedeutung. Die Art und Weise, wie ein
konkretes Institut im Privatrecht ausgestaltet ist, wird aber
im allgemeinen den Gang des wirtschaftlichen Geschehens
oder eine bestimmte wirtschaftliche Situation zumeist nicht
mafBgebend beeinflussen konnen. Das Privatrecht ist ein
wenig geeignetes Instrument, um konkrete volkswirtschaft-
liche oder wirtschaftspolitische Ziele zu verfolgen. Der

39 In Deutschland haben sich eigentliche Wohnbauunterneh-
mungen gebildet; Diester, N. 6 zu § 8.
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Streuungsbereich ist zu weit; der «Angriffs mull zu all-
gemeln gefiilhrt werden, jedenfalls solange man darauf Wert
legt, privatrechtlichen Normen den dispositiven Charakter
nicht zu nehmen. Die Privatautonomaie, fiir das Privatrecht
vor allem als Grundsatz der Vertragsfreiheit im Sinne der
Abschlul3- und Gestaltungsfreiheit verstanden??, schliel3t es
zumeist aus, dem Handeln der Rechtsunterworfenen eine
vom Gesetzgeber bestimmte Richtung zu geben. Sollte sich,
um auf das Immobiliarrecht zuriickzukommen, weiterhin
eine staatliche Einflunahme auf die Wohnungsproduktion
als unerliaflich erweisen, so konnte die Wiederzulassung des
Stockwerkseigentums diesem Ziele nur nebenbei dienen.
Die wirtschaftlichen Faktoren, welche heute fir den
ungeniigenden Bestand an Wohnungen verantwortlich sind,
lassen sich durch die Schaffungeiner weiteren privat-
rechtlichen Form des Grundbesitzes kaum beein-
tlugsen.

2. Wenn so festzustellen ist, dal3 das Urteil iber das
Stockwerkseigentum nicht von der gegenwirtigen wirt-
schaftlichen Lage abhingig gemacht werden darf und sich
eine Anderung der Zivilrechtskodifikation nicht als ein
taugliches Mittel erweist, um von Seiten des Staates die
Verhéltnisse auf dem Wohnungsmarkt beeinflussen zu
konnen, so soll damit nicht gesagt sein, daB wirtschaftliche
Erwigungen iiberhaupt auBer Betracht zu bleiben haben.
Man wird sich etwa fragen miissen, welche dauernden
'Verinderungen auf dem Liegenschafts- und Wohnungs-
markte oder in den Wohngewohnheiten einzelner Bevolke-
rungsteile unseres Landes eingetreten sind. Solche Verschie-
bungen diirfen fiir den in Diskussion stehenden gesetz-
igebungspolitischen Entscheid nicht aufler acht bleiben.
;Hierher gehort sicherlich die zunehmende Verknappung
‘'und die damit zusammenhingende Verteuerung des fir

. W K.Oftinger, Die Vertragsfreiheit, Festgabe zur Hundert-
‘;jahrfeier der Bundesverfassung 1948, S. 315 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 10a
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Wohnzwecke in der Nihe unserer Stiddte zur Verfiigung
stehenden Bodens%. Das verstidndliche Bestreben, die
weitere Schmiélerung des landwirtschaftlich genutzten
Bodens zu verhindern, mufl es ebenfalls als erwiinscht
erscheinen lassen, Wege zu ebnen, die unter geringerer
Inanspruchnahme des knappen Bodens den Erwerb von
Grundbesitz fir das eigene Heim ermoglichen. Weiter
darf darauf hingewiesen werden, dall der technische Fort-
schritt und die Wandlungen in der Struktur der Bevol-
kerung - Verbreiterung der Schicht des Mittelstandes -
Veranderungen der Wohngewohnheiten zur IFolge haben.
Die Griinde, welche in den umliegenden Staaten zu einer
bemerkenswerten Ausdehnung des Wohnungseigentums ge-
fithrt haben, treffen zweifellos auch bei uns in gewissem
Umfange zu. Es erweist sich heute, dal3 fiir viele das Ideal
des «Eigenheims» nicht unbedingt die Form des Linfami-
lienhauses ist.

Im weitern kann einigen rechtlichen Gesichtspunkten,
die fir die Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums
sprechen, ein gewisses Gewicht nicht abgesprochen werden.
Dies gilt sicher fiir die unter dem Stichwort « infiithrung der
Geschéftsmiete» zusammengefaliten Begehren an den Ge-
setzgeber. Ferner 1st an die Notwendigkeit einer rechtlichen
Sanierung der aus dem alten Recht wberlieferten Stock-
werkseigentumsverhiltnisse zu erinnern. In beiden IFillen
besteht ein kaum zu bestreitendes Bediirfnis nach einer
Anderung des geltenden Rechtszustandes. Einer Gesetzes-
revision diirfte nicht4? entgegengehalten werden, mit dem
Stockwerkseigentum wiirde ein Sonderrecht zugunsten ein-
zelner Teile der Bevélkerung geschaffen. I£s war bis anhin

41 Deshalb stellt sich etwa im Firstentum Liechtenstein das
Problem des Stockwerkseigentums trotz weitgehender gleicher
Rechtsgrundlagen anders; vgl. Artikel im «Liechtensteiner Vater-
land», vom 10. Dezember 1955.

12 Wie etwa von Steimle, Archiv fir ziv. Praxis, NF Bd. 24,
S. 360, fiur das deutsche Recht.
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nicht iiblich, von einem Sonderrecht zu sprechen, wenn
Rechtsnormen, die auf besondere tatsiachliche Verhiltnisse
zugeschnitten sind, nicht fiir alle Rechtsunterworfenen von
praktischer Bedeutung sind. Verpont sind in einem Rechts-
staate allein Normen, welche unter gleichen tatsichlichen
Verhiltnissen nicht fiir alle Rechtsunterworfenen Geltung
haben sollen. Man wird schlieflich auch nicht sagen diirfen,
es gehe nicht an, unsere Zivilrechtsordnung mit Bestim-
mungen zu erginzen, denen lediglich die Bedeutung eines
Versuches zukommen soll. Wenn das Stockwerkseigen-
tum wieder eingefiihrt wird, kann es sich dabei nur um eine
dauernde Anderung unserer Zivilgesetzgebung handeln;
eine «versuchsweise Ordnung» wiire mit den Anforderungen
der Rechtssicherheit nicht zu vereinbaren. Anderseits las-
sen sich aus dem schweizerischen Zivilrecht verschiedene
Rechtsinstitute anfithren, deren gesetzliche Ordnung sich
spiter als kaum gerechtfertigt erwiesen hat. Es darf an die
Heimstitte oder die Giilt erinnert werden; auch die GmbH
oder einzelne Abarten von Giiterstinden wiren hier zu
nennen.

3. Fiir eine Einfithrung des Stockwerkseigentums erge-
ben sich so gewichtige wirtschaftliche, soziale und recht-
liche Gesichtspunkte. Es fragt sich aber, ob das Postulat
ohne tiefgreifende Anderungen der Rechtsord-
nung verwirklicht werden kann. Vorerst ist festzuhalten,
dall mit einer Einfithrung des Stockwerkseigentums kein
gesetzgeberisches Neuland beschritten wiirde. Bel der Un-
tersuchung der Griinde, weshalb diese Form des Grund-
besitzes dem geltenden Recht nicht mehr bekannt ist, ergab
sich bereits, dal} die Erwigungen, die deren Abschaffung
veranla3ten, nicht zu iberzeugen vermdégen. Der immer
wiederkehrende Hinweis auf die mit dem Stockwerkseigen-
tum verbundenen Streitigkeiten dirfte zu einer ab-
lehnenden Einstellung nur dann Anla3 geben, wenn sich
sowohl nach den Erfahrungen des Auslandes wie auch bei
Prifung der gesetzgeberischen Moglichkeiten erweisen
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sollte, dal} solche Meinungsverschiedenheiten nicht aus-
geschaltet werden konnen und das Stockwerkseigentum
stets eine Quelle unliebsamer Streitereien und Prozesse
bleiben wiirde.

Von den iibrigen Einwendungen verdient vor allem das
Problem der Darstellung des Stockwerkseigentums im
Grundbuch Aufmerksamkeit. Die Stellungnahme hiezu
setzt die Kenntnis der fiir die Wiedereinfithrung des Stock-
werkseigentums erforderlichen und mdoglichen gesetzgebe-
rischen Maf3lnahmen voraus. Dabel kommt zustatten, daf3
die Reformvorschlige sich auf eine Institution beziehen, die
in andern Rechtsgebieten seit lingerem eingefithrt und
erprobt worden ist, und somit wertvolle Erfahrungen zur
Verfiigung stehen. Diese erstrecken sich auf eine lingere
Zeitspanne, wihrend der sich die wirtschaftlichen Verhéilt-
nisse in einigen Landern erheblich verindert haben.

Da das Urteil iiber die Opportunitit einer Wiederein-
fiithrung des Stockwerkseigentums nicht unwesentlich da-
von abhiingt, wie die Zivilrechtsordnung abgeiandert und
erginzt werden soll, rechtfertigt es sich, in einem zweiten
Teil dieser Untersuchung die Grundziige einer solchen Neu-
ordnung aufzuzeigen, mitsamt den verschiedenen Moglich-
keiten, die sich dem Gesetzgeber dabel darbieten. Im An-
schluf} daran wird es leicht sein festzustellen, ob die
Schwierigkeiten, die einer rechtlichen Ordnung des Stock-
werkseigentums entgegenstehen, solcher Art sind, dal} des-
wegen ungeachtet der grolen Verbreitung des Institutes im
Auslande von einer Anderung des Zivilgesetzbuches ahge-
sehen werden sollte.

I1. Wie wird sich das Stockwerkseigentum
in der Praxis gestalten?

1. Im allgemeinen. Im Zusammenhang mit der
Wiirdigung des Stockwerkseigentums unter rechtlichen und
wirtschaftlichen Gesichtspunkten mag versucht werden,
eine Aussage dariiber zu machen, wie sich, einmal vom
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Gesetze anerkannt, diese Form des Grundbesitzes in der
Praxis durchsetzen wiirde. Man wird sicherlich selbst in den
Fillen, in denen die sachlichen Voraussetzungen gegeben
waren, nicht mit einer raschen und umfassenden
Verbreitung des Stockwerkseigentums rechnen diirfen.
Verdnderungen im Grundbesitz selber und in der vielfach
durch Herkommen beeinflulten Ausgestaltung der ding-
lichen Rechte an Grundstiicken werden, der wirtschaft-
lichen Bedeutung des Bodens entsprechend, bei uns unter
normalen Verhéltnissen nur mit Zuriickhaltung vorgenom-
men. Auch das Stockwerkseigentum wiirde vorerst in vielen
Kreisen einem gewissen Milltrauen begegnen, das sich nicht
allein mit sachlichen Erwiigungen erkliren lil3t. Die Ver-
breitung des Stockwerkseigentums wird im iibrigen aus
verstindlichen Griinden weitgehend durch die Haltung
bedingt sein, welche die Hypothekargliubiger gegeniiber
der Belehnung solcher Anteile am Grundstiick einnehmen.
Diese wiederum dirfte davon abhingen, wieweit man ge-
willt ist, das Institut durch eine angemessene Belehnungs-
praxis zu fordern.

Ein weiterer Umstand konnte einer anfinglichen Ver-
breitung des Stockwerkseigentums hinderlich im Wege
stehen. Die Begriindung von Stockwerkseigentum an be-
stehenden Gebéulichkeiten diirfte den weniger hiufigen
Fall darstellen; denn einmal eignen sich diese in der Regel
aus baulichen Griinden weniger gut fiir eine Aufteilung.
Dazu kommt, dal} sich heute Liegenschaftseigentiimer nur
ausnahmsweise veranlaflt sehen, ihren Grundbesitz ganz

oder auch nur teilweise zu veriduflern. Fraglich erscheint
auch, wieweit die Sociétés d’actionnaires-locataires ihre
Grundstiicke in echtes Stockwerkseigentum iiberzufiithren
gewillt sein werden. Der Entscheid dariiber wird mal3geb-
lich von steuerlichen und kostenmifligen Auswirkungen
einer solchen «Umwandlung» bedingt sein. Ebenso diirfte
es eine offene Frage sein, ob es bei den Wohn- und Bau-
genossenschaften zur Umwandlung von Mietverhéltnissen
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kommen wird. Praktisch werden somit neben der Umwand-
lung altrechtlicher Stockwerksverhéltnisse vorwiegend neu
zu erstellende Wohn- und Geschiftshéduser fiir
diese Art des Grundbesitzes in Frage kommen. In welchem
Umfang Neubauten erstellt werden, die sich fiir die Auf-
tellung in Stockwerkseigentum eignen, hingt im wesent-
lichen davon ab, ob sich Unternehmer oder Bauherren
finden, welche solche Gebidude zu erstellen bereit sind.

EEs wiirde nahe liegen, fiir Prognosen iiber die kiinftige
Entwicklung des Stockwerkseigentums nach dessen IKin-
fithrung in der Schweiz die Erfahrungen heranzuzichen,
welche mit dem Wohnungseigentum hauptsichlich in
Deutschland seit 1951, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
des dortigen Gesetzes, gemacht worden sind. Die Zahlen, die
hieriiber oben (S. 109a) genannt werden konnten, diirfen
aber nicht schlechthin auf unsere Verhiltnisse iibertragen
werden. Dort wird die Erstellung dieser Bauten durch ver-
schiedene staatliche Maflnahmen geférdert; zudem lieBen
die Zerstérungen des Krieges einen ganz aullergewohnlichen
Nachholbedarf entstehen.

2. Abreden im Hinblick auf die spitere Ein-
fihrung des Stockwerkseigentums. Nichts steht
im Wege, der zu erwartenden Wiedereinfithrung des
Stockwerkseigentums bei der Lrstellung von Neubauten
sowie bel der Ausgestaltung der vertraglichen Beziehungen
unter den Bewohnern heute schon Rechnung zu tragen 43,
Der Vermieter kann etwa den Mietern zusichern, ihnen fir
den Fall, dall Stockwerkseigentum begriindet werden kann,
die gemietete Wohnung zu Bedingungen, welche heute
schon festgelegt werden, zu veriduflern. Eine solche vertrag-
liche Abrede enthilt keineswegs einen unmdoglichen Inhalt;
denn die Verpflichtung besteht unter der aufschiebenden
Bedingung, daf3 die darin vorgesehene Leistung nach Vor-
nahme einer entsprechenden Gesetzesinderung mdoglich

43 Vgl. die Anregungen von T. Peter-Riietschi, zit. S.117a,
Anm. 1 hievor.
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wird. Da es sich um die Verpflichtung zur Verschaffung von
Grundeigentum handelt, miiBte der Vertrag gemif} Art.657
ZGB und 216 Abs. 3 OR o6ffentlich beurkundet sein. Um
Schwierigkeiten bei einer spiiteren Uberfithrung des Miet-
verhiltnisses in Stockwerkseigentum zu vermeiden, wird
es unumginglich sein, jetzt schon die fiir das kiinftige Stock-
werkseigentum geltende Miteigentumsgemeinschaft mog-
lichst umfassend zu ordnen. Da nicht feststeht, welche
zwingenden Bestimmungen das kiinftige Recht enthalten
wiirde, lieBen sich die Rechte und Pflichten allerdings nur
unter dem Vorbehalt abweichender zwingender Rechts-
vorschriften umschreiben. Mit der Zusicherung, eine ge-
mietete Wohnung in einem spéteren Zeitpunkte in das
Eigentum des Mieters iiberzufiihren, miil3te der Vermieter
sich zudem ausbedingen, dal} sich der Mieter seinerseits zum
Kaufe des Stockwerks verpflichtet. Wenn bei Abschlul3 des
Mietvertrages der Kaufpreis des Stockwerkes zahlenmilig
oder doch der Anteil des Wertes der einzelnen Wohnung im
Verhéltnis zum ganzen Objekt festgestellt wird, sind die
gegenseitigen Leistungen der Parteien in einem geniigenden
Male bestimmt.

Wie lassen sich die eingegangenen Verpflichtungen ding-
lich sichern? Abgesehen von der Eintragung von Sicher-
stellungshypotheken fiir Konventionalstrafen und Schaden-
ersatzanspriiche steht die Vormerkung des Anspruches des
Mieters auf spiitere Ubernahme der Wohnung als Kaufs-
rechtin Frage. Stof3t sich die Vormerkung nicht am Grund-
satz, dal} bedingte Rechte im Grundbuch nicht eingetragen
werden konnen ? Die Antwort kann nicht zweifelhaft sein,
sofern das Recht des Mieters als ein Kaufsrecht formuliert
wird, also nicht ein eigentlicher Vorvertrag abgeschlossen
wird. Die Ausiibung des Kaufsrechtes kann durchaus von
Bedingungen abhingig gemacht werden 4. Beim Kaufsrecht
gehort die Bezeichnung der Voraussetzungen, unter denen
das Recht ausgeiibt werden kann, zu den notwendigen

44 Haab, N. 15 zu Art. 681/682.
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Bestandteilen der Abrede*®. Der Umstand, dal} sich das
Kaufsrecht auf einen Teil des Grundstiickes bezieht, der
nach geltendem Recht nicht Gegenstand selbstindiger
rechtlicher Verfiigung sein kann, schlieft weder dessen
Verabredung noch die Vormerkbarkeit im Grundbuch aus.
Wenn das Stockwerkseigentum nicht eingefithrt werden
sollte, so entfillt ohne weiteres die Moglichkeit der Aus-
tibung des Kaufsrechtes. Es bleibt somit beim bisherigen,
obligatorischen Rechtsverhiltnis zwischen Eigentiimer und
Mieter. Verwirklicht sich die Méglichkeit der Umwandlung
in Stockwerkseigentum nicht, so braucht der Vertrag nicht
angepalit zu werden.

Die Umwandlung von Mietverhiltnissen in Stockwerks-
eigentum kann noch in anderer Weise vorbereitet werden.
Denkbar ist die mehrfach erorterte Verbindung von
Miteigentum mit gegenseitigen Dienstbarkeiten.
Fiir den hier erwogenen speziellen Zweck fallt das Hindernis
der Auflosbarkeit des Miteigentums auller Betracht; denn
eine allfillige Gesetzesinderung diirfte innert der [ITist,
wihrend der die Auflésung vertraglich ausgeschlossen wer-
den kann, zu erwarten sein. Neben der Bestellung der
Nutzungsrechte an bestimmten Teilen des Gebdudes mii3te
zugleich, ebenfalls in &ffentlicher Urkunde, die Umwand-
lung des «unechten Stockwerkseigentums» auf den Zeit-
punkt einer entsprechenden Anderung der Gesetzgebung
vereinbart werden. Ob die dingliche Sicherung des aus-
schlieBlichen Nutzungsrechtes mittels Eintragung von
Dienstbarkeiten trotz der in der Doktrin erhobenen und
weitgehend als begriindet erachteten Einwendungen recht-
licher Natur (oben S. 70a) moglich ist, wird davon abhén-
gen, wie sich die Grundbuchpraxis und gegebenenfalls die
Rechtsprechung zu dieser Frage verhalten werden. Da
dieser vertragliche Rechtszustand nur fiir verhdltnismafBig
kurze Zeit vorgesehen werden mull, lie3e sich die Sicherung
der gegenseitigen vertraglichen Verpflichtungen auch durch

45 Haab, N. 2 zu Art. 683.
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bloBe Bestellung von Sicherstellungshypotheken auf den
Miteigentumsanteilen zugunsten der andern Beteiligten
oder zugunsten des Verwalters der Liegenschaft erreichen.
Besonderer Vorkehren bedarf es aber fiir den Fall, dal die
Bildung von echtem Stockwerkseigentum nicht moglich
sein sollte und demnach spétestens nach zehn Jahren der
Auflésungsanspruch von jedem der Beteiligten geltend ge-
macht werden kann.

Wie weit es im Hinblick auf eine spéitere Einfiihrung
des Stockwerkseigentums in der Praxis zu Vereinbarungen
kommt, welche eine rasche Verbreitung der neuen Be-
sitzesform gewiihrleisten sollen, wird die Zukunft zeigen.
Die Beteiligten nehmen in jedem FFall eine gewisse Unsicher-
heit tiber die kiinftige Gestaltung ihrer Rechtsbeziehungen
in Kauf.

II. KAPITEL

Die Anderungen des geltenden Rechtes im allgemeinen

§ 18. Die verschiedenen gesetzgeberischen Maoglichkeilen
fiir die Wiedereinfiihrung des Stockwerkseigenfums
im weilern Sinne

Erwigt man, in welcher Weise das Zivilgesetzbuch ab-
geandert werden soll, um dem Institut des Stockwerks-
eigentums in der einen oder andern Form wieder Zugang in
der Schweiz zu verschaffen, so wird man einer Losung den
Vorzug geben, die nur wenig in das geltende Recht eingreift.
Sie sollte hinsichtlich Inhalt, Gliederung und Gesetzes-
technik Bestehendes zum Ausgangspunkte nehmen und
keine Normen schaffen, die sich mit bewidhrten Losungen
schwer vertragen. Die Anderungen diirfen nicht als Flick-
werk an der aus einem Gul} entstandenen Kodifikation er-
scheinen. Man wird sich deshalb vorerst fragen, ob das Ziel
nicht dadurch erreicht werden kann, dal3 die Bestimmun-
gen lber diejenigen Rechtsinstitute geindert werden, die als
Ersatzformen fiir Stockwerkseigentum in Frage kommen.
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I. Der Ausbau des Gesellschaflsrechtes

Was vorerst die Verbindung von Korperschaftsanteilen
(sel es bei AG, GmbH oder Genossenschaft) mit einem
Mietvertrag anbetrifft, so ist nach den vorausgegangenen
Ausfithrungen (oben S. 70a{f.) rasch erkannt, daf3 durch eine
Gesetzesidnderung die grundsitzlichen Einwendungen und
Hindernisse, welche einer Verwendung der koérperschaft-
lichen Einrichtungen fiir die Zwecke des Stockwerkseigen-
tums entgegenstehen, nicht beseitigt werden konnten. Teil-
weise liegen diese Schwierigkeiten in der Verkniipfung des
korperschaftlichen Anteilrechtes mit dem Mietvertrag
selbst. Diese Verbindung wird immer ein kiinstliches Ge-
bilde bleiben. Zudem wiire es kaum zu verantworten, wenn
mit dem Ziele, das Wohnungseigentum einzufithren, am
Gesellschafts- und Genossenschaftsrecht in wichtigen Punk-
ten Anderungen vorgenommen wiirden.

I1. Die Aufhebung des Verbotes von Baurechten
an Stockwerken

Naheliegend ist es, an die blole Aufthebung der Bestim-
mung des Art. 675 Abs. 2 zu denken, welche die Bestel-
lung von Baurechten an einzelnen Teilen eines Gebédudes
ausschlieBt. Allein diese Lésung vermag selbst dann nicht
zu genligen, wenn mit dem Baurecht an einem Teil des
Gebiudes, wirtschaftlichen Gegebenheiten entsprechend,
ein Miteigentumsanteil am Boden und an den gemein-
schaftlich zu benutzenden Teilen des Gebdudes verbunden
ist. Die Unsicherheit dartiber, ob ein Baurecht auch an einer
im Miteigentum der Baurechtsberechtigten stehenden Sache
begriindet werden kann, miiite durch eine ausdriickliche
Gesetzesbestimmung, der allerdings keine dogmatischen
Bedenken entgegenstehen, beseitigt werden. Nun 1st aber
die Ordnung des Baurechtes im ZGB ihrerseits ausbau-
bediirftig und soll bei ndchster Gelegenheit ergiinzt werden %6,

46 Der Auftrag des Bundesrates fiir die Ausarbeitung eines Vor-
entwurfes zur Revision des ZGB erstreckt sich auler auf das Stock-
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Zudem ist das Baurecht nicht auf die Berechtigung an
einzelnen Teilen eines Gebédudes zugeschnitten. Die gesetz-
liche Ordnung miillte deshalb, wenn das Wohnungseigen-
tum auf diesem Wege eingefithrt werden sollte, in verschie-
dener Richtung erginzt werden?’. FFiir die im Miteigentum
stehenden Teile des Grundstiickes wiirde sich wiederum
das Fehlen einer ausfithrlichen Ordnung der Miteigentums-
gemeinschaft als schwerer Mangel erweisen, der durch eine
einldflichere gesetzliche Regelung der Beziehungen unter
den Stockwerkseigentiimern, seien diese Ligentiimer im
eigentlichen Sinne oder sonstige dinglich Berechtigte, be-
hoben werden miifite.

So ergibt sich, daBl sich die Revision des ZGB unter
keinen Umstinden auf die bloe Aufhebung des Art. 675
Abs. 2 beschriinken diirfte. Eine solche MaBBnahme wiire
unzweckmillig und ungeniigend. Sie konnte die Voraus-
setzungen nicht erfiillen, von denen eine Wiedereinfithrung
des Stockwerkseigentums abhéngig gemacht werden mul.

I111. Der Ausbau des Dienstbarkeitsrechtes und
der Ordnung des Mileigentums

Es fragt sich weiter, ob die wesentlichen Unvollkommen-
heiten, die der Schaffung unechten Miteigentums
mittels Verbindung von Miteigentum mit Dienstbarkeiten
entgegenstehen, beseitigt werden koénnen. Zwel Gruppen
von Vorschriften miiiten in die Revision einbezogen wer-
den. Eines Ausbaues bediirften einmal die Bestimmungen
iiber das Miteigentum, wobel insbesondere die Organi-
sation der Gemeinschaft nédher geregelt werden miilite. Dies
gilt namentlich fir die Grundsétze iiber die Willenshildung
und die Verwaltung der in Miteigentum stehenden Sachen.

werkseigentum auch auf das Baurecht. Zum Baurecht und dessen
Revisionsbediirftigkeit vgl. K16ti, Das Baurecht im Dienste kom-
munaler Wohnungspolitik, Heft 52 der Reihe «Statistik der Stadt
Zirich», 1943.

47 Vgl. im gleichen Sinne Sattiva, S. 118/19.
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Unvollkommen ist sodann im gegenwiirtigen Recht die
Ordnung der Rechtswirkungen bei Ubergang von Miteigen-
tumsanteilen auf Dritte, und ferner miilte die Moglichkeit
des Ausschlusses eines Teilungsanspruches geschaffen wer-
den.

Auf der anderen Seite wire eine neue Rechtsgrundlage
fir das ibertragbare beschrinkt dingliche Recht
zu schaffen, das Anspruch auf ausschlieBliche Nutzung
bestimmter Teile des im Miteigentum stehenden Grund-
stiicks gibt.

Aus diesen wenigen Hinweisen erhellt bereits, dall die
als Voraussetzung fiir diese Ersatzform erforderlichen An-
derungen am geltenden Recht iiber die bloBe Aufhebung
oder Erweiterung einiger Gesetzeshestimmungen erheblich
hinausgehen. Die Anderungen beriihren zudem die gleichen
Punkte, welche, wie noch zu zeigen sein wird, auch bei der
Bildung eigentlichen Stockwerkseigentums in Betracht zu
ziehen sind. Es kann somit schon hier festgestellt werden,
dafl die gesetzgeberische IFrage nach der Ermoglichung des
unechten Stockwerkseigentums weitgehend mit derjenigen
nach Einfithrung echten Stockwerkseigentums iiberhaupt
zusammenfillt. «Unechtes Stockwerkseigentum» 143t sich
offensichtlich nicht mit gesetzgeberischen Malnahmen ver-
wirklichen, die weniger weit gehen als bel einer grundsitz-
lichen Losung. Es bedarf fiir beide Alternativen wesent-
licher Anderungen am Zivilgesetzbuch 48,

IV. Erweiterung der Bestimmungen iiber das Wohnrecht

Der Umstand, dal3 das deutsche Recht auller dem Stock-
werkseigentum auch eine besondere Personal-Dienstbarkeit
(Dauerwohnrecht) geschaffen hat, welche dem Berechtigten
ein vererbliches und verduBerliches Recht auf ausschliel3-

48 Die Bevorzugung des unechten Stockwerkseigentums durch
Wegmann, SJZ 51, 1955, S. 343, unter Hinweis auf die Mdéglich-
keit einer einfacheren Gesetzgebung, beruht somit auf unrichtiger
Annahme.
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liche Nutzung bestimmter Riumlichkeiten eines Gebidudes
vermittelt, legt noch die Frage nahe, ob nicht das Zivilgesetz-
buch durch analoge Vorschriften erginzt werden konnte.
Eine solche Ordnung vermochte das Stockwerkseigentum,
gleichgiiltig in welcher Form es eingefithrt wiirde, nicht
zu ersetzen. Das als iibertragbar und vererblich gestaltete
« Wohnrecht» verschafft dem Berechtigten kein LEigentum
an dem betreffenden Teil des Hauses. Auch hier miiliten
die Rechtsbeziehungen zwischen Eigentiimer und Dauer-
wohnberechtigten im Gesetze selbst nidher geregelt werden.
Im besondern bediirfte es einer gesetzlichen Ordnung iiber
die Verteilung der Lasten fiir den Unterhalt der einzelnen
Teile des Gebidudes. Es ergeben sich dhnliche Probleme wie
beim Stockwerkseigentum selbst.

Sollte das «Dauerwohnrecht» die wirtschaftliche Funk-
tion von Stockwerkseigentum zu iibernehmen haben, so
miilite auch in der Schweiz das Steuerrecht von Bund und
Kantonen angepafit werden. Die gesetzliche Anerkennung
dieses dinglichen Rechtes vermochte, fiir sich allein be-
trachtet, den Anforderungen, die an eine «Ersatzform» fiir
Stockwerkseigentum gestellt werden miiBten, nicht zu ent-
sprechen. Ist der Berechtigte aber zugleich Miteigentiimer
am Boden sowie an den gemeinsam zu beniitzenden Teilen
des Gebidudes, so unterscheidet sich ein solches Rechts-
verhéltnis kaum mehr von eigentlichem Stockwerkseigen-
tum.

Es bleibt somit dabei, dal der Gesetzgeber am besten
die Einfithrung deseigentlichen Stockwerkseigen-
tums in Aussicht ndhme.

§ 19. Die Wiederherstellung der Rechtsgrundlagen fiir das
eigentliche Stockwerkseigentum im allgemeinen

Die Feststellung, dall sich der Gesetzgeber richtiger-
weise statt dem Ausbau der einen oder andern Ersatzform
der Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir das Stockwerks-
eigentum selbst zuwenden sollte, bedingt einige weitere
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Vorentscheidungen : der rechtsvergleichende Uberblick
ergab, dall die rechtliche Ordnung des Stockwerkseigen-
tums nach verschiedenen Gesichtspunkten gestaltet werden
kann 4.

I. Die Grundsdize fiir die Ausgestallung des
«Stockwerkseigentums»

1. Das Verhidltnis von Miteigentum und Son-
dereigentum. Heute darf davon ausgegangen werden,
dall bei jedem Stockwerkseigentumsverhiltnis Miteigen-
tum nicht allein an Grund und Boden, sondern auch an
weitern gemeinschaftlich beniitzten Teilen besteht. Die
Auffassung, dal zum Beispiel das Dach des Gebédudes im
ausschlieflichen Eigentum des obersten Stockwerkseigen-
timers stehe, wird nicht mehr ernstlich vertreten. In den
modernen Gebéuden, fir welche das Stockwerkseigentum
heute vorwiegend, wenn auch nicht ausschlieflich in Be-
tracht kommt, kénnen wesentliche Teile wie Treppenan-
lagen und dergleichen nur gemeinsamer Nutzung offen-
stehen. Man darf diese wichtige Tatsache bei der Erorterung
der Probleme des Stockwerkseigentums nicht iibersehen.
Durch sie werden auf der einen Seite von vorneherein ver-
schiedene Probleme gelost, die sich bei der Abgrenzung
der Individual- von der Kollektivsphiire ergeben. Sie zeigt
anderseits die Richtung, in der eine gesetzliche Ordnung der
Beziehungen unter den einzelnen « Hauseigentiimern» gehen
mull. Allerdings bedingt das Nebeneinanderbestehen von
zwei Eigentumsbereichen naturgemill neue Abgrenzungs-
probleme.

Zuerst wird man sich dariiber schliissig werden miissen,
ob der Gesetzgeber vom Alleineigentum oder vom ge-
meinschaftlichen Eigentum ausgehen soll. Die rechts-
geschichtliche Entwicklung verliduft, wie oben (S. 21a) dar-
gelegt worden ist, merkbar in der Richtung auf die ver-

49 Zu den gesetzgeberischen Problemen im deutschen Recht vgl.
Hedemann, Sachenrecht S. 246 f.
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mehrte Betonung der gemeinschaftlichen Komponente,
ohne daf3 darin der Ausdruck einer sozialisierenden Tendenz
gesehen zu werden braucht. Das franzdsische, spanische
und italienische Recht beruhen noch deutlich auf der in-
dividuellen Konzeption: der Miteigentumsanteil wird als
Akzessorium des individuellen Eigentums an der Wohnung
aufgefalt. Anders verhilt es sich im neuen deutschen und
osterreichischen Recht. Hier steht das Miteigentum im
Vordergrund?®’. Das Wohnungseigentum wird demgemal}
als ein «besonders ausgestaltetes Miteigentum» aufgefal3t.

Welcher Richtung ist fir das schweizerische Recht der
Vorzug zu geben®? Die Entscheidung kann wohl nicht
zwelfelhaft sein. Nach modernen Anschauungen iiberwie-
gen die gemeinschaftlichen Teile, zu denen natiirlich auch
der Boden gehort, der Bedeutung und dem Wert nach bel
weitem. Die Ordnung der Beziehungen unter den Stock-
werkseigentiimern ergibt sich zwanglos aus der Miteigen-
tumsgemeinschaft. Wenn, wie im italienischen Recht, das
Alleineigentum am Stockwerk im Vordergrunde steht, so
wird das Verhéltnis zwischen den Stockwerkseigentiimern
nicht allein von den Regeln iiber das Miteigentum beherrscht,
sondern muf} vielmehr zu einem wesentlichen Teil auf
Grund des Nachbarrechtes geordnet werden, wobei dieses
der besondern Intensitidt der nachbarlichen Beziehungen
anzupassen 1st. Dieser Dualismus zwischen Miteigentums-
ordnung und Nachbarrecht kann bei Vorrang des Mit-
eigentums weitgehend vermieden werden. Sodann ist
nicht zu verkennen, dall die Miteigentumstheorie einen
kleineren Einbruch in das Akzessionsprinzip des Art. 667
ZGB bedeutet.

%0 Vgl. WEG § 3 Abs. 1, mit dem sich immerhin § 1 Abs. 2 nicht
ganz vereinen laBt; Weitnauer-Wirths, Vorbemerkungen N. 1
und N. 1 zu § 3; Diester, S. 72/74; 6sterr. WEG § 1.

51 In Deutschland ergab sich die geltende Konzeption erst nach
langem Schwanken, vgl. Diester, S.72; ferner Weitnauer,
Deutsche Juristenzeitung 1951, S. 163.
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Bei den soeben beschriecbenen Spielarten des Stock-
werkseigentums steht fest, dal das gemeinschaftliche
Eigentum in ideelle Bruchteile zugunsten der einzelnen
Stockwerkseigentiimer aufgeteilt ist. Es handelt sich also
um Mit- und nicht etwa um Gesamteigentum; der einzelne
Beteiligte kann iiber seine Quote verfiigen. Nur bei Mit-
eigentum ist es moglich, die einzelne Beteiligungsquote zu
beziffern, welche fiir den Umfang der Rechte und Pflichten
jedes Stockwerkseigentiimers an den gemeinschaftlichen
Teilen des Gebiudes bestimmend ist.

Richtig erscheint sodann, dal} Sonder- und Miteigentum
untrennbar miteinander verbunden sein miissen. Eine Ver-
fiigung iiber das Miteigentum allein sollte also ausgeschlos-
sen sein. Der abhingige Teil dieser «propriété mixte» wird
rechtlich als Bestandteil des andern aufgefal3t®2.

2. Soll das Recht des «Stockwerkseigentiimers» auf aus-
schlieBliche Benutzung einzelner Teile des Gebiudes Aus-
fluB eigentlichen Eigentums oder lediglich eines
beschriankt dinglichen Rechtes sui generis sein?

Diese Frage kann sich allein fiir den Fall stellen, dafl man
sich fiir den Vorrang des Miteigentums entscheidet. Stellt
man nidmlich das Alleineigentum an einzelnen Teilen des
Gebidudes in den Vordergrund, so fehlt es offensichtlich an
der Moglichkeit, dieses Recht als blo beschrinkt ding-
liches Recht aufzufassen.

a) Auch fiir den hier zu besprechenden Gegensatz bietet
das ausldndische Recht Beispiele. Das deutsche Recht
raumt, jedenfalls nach der vorherrschenden, aber nicht
unbestrittenen Lehre (vgl. oben S.103a), dem Stockwerks-
eigentiimer eigentliches Alleineigentum in der Weise ein,
daB das Miteigentum beziiglich bestimmter Wohnungen
zugunsten eines der Miteigentiimer beschriankt wird. Dem-

22 WEG § 6; Diester, N. 1 zu § 6, nimmt die Untrennbarkeit
der Verbindung geradezu als selbstverstiandlich an; ésterr. WEG
§ 3. Anders das italienische Recht, vgl. oben S. 95a.
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gegeniiber raumt das osterreichische Gesetz dem Wohnungs-
«eigentiitmer» nur ein beschrinkt dingliches Recht auf aus-
schlieBliche Nutzung und alleinige Verfiigung iiber eine
bestimmte Wohnung ein?3.

Erwégt man, welche Teile des Hauses im Alleineigentum
eines « Wohnungseigentiimers» stehen sollen, so fillt die
Antwort bel ndherem Zusehen nicht ganz leicht. An Teilen,
welche fiir den Bestand des ganzen Gebédudes notwendig
sind, soll kein Alleineigentum begriindet werden kénnen.
Dazu gehoren® auller den Fundamenten jedenfalls die tra-
genden Innen- und Auflenwiinde sowie das Dach; ferner die-
jenigen Riumlichkeiten, welche fiir den gemeinsamen Ge-
brauch notwendig sind (wie Treppenhéuser, Abwartswoh-
nungen, Wasch- und Trockenrdume usw.), und endlich
miissen der Verfiigung des Einzelnen alle Einrichtungen
entzogen sein, welche die Versorgung des Hauses mit Was-
ser, Gas, Elektrizitit und Wirme sicherstellen, gleichgiiltig,
ob die entsprechenden Leitungen durch die im Alleineigen-
tum stehenden Riumlichkeiten fithren oder nicht. Nach
dieser neuern, dem modernen Bauen allein entsprechenden
Auffassung konnen auch die Bdoden, die zugleich die Decken
fir die darunterliegenden RéAumlichkeiten sind, nicht im
alleinigen Eigentum des obern oder des untern Stockwerks-
eigentiimers stehen. Dem Alleineigentum wiirden die
ibrigen LEinrichtungen im Innern der Wohnung, einge-
schlossen die nichttragenden Winde, vorbehalten bleiben.
Der Versuch, ein «Eigentum» an den Wand- und Boden-
verkleidungen anzunehmen, mul}, wie leicht ersichtlich ist,
bald zu Verwicklungen und technischen Abgrenzungspro-
blemen fiithren, aus denen ein Ausweg kaum zu finden ist.
ILs ist deshalb begreiflich, dall versucht worden ist, den
Raum, den die einzelne Wohnung umfafit, als Gegenstand
des Stockwerkseigentums aufzufassen. Mit dem herkomm-
lichen Eigentumsbegriff ist ein solches IKigentum an Luft-

53 Osterr. WEG § 1; Oberndorfer, S. 13.
54 Vgl. im einzelnen oben S. 110a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 11a
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raum allerdings nicht zu vereinbaren. Darunter soll nim-
lich nicht die den Raum erfiilllende Luftmasse verstanden
sein, sondern der Wohnraum in einem weiten Sinne.
Auch wenn man im Unterschied zum geltenden Recht das
Eigentum an einem Teil des Gebdudes anerkennt, fehlt es
hier doch an einem korperlichen Substrat, das nach der
herkémmlichen Auffassung allein Gegenstand des Eigen-
tums bilden kann. Geht man von diesem Erfordernis ab,
so gibt man die Grundlage des bisherigen Sachenrechts-
systems preis?3.

Eine solche Wandlung und Erweiterung des Eigen-
tumsbegriffes wird in der Tat in der deutschen Doktrin
postuliert®®. Die neue LEigentumskonzeption soll im be-
sonderen den Pflichten des Stockwerkseigentiimers Rech-
nung tragen, die ihm gegeniiber der Gemeinschaft obliegen
und die sein Verfiigungsrecht in sehr empfindlicher Weise
begrenzen.

b) Solchen Forderungen, die hergebrachten und be-
wihrten grundlegenden Rechtsbegriffe zur Bewéltigung
neuer Sachverhalte umzuformen, wird man wvorerst die
kritische I'rage entgegenhalten, ob nicht die Anwendung
eines Begriffes, der nunmehr untauglich geworden sein soll,
tiberhaupt fehl am Platze ist. Lait sich die Rechtsstellung
des Stockwerkseigentiimers in bezug auf das ausschlieflliche
Recht zur Benutzung einzelner Teile des Gebdudes nicht
viel zwangloser als ein sehr weit gezogenes, die wesentlichen
Befugnisse, die das Eigentum an sich vermittelt, einschlie-

3> Am Raum laft sich dagegen selbstindiger Besitz denken;
so Homberger, N. 16 zu Art. 919 und N. 9 zu Art. 920; abwei-
chend Wieland, Komm. S. 491, der Besitz nur an Sachen fir
moglich héilt, die einer rechtlichen Sonderherrschaft unterstehen.

56 Vgl. Diester, Anhang zu § 5, S. 140. Zum italienischen Recht,
wo diese Schwierigkeiten vermehrt zutage treten miillten, fehlen
soweit ersichtlich bis jetzt — ungeachtet der eingehenden dog-
matischen Untersuchungen iiber das Stockwerkseigentum — tiefer
schiirfende Uberlegungen zu diesem Problem.
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Bendes beschrinktes dingliches Recht auffassen®?
Kern dieses Rechtes bildet der ausschlie(liche Nutzungs- und
Gebrauchsanspruch; dieser geht wohl sogar iiber den Inhalt
des NutznieBungsanspruches hinaus. Vom Wohnrecht iiber-
nimmt er die Beschrinkung dieser umfassenden Nutzungs-
befugnis auf bestimmte, ortlich fixierte Teile des Gebiudes.
Die Ordnung der Beziehungen zwischen den verschiedenen
«Wohnungseigentiimern» findet dann ihre Grundlage nicht
in der fir die Abgrenzung des Eigentums mehrerer Eigen-
timer geltenden Ordnung, also im Nachbarrecht, sondern
in dem die ganze Sache umfassenden Miteigentum.
Demgegeniiber wurde eingewendet®®, dall nur die Ein-
rdumung eigentlichen Alleineigentums einem Einzelnen den
Zugriff auf die Substanz, also offenbar die absolute Sach-
herrschaft, gewihrleisten kénne. Mit dem Verzicht auf die
Anerkennung des Alleineigentums werde die allgemein an-
erkannte Unzuldnglichkeit des bisherigen uneigentlichen
Stockwerkseigentums nicht beseitigt. Allein diese Er-
wagungen vermogen nicht zu iiberzeugen. Mit dem «Zu-
griff auf die Substanz» soll offenbar dem Stockwerkseigen-
timer die Moglichkeit ausschliel3licher und umfassender
Verfiigung iiber die wirtschaftlichen Werte, welche in seiner
Wohnung verkorpert sind, vorbehalten werden. Dies wird
jedoch bel Annahme eines beschrinkt dinglichen Rechtes
keineswegs ausgeschlossen; denn es wurde bereits fest-
gestellt, dall dieses Recht mit dem entsprechenden Miteigen-
tumsanteil untrennbar verbunden sein muf}. Die Verfiigung
iiber den Miteigentumsanteil wire somit stets auch Ver-
fiigung iiber das beschriankt dingliche Recht. Dies festzu-
halten, ist insbesondere im Hinblick auf die Verpfidndung
des Stockwerkseigentums wichtig. Die Hypothezierung
hingt keinesfalls davon ab, da} das ausschlieflliche Nut-
zungsrecht als Alleineigentum verstanden sein muf}. Ins-

%7 So de lege ferenda Bidrmann, Deutsche Not.-Ztg., 1950,
S. 238; Dulckeit, S. 75.

8 Vgl. Weitnauer-Wirths, S. 27; Paulick, S. 425 ff.
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besondere dem schweizerischen Recht ist die grundstiicks-
gleiche Behandlung selbsténdiger und dauernder beschrinkt
dinglicher Rechte nicht fremd (vgl. ZGB Art. 655 und
Art. 943). Zudem beeinfluflit das mit dem Miteigentums-
anteil verbundene Sonderrecht auch dessen Wert.

L4Bt man das ausschlieBliche Nutzungsrecht nicht als
Ausflul} selbstidndigen Eigentums gelten, so bleibt das dem
ZGB zugrunde liegende Akzessionsprinzip unberiihrt. Dieser
Feststellung soll allerdings kein entscheidendes Gewicht
beigelegt werden. Wichtiger ist, dall der Stockwerkseigen-
timer das BewuBtsein hat, innerhalb seiner vier Wiinde
sein eigener Herr und Meister zu sein. Dazu gehort nicht
allein, daf3 er die Wohnung nach seinem Geschmack einrich-
ten und beniitzen kann, sondern auch die GewiBheit besitzt,
allfdallige Mehrwerte, die durch Verbesserungen und zusétz-
liche Einrichtungen in der betreffenden Wohnung geschaf-
fen werden, realisieren zu konnen. All dies ist fir den Fall
der Veridullerung des Miteigentumsanteils und des dazu-
gehorenden Nutzungsrechtes durchaus gewihrleistet. Bei
Auflosung der Miteigentumsgemeinschaft mufl, worauf
zuriickzukommen ist (vgl. unten S. 257a), diese Rechtslage
durch entsprechende gesetzliche Bestimmung oder vertrag-
iche Vereinbarung sichergeste lIt werden.

c) Das Gesagte®® zeigt, dall der IFrage der Kon-
struktion des Rechtes auf ausschlieSliche Nutzung be-
stimmter Teile eines Gebdudes kein entscheidendes
Gewicht zukommt. Wirtschaftlich hingt von dieser
dogmatischen Entscheidung wenig ab; denn, dies ist so-
gleich hinzuzufiigen, nichts steht im Wege, die Verbindung
von Miteigentumsanteil und Nutzungsrecht an einer Woh-
nung als «Stockwerks- oder Wohnungseigentum» zu be-

89 Auch der Umstand, daB3 im deutschen Recht iiber die Frage,
ob der Stockwerkseigentiimer Alleineigentiimer oder nur beschriankt
dinglich Berechtigter sui generis ist, keine Einigkeit besteht, darf
hiefiir angefithrt werden.



Die Wiedereinfiihrung des Stockwerkseigentums in der Schweiz ~ 165a

zeichnen®’. Dadurch wird weder den rechtlichen Verhilt-
nissen (mit Ricksicht auf den Miteigentumsanteil) noch
den wirtschaftlichen Gegebenheiten (wegen des eigentums-
dhnlichen Rechtes, welches dem Berechtigten eingerdumt
wird) Zwang angetan.

Daraus folgt noch ein weiteres: Die Unterscheidung
zwischen eigentlichem und uneigentlichem Stock-
werkseigentum trifft nicht das Wesentliche.
Nachdem oben (S.153a {f.) festgestellt worden ist, dall auch
fiir die Schaffung wirtschaftlich brauchbaren Stockwerksei-
gentums auf der Grundlage des Miteigentums in Verbindung
mit einem beschriinkt dinglichen Recht Anpassungen des gel-
tenden schweizerischen Rechtes unvermeidlich sind, braucht
jedenfalls nicht zu Anfang entschieden zu werden, welche
Rechtsnatur dem Sonderrecht am Teil des Gebdudes de
lege ferenda zukommen soll. Vielleicht wird die neue gesetz-
liche Ordnung getroffen werden kénnen, ohne dal} zu dieser
dogmatischen I'rage Stellung genommen werden muf}. Die
nachstehenden Erorterungen werden zeigen, daf} sich die
gesetzgeberischen Probleme sowohl fiir die Eigentums- wie
fiir die Servitutstheorie im wesentlichen gleich stellen. Wo
sich Abweichungen ergeben, wird darauf hinzuweisen sein 1.

I1. Gesetzgebungspolitische Vorfragen

1. Anderung des ZGB oder ErlaB eines Spezial-
gesetzes ? Wenn man die Revisionsbediirftigkeit unseres
geltenden Rechtes bejaht, so wird zu entscheiden sein, ob
die fiir das Stockwerkseigentum notwendigen Normen in
einem Spezialgesetz untergebracht werden sollen oder
ob eine Anpassung der Vorschriften des ZGB selbst vorzu-

80 Das osterreichische Recht wversteht unter Wohnungseigen-
tum entgegen dem Wortsinn nur das Recht auf ausschliel3liche
Nutzung und Verfiigung iiber die Wohnung; vgl. 6sterr. WEG
§ 1 Abs. 1.

81 Lediglich im Interesse vereinfachter Ausdrucksweise wird im
folgenden gleichwohl von Stockwerks«eigentum» gesprochen.
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ziehen ist. Fiir beide Moglichkeiten geben die umliegenden
Staaten Beispiele. Frankreich, Belgien und Deutschland
regeln die Materie in Sondererlassen. Italien hat die
vorerst aullerhalb des allgemeinen Zivilrechtes stehende
Ordnung in die Kodifikation eingebaut; gleiches gilt fiir
Spanien.

Fiir die Entscheidung sind verschiedene Gesichtspunkte
zu erwigen. Unerwiinscht ist sicherlich, wenn die Zivil-
rechtskodifikation wegen der zunehmenden Zahl von Spe-
zlalgesetzen in ihrer zentralen Bedeutung fiir das Rechts-
leben geschmiélert wird. Darunter leidet nicht allein die
Ubersicht der Gesetzgebung, sondern, was schwerer ins
Gewicht fallt, die materielle Harmonie des Rechtes. Bei
Erlal} von Spezialgesetzen besteht die Gefahr, dall man dem
Einbau der neuen Normen in das tbrige geltende Recht,
insbesondere der Verwendung der Rechtsbegriffe, zu wenig
Beachtung schenkt 62, Erfahrungsgemél erfreuen sich die in
Nebenerlassen enthaltenen Rechtsnormen vielfach zu Un-
recht nicht der hier unter Umstéinden besonders notwendi-
gen wissenschaftlichen Bearbeitung. Nicht zu verkennen
ist auch die Gefahr, dafl das Spezialgesetz und die von ihm
gebrauchten Begriffe, aus sich selbst heraus, ohne geniigende
Riicksichtnahme auf die Rechtsordnung im ganzen aus-
gelegt werden.

So wird man sagen diirfen, dall der Erlal3 eines Spezial-
gesetzes auf dem Gebiete des Zivilrechtes nur dort in Be-
tracht gezogen werden sollte, wo besondere Griinde fiir eine
Entlastung der Kodifikation bestehen. Solche Griinde darf
man vorerst nicht darin erblicken, dal3 die Einfiithrung des
Stockwerkseigentums eine Anderung der Vorschriften des

62 Das Bundesgesetz iiber die Erhaltung des biuerlichen Grund-
besitzes vom 12. Juni 1951 bietet in dieser Hinsicht leider ein nur
zu typisches Beispiel. Vgl. hiezu die Aufsitze von A. Meier-
Hayoz, Das Vorkaufsrecht im Agrarrecht, und R. Gmiir, Das
landwirtschaftliche Gewerbe als Einheit im schweiz. Recht, beide
in «Schweizerische Beitrige zum 4. Int. Kongref3 fiir Rechtsver-
gleichung», Genf 1954, ferner BGE 79 11 204.
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ZGB bedingt. Wenn sich solche Anderungen aufdringen, darf
die Achtung vor dem Gesetzgebungswerk dessen Revision
nicht hindern. Ebensowenig diirfte entscheidend darauf
abgestellt werden, dal} die Einfihrung des Stockwerks-
eigentums die erste groBere Anderung an der Schépfung
Eugen Hubers bringen wiirde. Zwar 143t sich, wie festzu-
stellen war, das Stockwerkseigentum nicht in einigen weni-
gen Artikeln ordnen. Um die zahlreichen Fragen zu regeln,
welche das Nebeneinanderbestehen von gemeinschaft-
lichem und individuellem Besitz aufwirft, mul3 das Gesetz
verhiltnisméBig viele Vorschriften aufstellen. Umfang und
Zahl der erforderlichen Bestimmungen wird leicht die-
jenige des ganzen Abschnittes iiber das gemeinschaftliche
Eigentum (Art. 646-654) erreichen oder sogar iibersteigen.
EEs wird auch kaum moglich sein, alle auf das Stockwerks-
eigentum beziiglichen Vorschriften an der gleichen Stelle
im Gesetz einzufiigen. Gleichwohl ist es zu begriilen, wenn
der Bundesrat Auftrag zur Ausarbeitung des Vorentwurfes
fiir die Revision der Bestimmungen des ZGB erteilt hat.
Dieser Weg ist um so richtiger, je mehr es gelingt, fiir das
Stockwerkseigentum eine Ordnung zu treffen, welche den
bewihrten Grundsidtzen unseres Zivilrechts entspricht.
Wenn die Gelegenheit der Iinfithrung des Stockwerks-
eigentums zugleich dazu beniitzt wird, die Vorschriften
iiber das gemeinschaftliche Eigentum schlechthin auszu-
bauen, so 4Bt sich diese Absicht nur mit der Anderung der
Zivilrechtskodifikation selbst wverwirklichen. Schliel3lich
spricht fiir dieses Vorgehen auch der Umstand, dal} die
Vorschriften des ZGB iiber das Baurecht als ausbaubediirf-
tig empfunden werden. Die Erérterungen iiber Opportunitit
und Umfang einer gesetzlichen Ordnung des Stockwerks-
eigentums sollten sich demgemaill auf eine Revision des
7Z.GB ausrichten und den Gedanken einer Spezialgesetz-
gebung nicht weiter verfolgen 63,

8 So auch Liver, Vortrag S. 28; demgegeniiber treten eher fiir
eine spezialgesetzliche Ordnung ein: Flattet, JdT 1952, S. 138,
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2. Die formalen Rechtsquellen fiir die Ordnung
des Stockwerkseigentums (Gesetz, Verordnung
und Normenvertrag).

a) Fillt der Entscheid zugunsten einer Anderung des
Zivilgesetzbuches, so wird sich die Notwendigkeit ergeben,
das Gesetz zu entlasten und Bestimmungen vorwiegend
technischer Natur, die aber fir ein gutes Funktionieren der
Stockwerkseigentiimergemeinschaft unerlidBlich sind, in
Ausfiihrungserlassen unterzubringen. I£ine Verordnung des
Bundesrates mii3te beispielsweise die Einzelheiten tiber die
Abgrenzung der DBefugnisse der Stockwerkseigentiimer
regeln; ferner miillte sie die Grundsitze nédher anfiihren,
wie Aufwendungen fir den gemeinsamen Unterhalt des
Gebiudes berechnet und verteilt werden; und endlich mii3te
sie das Verfahren festlegen, nach welchem Stockwerkseigen-
timer ihre Rechte in der Gemeinschaft ausiiben konnen.

Der Entscheid dariiber, welche Normen dem Gesetze
selbst vorbehalten sind, und welche in eine Rechtsverord-
nung aufzunehmen wiren, kann kaum ohne eine gewisse
Willkir getroffen werden; denn ein sachliches Kriterium
1st schwer zu finden. Stets wird man bei diesem Vorgehen
eine gewisse Zersplitterung des Rechtsstoffes in Kauf neh-
men missen.

b) Zu erwigen ist, ob nicht eine von der herkémmlichen
Gestaltung der Ausfithrungserlasse abweichende Methode
zu einer besseren Losung fithrt. Dieses Problem verdient
auch deswegen nahere Priifung, weil von dessen Losung die
Art und Weise abhéngt, wie die vertraglichen Vereinbarun-
gen unter den Stockwerkseigentiitmern mitlels Eintragung
im Grundbuch gegeniiber Einzelrechtsnachfolgern wirksam
gemacht werden konnen. (Dariber vgl. unten S.222a.)
Wichtig ist, dall moglichst alle einer Ordnung bediirftigen
Fragen entweder vom Gesetz oder von den Parteien ge-

und Sattiva, Aufsatz in «Der Schweizer Arbeiter» vom 20. Ok -
tober 1955.
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regelt werden; denn die Ausfillung von Liicken im Vertrag
ist aus verschiedenen Griinden hier besonders heikel. Der
Gesetzgeber kann sich, wie insbesondere das italienische
Recht zeigt, fiir viele Punkte mit nachgiebigem Recht
begniigen; die sachenrechtliche Natur der Rechtsbezie-
hungen schliet dies auf weite Strecken nicht aus. Gleich-
wohl wird die Ausarbeitung der Vertrige unter den Mit-
eigentiimern wie auch derjenigen fiir die Ubertragung des
Stockwerkseigentums erhebliche Anforderungen an die Par-
teilen und Urkundspersonen stellen®. Der Gesetzgeber
konnte die Ausarbeitung der vertraglichen Bestimmungen
dadurch erleichtern, da er den mit dem Vollzuge der Ge-
setze beauftragten Behorden Auftrag oder doch Ermich-
tigung erteilt, entsprechende Vertragsmuster auszuarbeiten
und zu verdffentlichen. FFiir die Zeit der Einfiihrung des
neuen Rechtsinstitutes wire dies sicherlich sehr zu begrii-
Ben. Welches wiire die rechtliche Bedeutung solcher «offi-
zieller Vertragsmuster» ? Fiir die schweizerische Zivilgesetz-
gebung wire ein solcher Typenvertrag nichts neues: ein
Vorbild besteht in der Figur des Normalarbeitsvertrages
(OR Art. 324). Danach wird der von den Behorden nach
Anhoren der interessierten Kreise aufgestellte Vertrag als
Vertragswille angenommen, solange keine Abweichungen
schriftlich vereinbart worden sind. Das Gesetz selbst
schreibt vor, dall solche «Typenvertrige» angemessen zu
verdffentlichen sind®. Mit gleicher Rechtswirkung liele
sich ein Normalvertrag fiir die Begriindung von Stock-
werkseigentum und fiir dessen Ubertragung aufstellen.
Gegeniiber dem Erlal von Vorschriften in der Form ab-

64 Vgl. die umfangreichen Vertragsmuster, die in der deutschen,
franzosischen und italienischen Praxis ausgebildet worden sind,
etwa Weitnauer-Wirths, Anhang S. 293 ff.; Toso-Cardelli,
S. 256 ff. FFir das franzosische Recht vgl. Julliot, Traité formu-
laire de la division des maisons par étages et par appartements,
2. Anfl. 1927,

65 Uber die rechtliche Wirkung im einzelnen vgl. Oser-
Schénenberger, Komm. N. 9 zu Art. 324.
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strakter Rechtsnormen hitte dieses Verfahren den groflen
Vorzug, daB3 die Regeln als Vertragsbestimmungen zu
formulieren wiren. Der Inhalt des Normalvertrages konnte
zudem gegeniiber Rechtsnachfolgern ohne weiteres als ver-
bindlich erklart werden. Davon abweichende vertrag-
liche Abreden bediirften der Eintragung im Grundbuch
(vgl. unten S. 223a), damit sie ohne weiteres auch fir spé-
tere Erwerber eines Stockwerkes gelten.

Die Ausarbeitung eines solchen Vertrages wire den mit
dem Vollzug der Gesetze betrauten Behorden zu iiberlassen.
Das Gesetz hitte hochstens Richtlinien fiir dessen Aus-
gestaltung zu geben. Anderungen und Verbesserungen
koénnten so in einem einfachen und raschen Verfahren vor-
genommen werden. Die Aufstellung der Normalvertrige
wire unter Umstinden den Kantonen zu iiberlassen. Da
sich die Ankniipfung des maligebenden Vertragsrechtes
ohne weiteres aus dem Grundsatz der Belegenheit der Sache
ergibt, wire eine Verwirrung wegen Kollision zwischen
Normalvertrigen verschiedenen Inhalts wohl noch weniger
als bei Normalarbeitsvertrigen zu befiirchten. Die Einrau-
mung einer entsprechenden Kompetenz an die Kantone
wiirde es zudem ermdglichen, gewissen regionalen Gewohn-
heiten in der Ausgestaltung der Beziehungen unter den
Stockwerkseigentiimern besser Rechnung zu tragen.

Vielleicht wird sich aber auch ergeben, dal3 solche Vor-
kehren des Gesetzgebers deswegen iiberfliissig sind, weil
die interessierten Kreise selbst fiir die Ausarbeitung der
erforderlichen Mustervertrige besorgt sind und bei Ver-
tragsschlul} die Beriicksichtigung solcher privater Vertrags-
formulare sich durchzusetzen vermag. Die Hypothekar-
glaubiger werden in dieser Beziehung einen merklichen Ein-
flu3 ausiiben konnen.

3. Kann die Wiedereinfithrung des Stockwerks-
eigentums den Kantonen iiberlassen bleiben?
Der Umstand, dafl das altrechtliche Stockwerkseigentum
nur in gewissen Landesteilen groBere Verbreitung gefunden
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hat und heute vornehmlich noch im Kanton Wallis der
rechtlichen Konsolidierung bedarf, sowie die weitere Tat-
sache, dall heute das Postulat auf Wiedereinfithrung des
Stockwerkseigentums sozusagen ausschlieflich mit Riick-
sicht auf die prekidren Wohnverhéltnisse in den grofleren
Stadten des Landes erhoben wird, wirft die Frage auf, ob
die Wiederzulassung dieses Institutes nicht durch den Bun-
desgesetzgeber den Kantonen anheimgestellt werden konnte.
Es lieBen sich verschiedene Wege denken, wie dieser Ge-
danke zu verwirklichen wére. Der Bundesgesetzgeber konnte
sich etwa darauf beschrinken, die Kantone zur Aufhebung
des bisherigen Verbotes von Baurechten an Teilen von Ge-
biauden zu ermichtigen und zugleich die fiir die Regelung
des Stockwerkseigentums erforderlichen Vorschriften zu
erlassen. In Betracht kidme auch, daf3 der Bund seinerseits
eine Ordnung des Stockwerkseigentums trifft, den Ent-
scheid uiber die Aufhebung des bisherigen Verbotes und die
Anwendbarkeit des neuen Rechtes jedoch den Kantonen
iiberlaf3t.

Zwar lieBe sich eine Preisgabe der Rechtsvereinheitli-
chung fiir das Gebiet des Immobiliarsachenrechtes eher als
fiir andere Teile der Zivilrechtskodifikation verantworten.
Gleichwohl wire es zu bedauern, wenn fiir die Frage des
Stockwerkseigentums den Kantonen eine Gesetzgebungs-
befugnis in der einen oder andern Form eingerdumt wiirde.
Dal} die Regelung des Stockwerkseigentums an den Gesetz-
geber nicht geringe Anforderungen stellt, ist unbestreitbar.
Es erscheint als fraglich, ob die Kantone der Aufgabe ge-
wachsen wiren, eine den Bedirfnissen der modernen Wirt-
schaft entsprechende und sich in das eidgendssische Zivil-
recht harmonisch einfiiggende Ordnung des Stockwerks-
eigentums von sich aus zu schaffen. Die Erfahrungen,
welche mit der kantonalen Gesetzgebungshoheit auf dem
Gebiete des bauerlichen Grundbesitzes gemacht worden
sind, lassen kaum Gutes erwarten. Im weitern wiirde sich

die heikle Aufgabe ergeben, die Grenzlinie zwischen dem



172a Dr. Hans-Peter Friedrich:

kantonalen Zivilrecht und dem Bundesrecht zu ziehen.
Auch wenn ersteres der Uberpriifung durch das Bundes-
gericht entzogen wire, miilliten sich doch daraus fiir die
einheitliche Anwendung des Bundesrechtes angesichts der
mannigfaltigen Wechselbeziehungen zwischen Bundes- und
kantonalem Recht schwer losbare und der Verkehrs- und
Rechtssicherheit abtrigliche Abgrenzungsprobleme stellen.

Bliebe den Kantonen nur der Entscheid dariiber iiber-
lassen, ob sie eine vom Bunde ausgearbeitete Ordnung iiber
das Stockwerkseigentum fiir ihr Gebiet in Kraft setzen
wollen, so fiele zwar ein Teil der genannten Bedenken dahin.
Wenn jedoch das Zivilgesetzbuch wegen der Wiederein-
fithrung des Stockwerkseigentums abgeéindert wird, besteht
kein zwingender Grund, dieser Ordnung nicht entsprechend
der grundsitzlichen Kompetenzausscheidung zwischen
Bund und Kantonen fiir das ganze Gebiet der Eidgenossen-
schaft Geltung zu verschaffen. Das neue Recht wiirde keine
Rechtssitze bringen, die unbesehen vom Willen der Rechts-
unterworfenen Anwendung finden miilten oder dem Rechts-
bewufltsein einzelner Landesteile in tiefgehender Weise
widersprechen wiirden. Es bliebe den Beteiligten anheim-
gestellt, diese besondere IForm des gemeinschaftlichen
Grundbesitzes zu begriitnden. Wenn der Bundesgesetzgeber
ein auf einzelne Teile des Gebédudes beschrinktes dingliches
Recht zulassen will, sollte davon in der ganzen Schweiz
Gebrauch gemacht werden konnen, gleichgiiltig ob die Ein-
richtung des Stockwerkseigentums frither in den betreffen-
den Landesteilen verbreitet war oder nicht. Wie noch dar-
zulegen sein wird, weist heute die gesetzliche Ordnung des
Miteigentums erhebliche Méngel auf; deren Behebung im
Zusammenhange mit der allfilligen Einfithrung des Stock-
werkseigentums hiitte eine Anderung verschiedener Be-
stimmungen des Zivilgesetzbuches zur Folge, welche fiir das
ganze schweizerische Rechtsgebiet gelten miifiten.

Es erscheint somit als richtig, den Gedanken partikulérer
Rechtsnormen nicht weiter zu verfolgen.
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4. Zur Terminologie. In den dltern Gesetzen wie auch
im Zivilgesetzbuch (Schlufititel Art. 45) wird das Sonder-
eigentum an einem Teil eines Gebiudes als«Stockwerks-
eigentum» bezeichnet®. Neben diesem Begriff, der sich
bei uns eingelebt hat, ist in jiingster Zeit der von den neuen
osterreichischen und deutschen Gesetzen verwendete Aus-
druck « Wohnungseigentum» getreten®’”. Beide Aus-
driicke sind ungenau; der erste 148t glauben, das Sonder-
eigentum konne nur an einem ganzen Stockwerk begriindet
werden; und der zweite umfallt das Sondereigentum an
andern, also nicht Wohnzwecken dienenden Ridumlichkeiten
nicht. In Deutschland wird deswegen das fragliche Recht
an solchen andern Riumlichkeiten als «Teileigentum» be-
zeichnet (WEG § 1, Abs. 3), ein beide Erscheinungsformen
umfassender kiirzerer und gebriuchlicherer Ausdruck habe
sich nicht finden lassen®. In der franzosischen Sprache
stellen sich einer zutreffenden Bezeichnung die gleichen
Schwierigkeiten entgegen. Es finden sich unter andern die
Ausdriicke «propriété par étages», oder «copropriété des
immeubles divisés par appartements»®9.

Da auch der in jiingerer Zeit aufgekommene Ausdruck
«Wohnungseigentum» den Sachverhalt nur unvollstindig
trifft, besteht kaum ein triftiger Grund, die eingebiirgerte
Bezeichnung «Stockwerkseigentum» aufzugeben; dal} das
so genannte Rechtsverhaltnis erhebliche Wandlungen er-
fahren hat, éindert hieran nichts.

86 Vgl. Tessin, C. civ. Art. 250, 313: «proprieta per piani».

67 Kritisiert wird diese Bezeichnung von Dulckeit, S. 71, und
Gierke, ZgHR 115 (1952), S. 147.

88 Weitnauer-Wirths, N.1 zu § 1.

62 So im franzosischen Gesetz vom 28. Juni 1938.
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III. KAPITEL

Die gesetzliche Ordnung des Stockwerkseigentums
im einzelnen

Im folgenden sollen die wichtigsten gesetzgeberischen
Aspekte, welche die Einfithrung des Stockwerkseigentums
bietet, nidher betrachtet werden. Damit soll keineswegs den
Arbeiten der mit der Gesetzgebung betrauten Organe vor-
gegriffen werden; es wird bewulit darauf verzichtet, Vor-
schlige fiir die Formulierung der Gesetzesnormen und deren
Einbau in das geltende Recht zu machen. Das Anliegen
geht allein dahin, abzuklidren, ob sich eine befriedigende
Ordnung des Stockwerkseigentums treffen la(t, welche
geeignet ist, den Bedenken Rechnung zu tragen, die gegen-
iber der Wiedereinfilhrung dieses Rechtsinstitutes vor-
gebracht werden. Demgeméfl werden im wesentlichen nur
diejenigen Punkte behandelt, die fiir die Aussprache iiber
das Stockwerkseigentum von Interesse sind; anderseits ist
darauf Bedacht genommen, keine Frage, die hiefiir von
Belang sein konnte, unerdrtert zu lassen.

§ 20. Die Entstehung
und der Inhalt des Stockwerkseigentums

I. Das Verhdltnis zwischen Miteigentum und Sonderrecht

1. Das Stockwerkseigentum in der als brauchbar befun-
denen Auspridgung (vgl. oben S.159a) zeichnet sich dadurch
aus, dal} mit dem Miteigentum an einzelnen Teilen des
Grundstiicks ein dingliches Recht auf ausschlieBliche Nut-
zung eines Stockwerkes oder anderer bestimmter Réiume
untrennbar verbunden ist. Fait man dieses Recht als ein
beschriankt dingliches Recht, und zwar als eine
Dienstbarkeit besonderer Art auf, so bereitet die Verbin-
dung zwischen Miteigentumsanteil und Dienstbarkeit keine
konstruktiven Schwierigkeiten. Auf der subjektiv-ding-
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lichen Verbindung zwischen beschrinkt dinglichem Recht
und Eigentum an einem Grundstick beruht auch die
Grunddienstbarkeit (vgl. oben S.44a). Wie dort, steht das
Recht auf ausschlieBliche Nutzung eines bestimmten Teiles
des Grundstiickes dem jeweiligen Eigentiimer des herrschen-
den Grundstiickes zu. «Herrschendes Grundstiick» ist hier
allerdings ein Miteigentumsanteil; dies wird fiir das geltende
Recht nicht durchwegs als moglich angesehen (vgl. oben
S. 45a); de lege ferenda steht aber einer solchen Ausgestal-
tung der Dienstbarkeitsberechtigung weder ein dogmati-
sches noch ein praktisches Bedenken entgegen.

Wie gestaltet sich die Verbindung von Miteigentums-
anteil und Sondereigentum ? Uber die subjektiv-dingliche
Verbindung des Eigentums zweier Grundstiicke in dem
Sinne, dafl das Eigentum an einer Parzelle dem jeweiligen
Eigentiimer einer anderen Parzelle zusteht, enthéalt das
Zivilgesetzbuch keine Bestimmungen 7°.

Gleichgiiltig, wie man sich zu diesem Problem fiir das
geltende Recht stellt, darf gesagt werden, dal3 der Gesetz-
geber unbedenklich eine derartige Verbindung von Mit-
eigentum am Grundstiick mit Sondereigentum an Teilen
desselben vorsehen kann. Die auslidndischen Gesetze, ins-
besondere das deutsche Recht, bestitigen diese Feststellung.

0 Dagegen erwidhnt Grundbuchverordnung Art. 32 diese
Moglichkeit im Zusammenhange mit der Darstellung des Eigen-
tums auf dem Grundbuchblatt. Es erheben sich Zweifel, ob diese
Bestimmung, die entgegen dem deutschen Recht (BGB § 89 Abs. 2)
im Gesetze keine Stiitze findet, gesetzeskonform ist. Von der
Expertenkommission fiir die Grundbuchverordnung ist sie nur im
Sinne einer Ubergangsbestimmung verstanden worden (vgl. Gon-
vers-Sallaz, Anm. 1 zu GBV Art. 32). Zu bedenken ist, da3 auf
diese Weise das Eigentum an einem Grundstiick allein durch Uber-
tragung des Eigentums an einem andern Grundstiick iibergehen
kann. Man darf die Frage stellen, ob es nicht an der fiir den Eigen-
tumsiibergang erforderlichen Form der 6ffentlichen Beurkundung
fehlt. Unklar ist ferner, wieweit sich die Verpfidndung des «herr-
schenden Grundstiickes» ohne weiteres auf das mit ihm subjektiv-
dinglich verbundene zweite Grundstiick erstreckt.
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2. Wo verlduft die Trennungslinie zwischen
gemeinschaftlichem und Sondereigentum? Die
Scheidung zwischen den beiden Eigentumssphiren ergibt
sich vorerst aus der Sache selbst: Alles, was der gemein-
schaftlichen Nutzung dient, also beispielsweise Treppen,
Hausgénge, Lift, aber auch die tragenden Teile des Gebau-
des und das Dach, ferner die Versorgungseinrichtungen fiir
Gas, Wasser, Wiarme und Elektrizitit miissen von vorne-
herein in gemeinschaftlichem Eigentum stehen. Was da-
gegen seiner Zweckbestimmung nach ausschlielllich einem
bestimmten Stockwerk dienen kann, gehort allein dem
betreffenden Berechtigten. Nicht wenige Teile des IHauses
konnen nach dieser Abgrenzung sowohl dem einen wie dem
andern Bereich zugewiesen werden. Man denke etwa an
Raumlichkeiten fir Abwart oder Concierge, an Garagen,
Mansarden, Kellerrdume und dergleichen; ferner an weitere
Teile des Gebiudes, die fiir Rechnung aller Beteiligten
genutzt werden, um daraus die Kosten der Aufwendungen
fiir die gemeinschaftlichen Teile zu bestreiten.

Es fragt sich, wieweit der Gesetzgeber in die Organi-
sation dieser Verhéltnisse eingreifen muf. Bei aller gebote-
nen Zuriickhaltung dirfte es doch im Interesse der Klarheit
der Rechtsverhiltnisse liegen, wenn das Gesetz selbst eine
Grenzlinie zieht und, wenn entsprechende vertragliche Ver-
einbarungen fehlen oder wenn sie nicht geniigen, eine
brauchbare Ordnung aufstellt. Die auslindischen Gesetze
entziehen sich dieser Aufgabe nicht, versuchen sie aber nach
verschiedenen Methoden zu l6sen. Das italienische Gesetz
gibt eine umfassende Aufzidhlung der im gemeinschaft-
lichen Eigentum stehenden Teile (Art. 1117), nimmt also
in Zweifelsfillen Sondereigentum an. Das deutsche Gesetz
anderseits umschreibt in abstrakter Weise die Gegenstand
des Sondereigentums bildenden Réaumlichkeiten und Ein-
richtungen (WEG § 5).

Dem Primat des Miteigentums entspricht es eher,
wenn, wie im deutschen Recht, die im «Alleineigentumy»
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stehenden Teile aufgezidhlt werden und wenn zudem fest-
gestellt wird, dall ein Gebédudeteil vermutungsweise zum
gemeinschaftlichen Eigentum gehort. Die gesetzliche Ord-
nung mul} durch Parteivereinbarung innerhalb bestimmter
Grenzen abgeidndert werden konnen. Die Vertragsfreiheit
ganz auszuschlieen, wiirde verunmaoglichen, den konkreten
Verhéltnissen und Bediirfnissen der Beteiligten Rechnung
zu tragen. Warum soll nicht vereinbart werden konnen, da3
z.B. eine Wohnung, welche dem Abwart zur Verfiigung
gestellt wird, im gemeinschaftlichen Eigentum steht? Im-
merhin diirfte es zu Schwierigkeiten fithren, wenn durch
Parteiabrede Teile, die von Gesetzes wegen im Miteigentum
stehen, dem Bereich des ausschlielichen Gebrauchs- und
Nutzungsrechtes zugewiesen werden konnten. Der deutschen
Ordnung, die eine Abweichung allein im Sinne der Ein-
schrinkung des Sondereigentums gestattet, ist somit gegen-
iiber derjenigen des italienischen Rechtes, das den Parteien
vollige Freiheit 1a6t, der Vorzug zu geben ™.

3. Setzt das Stockwerkseigentum Miteigentum
an Grund und Boden voraus ? Auf einzelne IFragen,
die sich bei der Grenzziehung durch Gesetz oder Vertrag
zwischen den beiden Eigentumssphiren ergeben, braucht
hier nicht eingegangen zu werden. Nur ein wesentlicher
Punkt bedarf noch der Priifung. Bis anhin war allein von
den Teilen des Gebdudes die Rede. Wie verhilt es sich aber
mit dem Grund und Boden ? Vier Moglichkeiten lassen
sich denken2:

1. Am Boden sind alle Stockwerkseigentiimer als Mit-
eigentiimer beteiligt. 2. Der Boden gehort nur einem oder
einem Teil der Stockwerkseigentiimer. 3. Der Boden gehort
einem Dritten. 4. Es sind alle Stockwerkseigentiimer am
Boden beteiligt, doch entsprechen deren Quoten nicht den-

1 Vgl. Weitnauer-Wirths, N. 2 zu § 5.
2 Vgl. dazu Branca, S. 292.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 12a
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jenigen, mit denen sie an den gemeinschaftlichen Teilen
des Gebidudes beteiligt sind.

Nach dem Grundsatz «solo superficies cedit» fallt das
Eigentum am Gebdude mit demjenigen an Grund und
Boden zusammen. Von diesem Satz, der eine einfache und
tbersichtliche Rechtslage gewihrleistet, sollte nicht ohne
Not abgegangen werden. Die angefithrten Kombinationen,
die um weitere vermehrt werden konnten, zeigen, dal}
leicht sehr verwickelte Verhiltnisse entstehen.

Grundsitzlich sollte deshalb die Beteiligungsquote am
Gebiaude derjenigen an Grund und Boden entsprechen. Wer
am Gebiude beteiligt ist, hat auch einen entsprechenden
Eigentumsanteil am Boden. Dieser Satz mul} sich auch um-
kehren lassen: der Miteigentiimer am Boden ist zugleich
Miteigentiimer des Gebéudes. Eine Einschriankung ist fir
die schon nach geltendem Recht anerkannte Moglichkeit
der Bestellung eines Baurechtes zu machen; nur bei
dieser Sachlage besteht ein gerechtfertigtes Bediirfnis, Ei-
gentum an Grund und Boden einerseits und an den darauf
erstellten Gebiulichkeiten anderseits auseinanderfallen zu
lassen. Dann erscheint es aber auch als mdoglich, dal} ein
Eigentiimer ein Baurecht zugunsten einer Gruppe von Per-
sonen bestellt, die das Gebédude in Stockwerkseigentum auf-
teilt. Die bei solchen Verhiltnissen zu erwartende Uniiber-
sichtlichkeit der Sach- und Rechtslage wird es aber doch als
vorsichtig erscheinen lassen, hier die Privatautonomie, ab-
weichend vom deutschen und italienischen Recht, weiter
einzuschrinken. Es ist zu erwigen, ob nicht Stockwerks-
eigentum an einem Gebaude, dasim Baurecht erstellt ist,
nur dann zuldssig sein soll, wenn der Grundeigentiimer
nicht zugleich ein Stockwerk besitzt.

4. Die Bildung der Miteigentumsquoten. Fir
den Stockwerkseigentiimer ist die IFixierung des Anteils,
mit dem er am gemeinschaftlichen Eigentum und damit an
den Lasten und Nutzungen beteiligt ist, von ausschlag-
gebender Bedeutung. Wie sind diese Quoten zu bemessen ?
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Es liegt nahe, dal der Miteigentumsanteil dem Wert der
dem einzelnen Wohnungseigentiimer gehérenden Wohnung
entspricht. Trifft dies zu, so ist es auch richtig, wenn sich
der Anteil an den gemeinsamen Lasten und Nutzungen nach
diesem Verhiltnis bemiBit. So erwiinscht diese Uberein-
stimmung zwischen Wertanteil und Miteigentumsquote ist,
so folgt daraus doch nicht ohne weiteres, da diese Uber-
einstimmung durch zwingenden Rechtssatz zu erreichen
sei. Das osterreichische Recht hat diesen Weg beschritten;
jene Losung zeigt mit groBer Anschaulichkeit, dal} sie
zu staatlichen Kontrollen fithren muf}, die bewihrten pri-
vatrechtlichen Gedanken durchaus fremd sind. Um die
Einhaltung einer solchen Bestimmung zu gewihrleisten,
la3t sich namlich nicht vermeiden, den Wert der einzelnen
Wohnung durch eine staatliche Behorde abkliren zu lassen.
Diese Aufgabe konnte, wie schon fiir das deutsche Recht
zutreffend nachgewiesen worden ist?, nicht den Grund-
buchidmtern iibertragen werden. Sie setzt die Bewertung
der einzelnen Wohnungen im Verhéltnis zum Wert der
ganzen Sache voraus.

Da der Wert von Grund und Boden sowie der gemein-
schaftlichen Teile des Gebidudes nach der vom Miteigentum
ausgehenden Konzeption der entscheidende IFaktor bel
der Bestimmung des Wertes des einzelnen Wohnungseigen-
tums im gesamten ist, so werden die Beteiligten ohne zwin-
gende Griinde, welche vom Gesetzgeber seinerseits respek-
tiert werden miilten, kaum von der Ubereinstimmung
zwischen Miteigentumsanteil und Wert der einzelnen Woh-
nung abgehen. Auch die Befiirchtung, da3 iiber den Um-
weg eines blofl symbolischen Anteils am Miteigentum der
Grundgedanke der Verbindung von Miteigentum am Gan-
zen und Sonderrecht am einzelnen Teil verfilscht werden
konnte, braucht nicht iberschidtzt zu werden; denn eine
solche unnatiirliche Schméilerung des Wertverhéltnisses
wiirde am Interesse der anderen Beteiligten ihre Schranke

" Weitnauer-Wirths, N.1 zu § 16; Diester, S. 243.
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finden. Das Bestreben, eine méoglichst vom Gedanken der
Vertragsfreiheit ausgehende Ordnung zu schaffen, muB
eine zwingende Ordnung in diesem Punkte vollends als un-
erwiinscht erscheinen lassen.

I1. Die Voraussetzungen sachlicher Natur fiir die
Begriindung des Stockwerkseigenfums

Nach dem soeben Gesagten setzt das Stockwerkseigen-
tum (vom Tatbestande der Baurechtsliegenschaft abge-
sehen) Miteigentum an Grund und Boden sowie am Gebiude
voraus. Kann es bei dieser Ankniipfung an das Miteigentum
sein Bewenden haben, oder miissen weitere Voraussetzun-
gen erfiillt sein, welche die Natur und den Verwendungs-
zweck des Gebidudes oder der Gegenstand des Sonderrechtes
bildenden Teile des Gebidudes betreffen? In dieser Bezie-
hung lassen es die Erfahrungen mit dem altrechtlichen
Stockwerkseigentum als geboten erscheinen, sichernde
Schranken dagegen aufzurichten, daf} nicht ein Gebdude in
Stockwerkseigentum aufgesplittert wird, das sich hiezu
nicht eignet. Das Vorhandensein dieser besonderen tat-
bestindlichen Voraussetzungen miifite bei der Eintragung
der entsprechenden Stockwerkseigentumsverhéltnisse im
Grundbuch nachgepriift werden. Auch hier ist aber festzu-
halten, dal der Grundbuchbeamte mit dieser Aufgabe nicht
betraut werden konnte (vgl. unten S. 218a). Welche Mindest-
anforderungen miissen die in Stockwerkseigentum aufzu-
teilenden Raumlichkeiten erfiillen ?

1. Wasden Verwendungszweck der Riume anbetrifft,
an denen Stockwerkseigentum bestellt wird, diirfte vorerst
unbestritten sein, dall nicht nur Wohnungen in Frage
kommen. Auch Rdume zu gewerblichen Zwecken
sollen der Begriindung selbstindigen «Eigentums» zuging-
lich sein. Keine auslindische Rechtsordnung beschriankt
das Stockwerkseigentum auf eigentliche Wohnriaume. Stock-
werkseigentum koénnte also iiber den Wortlaut hinaus-
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gehend auch an Ladenlokalen, Biirordumlichkeiten, Werk-
statten, Garagen, Kellern (z.B. fir Lager) und andern
selbstindigen Teilen eines Gebdudes begriindet werden.
Gleiches gilt auch fiir die Rdume und Teile von Gebéuden,
die zu landwirtschaftlichen Zwecken genutzt werden (Scheu-
nen, Stallungen und dergleichen).

2. Unzukoémmlichkeiten haben sich 1m alten Recht
hauptsichlich bei allzu starker Aufsplitterung des Ge-
bidudes in einzelne Eigentumskomplexe ergeben. Sonder-
eigentum an einem einzelnen, nur durch andere Wohnriume
zuginglichen Zimmer oder gar an einzelnen Teilen eines
Zimmers sollte von der Rechtsordnung nicht anerkannt
werden.

Wie kann erreicht werden, dall die einzelnen, Gegen-
stand des Stockwerkseigentums bildenden Riume wirt-
schaftlich sinnvoll von den iibrigen Teilen des Gebidudes
abgegrenzt sind? Das deutsche Recht verlangt, dal} die
Wohnungen oder sonstigen Rédumlichkeiten «in sich ab-
geschlossen» sind. Das bedeutet, wie das osterreichische
Gesetz sagt, dal} sie «unmittelbar», d.h. vom Freien oder
doch von den gemeinschaftlich beniitzten Teilen des Ge-
bédudes her (Treppenhéuser oder Vorrdume) zugénglich sind.
Nicht gesagt ist, dal3 die zum gleichen Wohnungseigentum
gehorenden Riume rdumlich nicht getrennt sein dirfen.
Es kann zum einen Eigentumskomplex auch eine Garage
oder ein auf einem andern Stock gelegenes einzelnes Zim-
mer gehoren 4, Auch fiir das schweizerische Recht mul} eine
dhnliche Einschrinkung vorgesehen werden. Die im deut-
schen Recht geltende Ordnung diirfte zweckentsprechend
sein, ohne der Handlungsfreiheit der Beteiligten allzu grofle
Schranken aufzuerlegen. Sie wiirde weitere Kriterien, wie
etwa eine gewisse Mindestgrofle der selbstindigen Woh-

4 Fiir das deutsche Recht vgl. die Legaldefinition fiir die
«abgeschlossene Wohnung» in den «Richtlinien fiir die Ausstellung
der Bescheinigungen», abgedruckt bei Weitnauer-Wirths,
S. 226 ff.
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nungen oder bauliche Anforderungen an das aufzuteilende
Gebdude, iiberfliissig machen. Zugleich wire damit gesagt,
dall die Begriindung von Stockwerkseigentum keineswegs
auf Neubauten beschrinkt wire, dafl aber bei Aufteilung
bestehender Gebiude oder bei Uberfithrung altrechtlicher
Stockwerkseigentumsverhiltnisse die erforderlichen sach-
lichen Voraussetzungen ebenfalls erfiillt sein miissen. Auf
Grund der genannten Umschreibung entscheidet sich auch
die I'rage, ob in einem spéitern Zeitpunkt das Stockwerks-
eigentum weiter unterteilt werden kann. Dies erscheint nur
dann als ausgeschlossen, wenn die neuen Teile ihrerseits
diese Voraussetzungen tatbestindlicher Natur nicht mehr
erfiilllen. Umfal3t bis anhin das eine Stockwerkseigentum
beispielsweise mehrere Wohnungen, so steht der Aufteilung
in zwel gesonderte Rechtsverhiltnisse nichts entgegen.
Sind die geschilderten Voraussetzungen erfiillt, kann auch
eine vertikale Teilung in «Stockwerks»eigentum anerkannt
werden 7°.

3. Um die Unzuldnglichkeiten, die sich bei altrecht-
lichen Stockwerkseigentumsverhiltnissen ergeben haben,
von vornherein auszuschlie3en, ist sodann ein formales
Erfordernis unerldBlich. Die Aufteilung der Rdume eines
Gebédudes in Stockwerkseigentum mul} aus einem Plan, im
deutschen Recht Aufteilungsplan bezeichnet, ersicht-
lich sein, der bei mehrstockigen Gebduden zum mindesten
aus Aufri und Grundri3 jeden Stockwerkes besteht?s.
Er dient sowohl der Individualisierung der einzelnen als
Stockwerke ausgeschiedenen Teile wie auch der Abgrenzung
dieser Teile gegeneinander und gegeniiber den im gemein-
schaftlichen Eigentum stehenden Teilen?.

?5 Im italienischen Recht eine sehr umstrittene FIrage, vgl.
Visco, S. 21 ff. und dort zitierte Entscheidungen.

6 Uber die rechtliche Bedeutung dieses Planes vgl. unten S. 218a.

77 Muster eines Aufteilungsplanes fiir das deutsche Recht vgl.
bei Weitnauer-Wirths, S. 222 ff., und Michaelis, S. 64 ff.
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4. Es ist zu erwégen, ob Stockwerkseigentum schon fiir
ein Gebidude vereinbart werden kann, das erst noch
erstellt werden muf3. Fir das deutsche Recht wird
diese Moglichkeit durchaus bejaht . Die Berechtigung des
Stockwerkseigentiimers beschriankt sich vor Erstellung des
Gebédudes auf den Miteigentumsanteil an Grund und Boden;
bis zur Fertigstellung des Gebidudes stehen ihm dariiber
hinaus nur schuldrechtliche Anspriiche zu. Bevor die
Sache, an der das dingliche Recht eingerdaumt ist, besteht,
kann von Miteigentum oder auch nur von einem beschrinkt
dinglichen Recht nicht die Rede sein. Immerhin 146t sich
ein praktisches Bediirfnis, Vertrige iiber die Einriumung
oder die VerdulBerung von Stockwerkseigentum schon vor
Erstellung des betreffenden Gebdudes abzuschliel3en, nicht
verneinen. Unter Umstinden zwingt die Finanzierung des
Bauvorhabens zu einem solchen Vorgehen. Bejaht man die
Zulissigkeit dieser Abmachungen, so mul} auch die Ein-
tragung des Stockwerkseigentums im Grundbuch vor Er-
stellung des betreffenden Gebédudes moglich sein.

Allgemeine Grundsitze des Grundbuchrechtes wiirden
dem Eintrag von Stockwerkseigentum an Geb#uden, die
noch nicht oder nicht mehr vorhanden sind, nicht entgegen-
stehen. So wie aus dem Eintrag eines Wohnrechtes an einem
bestimmten Gebdude oder Gebidudeteil nicht auf den Be-
stand dieses Gebéudes geschlossen werden darf, konnte kein
Verlall auf den Grundbucheintrag beziiglich der Existenz
des Stockwerkseigentumsgebiudes sein. Der Bucheintrag
besagt allein, dal an einem auf dem betreffenden Grund-
stiick allenfalls errichteten Gebdude bestimmte Rechte be-
stehen. Einen guten Glauben hinsichtlich der tatsichlichen
Verhéltnisse der auf der Parzelle erstellten Bauten kann es
nicht geben. IFiir Stockwerkseigentum kann nichts anderes
gelten; andernfalls miite der Eintrag im Grundbuch den
Nachweis, dall die Bauten bestehen, zur Voraussetzung

* Weitnauer-Wirths, N. 10 ff. zu § 3.
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haben; und selbst dies konnte nicht Gewihr dafiir bieten,
dal} spiter keine Verdnderungen stattfinden.

II1. Arten und Formen der Begriindung
des Stockwerkseigentums

1.Die Arten der Begriindung von Stockwerks-
eigentum. Zur Bildung von Stockwerkseigentum kann es
grundsitzlich auf zwei verschiedenen Wegen kommen.

1. Es schlieen sich mehrere Personen, die bestimmte
Teile eines Gebédudes zu Eigentum erwerben mochten, zu-
sammen und erstehen, sei es von einem Dritten, sei es von
einem der Beteiligten selbst, Miteigentumsanteile, die dem
Wert der einzelnen Wohnungen entsprechen sollen. Zu-
gleich kommen sie iiberein, sich gegenseitig die ausschlief3-
lichen Nutzungs- und Gebrauchsrechte im Sinne des Stock-
werkseigentums an bestimmten Teilen des Gebdudes ein-
zurdumen. Das deutsche Gesetz spricht in diesem Falle von
einer «<vertraglichen Einrdumung von Sondereigen-
tum» (Marginale zu WEG § 3). Selbstverstindlich kann,
sofern das Eigentum am Grundstiick einem der Beteiligten
allein zusteht, der Vertrag betreffend die Ubertragung der
Miteigentumsanteile an die iibrigen Beteiligten in der glei-
chen Urkunde wie die Vereinbarung iiber die Bestellung der
Sonderrechte enthalten sein ®.

2. Das andere Vorgehen besteht darin, dafl das im IEigen-
tum einer einzigen Person stehende Grundstiick von dieser
selbst mittels einseitiger Erklidrung in «Stockwerkseigen-
tumsverhéltnisse» aufgeteilt wird. Es findet in gewissem
Sinne eine Realteilung des Grundstiickes statt, ohne dal}
eine Anderung im Eigentum eintritt. Die einzelnen Teile
des Gebdudes werden «verselbstdndigt», d.h. zu selbstin-
digen Sachen im Rechtssinne erhoben, obwohl sie nach wie
vor im Eigentum derselben Person stehen. Der Vorgang

7 Vgl. ein Beispiel fiir einen solchen Vertrag bei Weitnauer-
Wirths, S. 293.
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entspricht der im schweizerischen Grundbuchrecht als
«Zerstiickelung» bezeichneten Realteilung von Parzellen
(ZGB Art. 811, 832, GBV Art. 85 {f.). Nun wird aber fiir das
schweizerische Recht die Auffassung vertreten, dall ein
Grundeigentiimer sein Eigentum nicht ohne gleichzeitige
VerduBerung des Anteils an einen Dritten in Miteigentums-
quoten aufteilen konne; insbesondere sei eine Belastung des
Anteils an einer im Alleineigentum stehenden Sache aus-
geschlossen®. Von diesem Grundsatz werden jedoch Aus-
nahmen anerkannt. So wird eingerdaumt, dal} die Schaffung
subjektiv-dinglichen Miteigentums nicht ausgeschlossen sei.
Der Eigentiimer konne ein ihm gehérendes Grundstiick in
der Weise in ideelle Bruchteile zerlegen, dal3 er diese Anteile
mit andern in seinem Eigentum stehenden Grundstiicken
subjektiv-dinglich verkniipfes'. Mit diesem Tatbestand hat
die Begriindung von Stockwerkseigentum, gleichgiiltig ob
als Verbindung mit Alleineigentum oder mit einem be-
schriankt dinglichen Recht verstanden, grofle Verwandt-
schaft. Auch sachlich sind Bedenken gegen eine solche Auf-
teilung des Grundeigentums nicht angebracht. Jedenfalls
steht nichts entgegen, de lege ferenda diese Form der Be-
griindung des Stockwerkseigentums ausdriicklich zuzu-
lassen®2, Deren Anerkennung diirfte auch gewissen wirt-
schaftlichen Bediirfnissen entsprechen. Sie gestattet etwa,
daB ein Unternehmer, der eine Liegenschaft zum Zwecke
der spiteren Aufteilung und VeridufBlerung in Stockwerks-
eigentumsanteile erstellt, von Anfang an die zu veriduflern-
den Teilrechte in tatsdchlicher und rechtlicher Beziehung
umschreiben kann. Ferner wird diese «Aufteilung» gute
Dienste leisten, wenn nicht alle Stockwerke zur gleichen
Zeit veriduflert werden.

Die Aufteilung des Eigentums muf}, dhnlich einem An-
trag auf Errichtung von Eigentiimer- oder Inhaberschuld-

80 Haab, N. 7 zu Art. 646.
81 Haab, a.a.0.; Leemann, SJZ 26, S. 290.
82 So auch das deutsche Recht, WEG § 8.
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briefen, durch Erklirung an das Grundbuchamt herbei-
gefitlhrt werden. Auch die Rechtsbeziehungen, welche zwi-
schen den kiinftigen, d.h. nach VerdubBerung einzelner Woh-
nungen vorhandenen Stockwerkseigentiimern gelten sollen,
konnen in gleicher Weise schon vor einer Verdullerung
begrindet und im Grundbuch vorgemerkt werden. Die
gegenseitigen Rechte und Pflichten werden jedoch erst mit
der Veridullerung des Anteils existent.

Welcher der beiden Wege zur Begriindung des Stock-
werkselgentums zu beschreiten ist, wird sich nach den
Umstéinden entscheiden. Dies wird davon abhidngen, ob
ein bestehendes Gebéude aufgeteilt oder ein Neubau auf der
Basis von Stockwerkseigentum errichtet werden soll; auch
die Art der Finanzierung und der spiteren Verwallung
wird zu beachten sein®3,

2. Die Form der Begriindung des Stockwerks-
eigentums. Die Begriindung von Stockwerkseigentum
mittels Vereinbarung unter den Miteigentiimern bedeutet,
jedenfalls dann, wenn man im Sonderrecht echtes Eigentum
erblickt, eine Verfiigung iiber Grundeigentum 84, Nach Art.
657 ZGB bedarf der Vertrag somit der offentlichen Beur-
kundung. Im Hinblick auf die nicht einfachen tatséichlichen
und rechtlichen Verhiltnisse sowie auf den Umstand, dal
die vertraglichen Vereinbarungen Grundlage fiir die Ein-
tragungen im Grundbuch und die Er6ffnung neuer Grund-
buchblédtter bilden, rechtfertigt es sich, das gleiche Form-
erfordernis aufzustellen, wenn das Sonderrecht nur als
beschrinkt-dingliches Recht ausgebildet wiirde. Die Ab-
weichung gegeniiber der Form f{iir die Bestellung selbstin-
diger und dauernder Baurechte, die jedenfalls nach der

83 Uber die Entscheidung im deutschen WEG vgl. Diester,
Anhang zu § 8§ WEG, S. 170 ff.

8 Fiir die Umwandlung altrechtlichen Stockwerkseigentums in
Miteigentum in Verbindung mit Dienstbarkeiten gentigt nach
Auffassung des Bundesgerichtes BGE 81 II 611 die Schriftform.
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geltenden Praxis ® keiner 6ffentlichen Beurkundung bedarf,
ist sachlich gerechtfertigt.

Bei Aufteilung des Gebédudes ohne Eigentumswechsel
lieBe sich zur Begriindung der einfachen Schriftform die
Analogie zum Antrag des Grundeigentiimers auf Ausstel-
lung von Inhaber- oder Eigentiimerschuldbriefen anfiihren.
In der Tat liegt in der Teilung des Eigentums am Gebiude
keine Verfiigung iiber Grundeigentum. Gleichwohl wird es
richtig sein, wenn in diesem IFalle die strengere Form vor-
geschrieben wird, welche die Mitwirkung einer Urkunds-
person erheischt. Die Riicksichten auf die damit verbunde-
nen Kosten miissen hinter dem Bestreben zuriickstehen,
klare, als Eintragungsbeleg wie als Ordnung fir die Gemein-
schaft unter den DBeteiligten geniigende und brauchbare
Vertragsinstrumente zu schaffen. Auch an die Urkunds-
person selbst — dies darf nicht verschwiegen werden - stellt
die Ausarbeitung der Vertrige tiber die Begriindung und
Ubertragung von Stockwerkseigentum keine geringen An-
forderungen.

Beigefiigt sei in diesem Zusammenhange noch, daf
natiirlich keine Einschrinkungen in bezug auf die Subjekte
des Stockwerkseigentums zu bestehen brauchen. Stock-
werkseigentiimerin kann sowohl eine natiirliche wie eine
juristische Person sein. Das Recht ist weder der Ausiibung
noch dem Bestande nach mit einer bestimmten Person ver-
bunden. IEbensowenig steht einer Berechtigung mehrerer
Personen am Stockwerkseigentumsverhiltnis etwas ent-
gegen. Solche Verhiltnisse diirften wohl sogar recht haufig
sein. Man denke an den Erwerb von Stockwerkseigentum
durch Ehegatten oder infolge Erbganges®®.

8 Vgl. BGE 39 1II 698; dazu Liver, Der Begriff der Rechts-
quelle, ZbJV 91bis (1955), S. 4.

8 Hinsichtlich der Ubernahme zum Miteigentum vgl. unten
S. 249a.



188a Dr. Hans-Peter Friedrich:

§ 21. Die Rechte und Pflichten des
Stockwerkseigentiimers

I. Die Rechte aus Stockwerkseigentum

Die Rechtsstellung des Stockwerkseigentiimers ist eine
doppelte: er ist sowohl Miteigentiimer wie Alleinberechtig-
ter. Dementsprechend sind auch die ihm zustehenden Be-
fugnisse zu gliedern.

1. Die Rechte als Miteigentiimer folgen aus der Zweck-
bestimmung des im Miteigentum stehenden Gebiudes und
seiner Teile. Art.648 ZGB gibt jedem der Miteigentiimer
die Befugnis, die Sache «insoweit zu gebrauchen und zu
nutzen, als es mit den Rechten der andern vertriglich ist».
Das heif3t, dal} jeder Stockwerkseigentiimer die im Miteigen-
tum stehenden Teile wie eine eigene Sache nutzen darf, dal}
er dabei aber die entsprechenden analogen Rechte der ande-
ren Beteiligten beriicksichtigen mufl. IFiir Teile, die gerade-
zu Voraussetzung fir den Gebrauch der im «Sondereigen-
tum» stehenden Teile sind, wie beispielsweise Grund und
Boden, tragende Winde und Dach, bedarf es selbstver-
stindlich keiner Abgrenzung dieser konkurrierenden Nut-
zungsrechte der verschiedenen Miteigentiimer. Fiir Teile
und Einrichtungen, an denen ein gleichzeitiger Gebrauch
moglich ist, wie etwa fiir Treppen und Liftanlagen oder
Wasch- und Trockenrdume, mull von den Beteiligten eine
Gebrauchs- und Nutzungsordnung aufgestellt werden.

Das Miteigentumsrecht umfal3t aber auch den Anteil an
den Nutzungen jeder Art, die aus dem gemeinschaftlichen
Eigentum flieBen. Darunter fallen etwa Ertrignisse aus der
Vermietung oder anderweitigen Benutzung gemeinschaft-
licher Teile durch Drittpersonen. Ohne gegenteilige Ab-
rede gehoren solche Nutzungen den Miteigentiimern im
Verhéltnis ihrer Miteigentumsquoten®’. Im Miteigentum

87 Im geltenden Gesetz nur fir die Verteilung der Lasten aus-
driicklich gesagt (vgl. Art. 649 ZGB).
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stehen auch allféllige fiir spéiitere Instandstellungskosten
gedufnete Ricklagen.

2. Bei denjenigen Teilen des Gebidudes, an denen ein
ausschlieflliches Gebrauchs- und Nutzungsrecht
besteht, kann der Berechtigte, selbst wenn man ihm echtes
Eigentum zugestehen will, nicht in vollem Umfange die
Stellung eines Alleineigentiimers haben. Die Verfiigung,
also der wichtigste Ausflul3 der Eigentiimerstellung, muf,
wie in anderem Zusammenhange nachgewiesen (vgl. oben
S.160a), an die gleichzeitige Verfiigung tiber den dazugeho-
renden Miteigentumsanteil gekniipft sein. Im wesentlichen
erschopft sich sonach dieses AusschlieBlichkeitsrecht in der
freien Bestimmung des Gebrauchs der Sache. Der Be-
rechtigte kann, wie das deutsche Gesetz (WEG § 13 Abs. 1)
sagt, dariiber «nach Belieben verfahren, insbesondere diese
bewohnen, vermieten, verpachten oder in sonstiger Weise
nutzen». Dazu gehort auch die Gestaltung und der Innen-
ausbau dieser Riume, soweit dies ohne Beeintrichtigung
der in gemeinschaftlichem Eigentum stehenden Teile, also
insbesondere von Fassade und tragenden Teilen moglich ist.
Noch mehr als bei einfachem Eigentum gilt fiir das «Stock-
werkseigentum», dall es dem Berechtigten keine uneinge-
schrinkten Herrschaftsrechte verleiht; diese bestehen nur
im Rahmen des Gesetzes und konnen dariiber hinaus durch
vertragliche Vereinbarungen weiter begrenzt werden. Bei
Ausiibung seines Eigentums mul} sich der Stockwerks-
eigentiimer im Interesse der anderen Beteiligten erheblichen
Einschrinkungen unterziehen. Dementsprechend muf} auch
die Grenze der Verantwortlichkeit des Eigentiimers fir
die Uberschreitung seines Rechtes weiter gezogen werden.
Wo diese Grenze verlauft, ist anschlieend bei Betrachtung
der Pflichten des Eigentiimers nidher zu erortern.

I1. Die Pflichien des Stockwerkseigentiimers

Die Pflichten des Stockwerkseigentiimers entspringen
zwel Rechtsgriinden. Sie ergeben sich aus dem Eigentum



190a Dr. Hans-Peter Friedrich:

schlechthin und sodann aus der vertraglichen Miteigen-
tumsordnung. In beiden Fallen beziehen sie sich vorwie-
gend auf das Verhalten gegeniiber den anderen Beteiligten.
Da zwischen den einzelnen Eigentumsbereichen eine recht
gewundene Grenzlinie verlauft, kommt der Ausbildung
der Regeln, von der die rAumliche Gemeinschaft beherrscht
sein soll, entscheidende Bedeutung fiir das klaglose Funk-
tionieren des Stockwerkseigentums zu.

Das Gesetz (Art. 684) auferlegt dem Grundeigentiimer
die Pflicht, sich aller iiberméBigen Einwirkungen auf das
Eigentum des Nachbarn zu enthalten. In der Doktrin ist
anerkannt®’a, dafl diese Pflicht auch gegeniiber einem
Grundstiicksteil gilt, wenn dieser ein besonderes Iigen-
tumsobjekt bildet®. Da unbestrittenermallen zur An-
hebung der negatorischen Klage aus Art. 642 Abs. 2 auch
der beschrinkt dinglich Berechtigte legitimiert ist3%, darf
festgestellt werden, dall schon das geltende Recht den
«Stockwerkseigentiimer» vor Uberschreitung des Eigen-
tums durch die andern am gleichen Hause Eigentumsbe-
rechtigten schiitzen wiirde. Die besondere Intensitiat des
nachbarlichen Verhiltnisses 148t diese allgemeinen Bestim-
mungen jedoch als ungeniigend erscheinen. Wohl werden
sie zumeist durch die vertragliche Miteigentumsordnung
ergidnzt. Dariiber hinaus dringt sich eine dispositive ge-
setzliche Ordnung auf, weil die klare Abgrenzung der Eigen-
tumssphiren von groller Wichtigkeit ist. Diese Vorschriften
brauchen sich aber nicht, wie im deutschen WEG (§ 14)
in Einzelheiten zu verlieren.

1. Die Duldungs- und Unterlassungspflichten.
GleichermaBlen dem Eigentumsrecht (Art. 641 Abs. 2 und

872 Haab, N. 14 zu Art. 684.

88 Vgl. auch BGE 5511 21, wo zur Frage stand, ob auf altrecht-
liches Stockwerkseigentum in nachbarrechtlicher Beziehung altes
oder neues Recht anzuwenden sei.

8 Haab, N. 41 zu Art. 641; Leemann, N. 40 zu Art. 661.
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684) wie der Miteigentumsordnung (Art. 648 Abs. 1) ent-
springt der grundlegende Satz, dall der Stockwerkseigen-
tiimer sein Eigentum so auszuiiben habe, dall dadurch der
normale Gebrauch des Eigentums durch die anderen Mit-
eigentiimer nicht beeintrichtigt wird. Selbstverstidndlich
muB jeder Miteigentiimer die beim Zusammenleben mehre-
rer Personen unter dem gleichen Dach unvermeidlichen
gegenseitigen Storungen in Kauf nehmen. Fir die Bestim-
mung des Males lassen sich so wenig wie bei der Umschrei-
bung der Rechte und Pflichten von Mietern einer Liegen-
schaft eindeutige Regeln aufstellen. Wohl bezieht sich Art.
684 ZGB nach anerkannter Praxis und Lehre® auch auf
Einwirkungen ideeller Natur; der Eingriff in das Eigentum
ist rechtswidrig, wenn durch ihn das seelische Wohlbefinden
erheblich beeintrichtigt wird. In erster Linie ist es jedoch
Sache der Stockwerkseigentiimergemeinschaft, in einer
Vereinbarung oder jedenfalls mittels DBeschlusses die
Schranken der zuldssigen Nutzung zu umschreiben.
Wie weit einzelne Riume zu gewerblichen Zwecken ver-
wendet werden dirfen, laf3t sich beispielsweise nur unter
Wiirdigung der LLage, der Beschaffenheit und des bisherigen
Gebrauches des Gebiudes entscheiden. Sicher ist, daf3 die
Beteiligten hieriiber mit Vorteil von Anfang an vertrag-
liche Vereinbarungen treffen. Gleiches gilt etwa fiir die
Frage, ob zur Vermeidung der Konkurrenzierung anderer
Stockwerkseigentiimer die mehrfache Ausiibung desselben
Gewerbes Einschriankungen unterworfen sein soll.

Der in vielen Mietvertragen enthaltene Katalog unzu-
liassigen Gebrauches des Mietobjektes 146t sich sinngemil
auch auf das Stockwerkseigentum tibertragen.

Aus dem Miteigentum ergibt sich sodann die Pflicht,
den Zutritt zu den in ausschlieBlichem Gebrauche stehen-
den Teilen des Gebdudes zu gestatten, soweit dies zur In-
standhaltung des gemeinschaftlichen Eigentums erforder-
lich 1st. Von selbst versteht sich, dall anderseits allfillige

%0 HHaab, N. 13 zu Art. 684 und dortige Zitate.
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Schéddigungen des Sondereigentums durch die Gemeinschaft
zu ersetzen sind®.

2. Die Leistungspflichten. Der Stockwerkseigentii-
mer mul} sein Sondereigentum insoweit instand halten,
als dies zur Vermeidung von Schiddigungen gemeinschaft-
licher Teile oder anderer Stockwerkseigentumsteile notwen-
dig ist. Der Eigentiimer darf seine Rédumlichkeiten nicht
nach Belieben verlottern lassen. Er ist beispielsweise ver-
pflichtet, bel grofler Kilte die eigenen Rdume so zu heizen,
dafl die iibliche Heizung der benachbarten Teile des Ge-
bdudes nicht iibermiflig erschwert wird?2. Gewichtiger ist
die Pflicht des Stockwerkseigentiimers, an die Kosten
und Lasten beizutragen, die sich aus dem gemeinschaft-
lichen Eigentum ergeben. Dazu gehoren alle Aufwendungen
fir Verwaltung, Unterhalt und Instandsetzung der ge-
meinschaftlichen Teile sowie die 6ffentlich-rechtlichen Ab-
gaben. Endlich hat jeder Miteigentiimer anteilsmifig an
die Kosten des Betriebes gemeinschaftlich beniitzter An-
lagen (Lift, Wasch- und Trockenanlage) beizutragen. Diese
Aufwendungen sind mangels anderer Abrede im Verhiltnis
der Miteigentumsanteile zu verlegen 3. Soweit die Gemein-
schaft Wiarme, Wasser, Gas und Elektrizitit zur Verfiigung
stellt, haben die Miteigentiimer hiefiir nach Maligabe des
Verbrauchs aufzukommen. Kosten fir Einrichtungen, die
nur einzelnen oder einem Teil der Stockwerkseigentiimer
zugute kommen, gehen zu deren alleinigen Lasten, wobei

%1 Vgl. ausdriicklich WEG § 14 Ziff. 4; eine gesetzliche Ordnung
konnte an Art. 695 ankniipfen, der den Kantonen das Recht vor-
behilt, iilber Befugnisse der Grundeigentiimer zum Betreten nach-
barlicher Grundstiicke zum Zwecke der Bewirtschaftung, Aus-
besserung oder Ausfiihrung von Bauten zu legiferieren.

92 Vgl. ausdriicklich WEG § 14, Ziff. 1.

93 ZGB Art. 649. Das ital. Recht stellt auf den Wert der einzel-
nen Stockwerke oder gar auf die Gebrauchsmdaglichkeit ab (Art.
1123 Abs. 2 und 3) und schafft damit erhebliche Umstéindlichkeiten
bei der Berechnung der einzelnen Anteile; vgl. Visco, S. 164, 170.
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immerhin verschiedene Aufteilungsprinzipien denkbar sind.
Bei der Umlegung der Kosten fiir den Unterhalt und Be-
trieb von Treppenanlagen fragt sich zum Beispiel, ob und
wie dem Umstande, dall der Eigentiimer der Wohnung im
Parterre davon nur in verhéltnismifig geringem Malle Ge-
brauch machen wird, Rechnung getragen werden soll. Das
italienische Recht versucht, die verschiedene Intensitit der
Benutzung dadurch teilweise zu beriicksichtigen, dal3 die
Kosten zur Hilfte im Verhiltnis zur Lage der einzelnen
Stockwerke verteilt werden®. Einer besonderen Regelung
bedarf beispielsweise die Verteilung der Aufwendungen fir
diejenigen Teile, welche zugleich dem gemeinschaftlichen
und dem Sondereigentum dienen (z.B. Abschlultiiren und
Wiinde gegeniiber Treppenhiusern und Géngen). Eine ein-
gehende vertragliche Ordnung kann spéteren Auseinander-
setzungen vorbeugen. Hier wird man vom Grundsatz aus-
gehen miissen, dal} die Instandhaltung der Oberflichen
(also Boden- und Wandbeldge, Tapeten, Verputz der Dek-
ken) Aufgabe derjenigen Eigentiimer ist, deren Raum durch
diese Flichen begrenzt wird, wihrend der Unterhalt der
eigentlichen Baukonstruktion Sache der Gemeinschaft ist.

Wenn das Miteigentum Grundlage fiir die Stockwerks-
eigentumsverhéltnisse bildet und demzufolge die meisten
Teile des Gebiudes in gemeinschaftlichem Eigentum ste-
hen, losen sich verschiedene heikle Abgrenzungsfragen von
selbst, die in einer auf dem Sondereigentum beruhenden
gesetzlichen Ordnung ausdriicklicher Regelung bediirften.
Dies gilt etwa hinsichtlich der Kosten fiir den Unterhalt
und die Instandstellung der Decken und Béden, wofir das
italienische Recht eine ausfiithrliche Regelung aufzustellen
fiir notig halt (Art. 1125). Immerhin stellt die Abgrenzung
der Unterhaltspflichten unter jedem System des Stock-
werkseigentums erhebliche Anforderungen an Gesetzgeber
und Beteiligte.

91 Art. 1124. Uber die rechnerische Durchfithrung dieses Prin-
zips vgl. z.B. Toso-Cardelli, S. 334.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 13a
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Im Hinblick auf die grofe praktische Bedeutung, die den
Beitrdgen fiir den laufenden Unterhalt des Gebédudes zu-
kommt - man denke an grolere Reparaturen -, verdient
die im deutschen Recht (WEG § 21 Abs. 5 Ziff. 4) vorgese-
hene Pflicht zur Aufnung entsprechender Riickstellun-
gen Beachtung. Durch die Bildung solcher Reserven wird
die Gefahr einer Vernachléssigung des Baues wegen Nicht-
bezahlung einzelner Beitridge erheblich verkleinert.

Auf die Folgen der Nichterfillung der Verpflichtun-
gen gegeniiber der Gemeinschaft ist in anderem Zusammen-
hange (unten S. 241a) einzugehen.

§ 22. Die Organisation der Gemeinschaft
der Stockwerkseigentiimer

I. Die Organisation der Gemeinschaft im allgemeinen

Wird das Stockwerkseigentum auf dem Miteigentum
aufgebaut, so ist es naheliegend anzunehmen, dal3 die fiir
die Willensbildung in der gewohnlichen Miteigentumsge-
meinschaft geltenden Regeln auch fiir diese qualifizierte
FForm geniigen werden. Nun ist aber die im Zivilgesetzbuch
enthaltende Miteigentumsordnung nicht geeignet, die sach-
gemille Verwaltung und Nutzung der Miteigentumssache
zu gewdhrleisten. Das geltende Recht 148t sich zu sehr von
den individualistischen, gemeinschaftsfeindlichen Regeln
des klassischen romischen Rechtes leiten?; die Auswirkun-
gen des Satzes «in re communi potior est causa prohiben-
tis»®¢ sind unverkennbar??. Diese Mingel sind nicht zuletzt
dafiir verantwortlich, dall der gemeinschaftliche Besitz
von Gebduden in vielen Fillen zu einer unerfreulichen, fiir
die Beteiligten mit Arger und VerdruB3 verbundenen Sache

% Vgl. Oppikofer, S. 38.
% D 10, 3, 28.

97 Flattet, ZBGR 1953 S. 317, hielt demgegeniiber die geltende
Ordnung fiir gentigend.
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werden kann?®. Nach dem geltenden Recht ist jeder Mit-
eigentimer nur zu den sog. «gewdhnlichen Verwaltungs-
handlungen» befugt. Hiezu rechnet das Gesetz die «An-
ordnung von Ausbesserungen»; darunter sind nur unterge-
ordnete Vorkehren zu verstehen. Doch selbst diese be-
scheidene Befugnis steht unter dem Vorbehalt, dall die
«Mehrheit nicht anders verfiigt». Dabei soll diese Mehrheit
nach Kopfen, also nicht nach Anteilen berechnet werden 9.
Den gewohnlichen Verwaltungshandlungen stellt das Ge-
setz die «wichtigeren Verwaltungshandlungen», wie die Vor-
nahme von Hauptreparaturen, gegeniiber. Fiir deren An-
ordnung ist ein Beschluf3 der Mehrheit, nach Képfen und
nach Anteilen berechnet, erforderlich (Art. 647 Abs. 2).

Nach zwei Richtungen erweist sich diese Ordnung als
ungeniigend.

a) Einmal ist die Unterscheidung zwischen gewéhn-
lichen und wichtigen Verwaltungshandlungen nicht sachent-
sprechend. Sie scheint, worauf Liver!% hinweist, aus ganz
andern Rechtsverhiltnissen, insbesondere aus dem Recht
der Erbengemeinschaft (ZGB Art. 602 Abs. 2) unbesehen
und kritiklos tibernommen worden zu sein. Sachlich ist die
Befugnis des Einzelnen, fiir die Gemeinschaft zu handeln,
dann angebracht, wenn dringliche Malnahmen zu treffen
sind, die zur Erhaltung der Sache oder zur Abwendung von
Nachteilen erforderlich sind!®. In diesem Sinne umschreibt
BGB § 744 die Rechte des einzelnen Miteigentiimers!o2,
Solche Maflnahmen konnen leicht zu «Hauptreparaturen»
auswachsen, bediirfen also nach dem geltenden Recht der
Zustimmung der Mehrheit von Kopfen und Anteilen. Ander-

98 Vgl. insbesondere die eindringlichen Hinweise bei Liver,
Vortrag S. 24.

99 Haab, Komm. N. 4 zu Art. 647.
100 Vortrag S. 25.

100 Haab, Komm. N. 4 zu Art. 647 legt Art. 647 in diesem Sinne
aus, obwohl der Wortlaut hiefiir kaum eine Stiitze bietet.

102 Vgl. auch die klare Ordnung in C. ¢.ital. Art. 1105 und 1108.
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seits mogen insbesondere bei Liegenschaften « Verwaltungs-
handlungen» vorkommen, bei denen keineswegs notwendig
ist, dal} sie von jedem der Beteiligten allein vorgenommen
werden konnen.

b) Noch schwerwiegender ist ein zweiter Mangel. Wohl
noch unter dem Einflull der romisch-rechtlichen individua-
listischen Auffassung, wonach die Verwaltung grund-
sitzlich nur gemeinsam gefiithrt werden kann und dem-
nach jeder die Moglichkeit hat, durch sein Veto alle Ver-
waltungshandlungen, mogen sie noch so sehr im Interesse
der Gemeinschaft liegen, zu verhindern'®3, legt das Gesetz
alle MaBBnahmen in die Hand der Mehrheit, gleichgiiltig ob
sie fiir die IKrhaltung der Sache und zur Abwendung von
Nachteilen an sich unerlidfBlich sind. Der Wille der Mehr-
heit geht allen objektiven Lirwigungen vor. Man wird bei
dieser Ordnung geradezu an Rousseau’sche Ideen von der
Unfehlbarkeit der volonté générale erinnert. Dieser Mehr-
heitsbeschlull kann in vielen Féllen tiberhaupt nicht zu-
stande kommen. Sind nur zwei Miteigentiimer vorhanden,
fiihrt deren Uneinigkeit dazu, dal} die Verwaltung der Ge-
meinschaft lahmgelegt ist. Nicht emnmal die dringendsten
Arbeiten zur Erhaltung der Sache konnen vorgekehrt wer-
den. In den Fillen, in denen eine qualifizierte Mehrheit,
etwa eine Mehrheit nach Anteilen, erforderlich ist, kann
ein Mitglied der Gemeinschaft, das mindestens die Hilfte
der Anteile besitzt, alle Beschliisse verunmoglichen. Der
Fehler dieser Ordnung liegt darin, dal} unterstellt wird,
die Mehrheit handle stets sachgemall und werde zum min-
desten nichts anordnen, was den Interessen der Gemein-
schaft zuwiderlauft. Die verschiedensten Griinde konnen
jedoch Mitglieder der Gemeinschaft veranlassen, gegen
Maflnahmen zu stimmen, die objektiv im Interesse der
Sache gelegen sind. LLAf3t sich eine Verstindigung in solchen
Fillen nicht erzielen, so gibt das Zivilgesetzbuch, anders

103 Haab, Komm. N. 2 zu Art. 647; so noch heute das franz.
Recht, vgl. Planiol-Ripert, Bd. III, S. 321.
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als das deutsche Recht1%, keine Handhabe. In freier Rechts-
findung mufte angesichts der Macht der tatséichlichen Ver-
hiltnisse jedem Miteigentiimer das Recht eingerdumt
werden, den Richter um IErlall von Verfiigungen anzugehen,
die im Interesse aller Miteigentiimer liegen®. Mit blolen
Schadenersatzanspriichen ist in vielen IFillen nicht zu hel-
fen. Selbst die Gewidhrung der Erfilllungsklage konnte nicht
alle Schwierigkeiten aus dem Wege schaffen. Wiihrend der
Dauer eines Zivilprozesses konnen sich die Verhiltnisse
weiter verdndern; dadurch konnen neue Beschliisse und
dementsprechend neue Auseinandersetzungen und gericht-
liche Schritte erforderlich werden. Ein Gerichtsverfahren
schallt zudem keine guten Voraussetzungen, um Spannun-
gen zu beseitigen, und stellt vollends die Verstindigungs-
bereitschaft in Irage, die fiir ein gutes Linvernehmen
unter den Miteigentiimern erforderlich i1st'°¢. Das Recht
zur Auflosung von Miteigentum aus wichtigem Grunde,
das jedem Miteigentiimer im geltenden Recht gewihr-
leistet 1st, kann sich unter Umstidnden zu Ungunsten der
vertragstreuen Miteigentiimer auswirken. In der Gemein-
schaft der Stockwerkseigentiimer mul3 die Auflosung tiber-
haupt ausgeschlossen sein (vgl. unten S. 254a).

Wenn nun im Hinblick auf die besondere Funktion,
welche der Miteigentumsgemeinschaft im Rahmen der Ge-
meinschaft der Stockwerkseigentiimer zukommt, die ge-
setzliche Ordnung des Miteigentums ausgebaut
wird, so treten dadurch keine wesensfremde Elemente hin-
zu. Diese Ordnung erfihrt vielmehr bei dieser Gelegenheit
eine Verbesserung, die nach dem Gesagten fiir das ein-
fache Miteigentum nur als erwiinscht angesehen werden
kann. Trotz der offensichtlichen Méngel der geltenden ge-
setzlichen Ordnung kommt Miteigentum an Grundstiicken
in vielen Fillen vor. Die erforderliche Nutzungs- und Ver-

104 Vgl. BGB § 744 Abs. 2.
105 YVgl. Haab, Komm. N. 7 zu Art. 647.
106 Haab, N. 3 zu Art. 650/51.
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waltungsordnung ergibt sich 6fters aus andern Rechtstiteln
oder, allerdings seltener, aus sachentsprechenden Verein-
barungen der Parteien. So wird etwa Miteigentum bel einer
einfachen oder einer Kollektivgesellschaft von den Regeln
des Gesellschaftsrechtes beherrscht. Eine Miteigentumsge-
meinschaft unter Ehegattenl®” untersteht weitgehend den
Regeln des ehelichen Giiterrechtes.

I11. Die Neugestaltung der Grundsdtze iiber die Willensbildung
in der Gemeinschaft der Miteigentiimer

1. Die Organisation einer Gemeinschaft im allgemeinen
und der Miteigentumsgemeinschaft im besondern ist wesent-
lich davon beeinflufit, wieweit das Einstimmigkeits-
oder das Mehrheitsprinzip gelten soll. Historisch ge-
sehen ist unverkennbar, dafl das Einstimmigkeitsprinzip
immer stirker verdringt wurde; anderseits mufite im In-
teresse von Minderheiten die Mehrheitsherrschaft einge-
schrinkt werden. Bei einer auf Dauer berechneten Gemein-
schaft von Miteigentiimern ergeben sich ungefiahr dieselben
Probleme wie bei der Organisation von Korperschaften, die
auf Kapitalbeteiligung der Mitglieder aufgebaut sind. Die
gut ausgestalteten Grundsitze der Willensbildung in der
AG koénnen in mancherlei Hinsicht Vorbild fiir die nicht
zur juristischen Personlichkeit gesteigerten Verbindung
von Miteigentiimern sein1%,

2. Wenn im nachfolgenden einige Hinweise fiir eine Ver-
besserung der gesetzlichen Miteigentumsordnung gegeben
werden, so hat es dabei nicht die Meinung, dal3 diese Grund-
sitze tberall Geltung haben miillten. Es besteht kein
Grund, entgegen dem geltenden Recht!®® den Beteiligten

107 Vgl. dazu Friedrich, Sollen Ehegatten Grundbesitz zu
Miteigentum oder zu gesamter Hand erwerben ? Basler Juristische
Mitteilungen, 1954, S. 185 ff.

108 Ahnlich Liver, Vortrag S. 27.

109 QR Art. 648 Abs. 2; 649 Abs. 1; Haab, N. 1 zu Art. 648 und
N. 1 zu Art. 699.
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bei der Ausgestaltung der Beziehungen untereinander nicht
weitgehende Freiheit zu belassen.

Wenn auch nach dem oben Gesagten unbedenklich das
Mehrheitsprinzip zur Grundlage fiir die Ausgestaltung der
Verwaltungsordnung genommen werden darf, so fillt doch
die Umschreibung der Tatbestdnde, in denen der Wille der
Mehrheit geniigen soll, nicht leicht.

a) Sicher ist, dall es Verdnderungen in der Gemein-
schaftsordnung gibt, die sich keiner der Beteiligten gegen
seinen Willen gefallen lassen muf3. Unter Vorbehalt des
unten (S.244a) zu besprechenden Ausstoungsrechtes hat
jeder Miteigentiimer ein unantastbares Recht auf Nutzung
und Gebrauch der Sache im Rahmen der Gemeinschafts-
ordnung. So erscheint es als ausgeschlossen, dall die ge-
meinschaftliche Sache durch Mehrheitsbeschlul3 verduflert
oder auch nur dinglich belastet werden kann?, Eine Ande-
rung der Miteigentumsquoten wie eine Verschiebung der
Abgrenzung des gemeinschaftlichen gegeniiber dem Sonder-
eigentum bedarf der Zustimmung der Betroffenen!!. Die
dispositive gesetzliche Ordnung wird, gleich wie im gelten-
den Recht, auch die Verdnderung des Zwecks der Gemein-
schaft dem Einstimmigkeitsprinzip unterstellen miissen.

b) Erwigt man, wann Mehrheitsbeschliisse zu-
lassig sein sollen, so ist zunichst keine Frage, dal sich die
Beteiligten in groflerem oder kleinerem Umfange dem Wil-
len der Mehrheit unterwerfen konnen (so ausdriicklich Art.
648 Abs. 2); ernsthafte Nachteile, vor denen das Gesetz die
Miteigentiimer bewahren miilJte, sind hier nicht zu befiirch-

110 7Zu erwiigen wire allein, ob nicht zur Sicherstellung von Dar-
lehen, deren Valuta zur Vornahme von notwendigen Reparaturen
dient, eine Verpfindung der ganzen Sache durch Mehrheitsbeschluf3
moglich wire, Diese Ordnung trifft der C. c. ital. Art. 1108 Abs. 4;
ein solches Pfandrecht kime aber wohl nur mit richterlicher Bewil-
ligung in Frage.

1 Vgl. ZGB Art. 648 Abs. 2.
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ten. Fir das Gesetz, das auf die mannigfaltigsten Verhalt-
nisse Riicksicht nehmen muf}, kann es sich nur darum han-
deln, eine Ordnung aufzustellen, welche fiir moglichst viele
Tatbestinde angemessen ist. Das Ziel, eine ordentliche
Verwaltung sicherzustellen, ohne mehr als notwendig in die
Freiheit der Einzelnen einzugreifen, ldf3t sich besser er-
reichen, wenn die Anordnungen, welche einem Mehrheits-
beschlull unterliegen, nach ihrer sachlichen Bedeutung ge-
gliedert werden; sie kéonnen dann verschiedenen Anforde-
rungen in bezug auf die Zahl der zustimmenden Miteigentii-
mer unterworfen werden. Dem Vorbilde der ausldndischen
Rechte folgend, diirften sich etwa nachstehende Kategorien
bilden lassen:

1. Vorkehren, die zur Erhaltung der in Miteigentum
stehenden Sache erforderlich sind (Reparaturen und
dergleichen, gleichgiiltig, ob mit groferen oder kleineren
Aufwendungen verbunden).

2. Gewohnliche Verwaltungshandlungen (z. B. Wahl
des Verwalters).

3. Aulwendungen, die eine Wertvermehrung oder eine
wesentliche Verbesserung der Sache zur IFolge haben
(als Sonderfille wiren Beschliisse iiber den Wiederauf-
bau bel ganzer oder teilweliser Zerstorung der Sache zu
behandeln, dazu unten S. 255a).

4. Beschliisse iiber die Abdnderung der Nutzungs-
und Gebrauchsordnung (Abinderung der grund-
legenden Vereinbarungen, Erlall oder Abdnderung von
Reglementen und Hausordnungen).

Was das Quorum selbst anbetrifft, so wird zu entschei-
den sein, wann das einfache Mehr der anwesenden Miteigen-
tiimer geniigen soll. Wenn man bedenkt, dal3 die Beschliisse
unter Umstédnden von grofler Tragweite sein konnen, wird
man fiir alle oder doch sicherlich fir die unter Ziffer 3 und 4
genannten Angelegenheiten ein qualifiziertes Mehr wver-
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langen miissen'2. Die Erschwerung kann einmal darin be-
stehen, dall die Anwesenheit einer bestimmten Anzahl
der Beteiligten vorgeschrieben wird!3. Wegen der relativ
kleinen Zahl der an der Gemeinschaft Beteiligten diirfte es
nicht schwer halten, die Miteigentiimer zur Beschlulfas-
sung zusammenzubringen. Um die Willensbildung nicht
lahmzulegen, ist es bei diesem Erfordernis gleichwohl un-
erldBlich, nach dem Vorbilde von OR Art. 649 bei mangeln-
der BeschluBfihigkeit die Moglichkeit einer zweiten Ver-
sammlung vorzusehen, bei der unabhinglg von der Zahl
der anwesenden Stimmberechtigten Beschlul} gefalit werden
kann1!4,

Fir die Beschluf3fassung fillt auch die Art der Bemes-
sung der Stimmkraft ins Gewicht. Da die Gemeinschaft
der Miteigentiimer sowohl personliche wie kapitalistische
Zige aufweisen kann, li3t sich sowohl das Kopfstimmen-
prinzip wie das Wigen der Stimmkraft nach Anteilen recht-
fertigen. Auch hier ist es nicht leicht, die richtige Entschei-
dung zu treffen. Wohl ist das Kopfstimmenprinzip geeignet,
der Vorherrschaft einiger kapitalkriftiger Beteiligter zu be-
gegnen. Doch darf gerade beim Stockwerkseigentum nicht
iibersehen werden, dal} gréllere Anteile in der Gemeinschaft
von entscheidendem Gewicht sein konnen; deren Einflul3
darf nicht durch eine Mehrzahl von Beteiligten, die nur iiber
einen kleineren Anteil verfiigen, ausgeschaltet werden. Die
Anwesenheit und Zustimmung sowohl einer bestimmten

12 Dije Anerkennung des Mehrheitsprinzipes fiir bedeutendere
wertvermehrende Aufwendungen versteht sich nicht von selbst und
bedarf jedenfalls Vorkehren zum Schutze der nicht zustimmenden
Miteigentiimer. Vgl. dazu C. c. ital., Art. 1121; Batlle-Vazquez,
S. 111 ff.

13 Das ital. Recht, C. c. ital. Art. 1136 verlangt ailgemein die
Anwesenheit von zwei Dritteln der Miteigentiimer nach Képfen und
Anteilen berechnet. Das WEG (§ 25 Abs. 3) begniigt sich mit der
Halfte der Anteile; das franz. Recht (Art. 9) verlangt eine quali-
fizierte Anwesenheit nicht in allen Fillen.

14 So auch WEG § 25 Abs. 4.
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Zahl von Kopfen wie von Anteilen zu verlangen, trifft aber
ebensowenig in allen Féllen das Richtige, denn dadurch
wird mitunter die Beschlufdhigkeit zu sehr erschwert. Die
gesetzliche Ordnung kann schwerlich allen Verhiltnissen
Rechnung tragen; den Beteiligten mufl es vorbehalten
bleiben, die Anforderungen an die Beschluf3fassung zu er-
leichtern oder zu erschweren.

¢) Eine besondere Sachlage ergibt sich, wenn das im
Stockwerkseigentum stehende Gebédude durch &dullere
Einwirkung (Brand, Naturereignisse, Kriegsschiden und
dergleichen) ganz oder teilweise zerstért wird. Auf
der einen Seite wiirde sich die Anerkennung des Mehrheits-
prinzips bei Zerstéorung eines Teiles des Gebéudes, der
unter Umsténden nur einzelnen Stockwerkseigentiimern
zum ausschliefllichen Gebrauch iiberlassen ist, nicht als ge-
rechtfertigt erweisen. Anderseits kann der Beschluf3 auf
Wiederaufbau des zerstérten Gebédudes fiir die Beteiligten
mit erheblichen Leistungspflichten verbunden sein. Zudem
ist zu beriicksichtigen, dal mit der vollstindigen oder
doch erheblichen Zerstéorung des Gebiudes die tatsich-
liche Grundlage fiir die Gemeinschaft weggefallen ist. Ein
Ausscheiden derjenigen Beteiligten, die sich an einem
Wiederaufbau nicht beteiligen wollen, sollte auch nur mit
Zustimmung aller iibrigen Stockwerkseigentiimer moglich
sein.

Aus all diesen Griinden enthalten sowohl das italienische
wie das deutsche Recht Sonderregeln fiir den Tatbestand
der ganzen oder teilweisen Zerstérung des Gebdudess.
Richtig erscheint vorerst, dal bei Deckung des Schadens
durch Dritte, insbesondere durch eine Versicherung, das
Gebdude wieder aufgebaut werden mull und dal} jeder einen
entsprechenden Anspruch geltend machen kann¢. Immer-

15 Vgl. WEG § 22 Abs. 2 in Verbindung mit § 21 Abs. 5 Ziff. 3;
C. c. ital. Art. 1128.

16 Vgl. Weitnauer-Wirths, N.7 zu § 22; C.c. ital. Art.
1128 Abs. 3.
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hin steht nichts entgegen, einem nicht zustimmenden Stock-
werkseigentiimer ein aufllerordentliches Austrittsrecht zu
verleihen?, Ist der entstandene Schaden nicht gedeckt und
das Geb#dude zum iiberwiegenden Teil zerstort, so sollte die
gesetzliche Ordnung vorsehen, dal3 die Gemeinschaft liqui-
diert wird.

3. Wenn Mehrheitsbeschliisse fiir alle Beteiligten ver-
bindlich sein sollen, bedarf es einer Verfahrensordnung,
welche Gewidhr dafiir bietet, dal jedem der Beteiligten
Gelegenheit geboten ist, an der BeschluBfassung mitzu-
wirken.

Es liegt nahe, die Vorschriften, welche fiir die Generalver-
sammlung der Genossenschaft oder der Aktiengesellschaft
aufgestellt worden sind, fiir die Organisation der Miteigen-
tumsgemeinschaft heranzuziehen. Fiir die Beschluf3fassung
treten die Mitglieder der Gemeinschaft iiblicherweise zu
einer Versammlung zusammen. Es rechtfertigt sich auch,
fiir diese die Einberufungsvorschriften des Gesellschafts-
rechtes zu iibernehmen, selbst wenn die Gemeinschaft
keineswegs eine juristische Person ist. Wichtig ist vor allem
die Vorschrift, fiir die Einberufung eine Frist einzuhalten
und in der Einladung die an der Versammlung zu behan-
delnden Traktanden zu bezeichnen. Gegen eine Universal-
versammlung und eine BeschluBfassung auf schriftlichem
Wege (Urabstimmung) ist nichts einzuwenden8,

4. Besteht die Miteigentumsgemeinschaft aus einer
groBeren Zahl von Beteiligten, so empfiehlt es sich, einen
ausgewihlten Teil der Funktionen und Aufgaben der Ver-
sammlung aller Eigentiimer an Organe zu delegieren,
welche fir die Verwaltung verantwortlich sind. Eine solche
Delegation ist in grofleren Gemeinschaften unerldfiliche
Voraussetzung fiir eine befriedigende Titigkeit der Ge-

17 So C. c. ital. Art. 1128 Abs. 4.

118 Analog dem Genossenschaftsrecht OR Art. 855; dhnlich im
deutschen Recht WEG § 23 Abs. 3.
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meinschaft. Die Ausgestaltung dieser weiteren Organe
konnte den Beteiligten iiberlassen bleiben. Allein von
der IKinsetzung eines Organs, das die laufenden Geschifte
besorgt, hingt fiir die Gemeinschaft der Stockwerkseigen-
timer so viel ab, dal} das Gesetz gewisse Bestimmungen
vorsehen muf}; praktisch geht es um die Einsetzung eines
ausfithrenden Organs (Verwalters). Iis rechtfertigt sich,
auf dessen Stellung und Aufgaben 1m Nachstehenden be-
sonders einzugehen (vgl. § 23 hienach). Nichts steht dar-
iiber hinaus im Wege, dall die Gesamtheit der Miteigen-
timer einzelne Aufgaben kleineren Gremien oder auch
einzelnen Miteigentiimern iibertrigt. Im Gesetze brauchen
hochstens Bestimmungen dariiber aufgenommen zu werden,
welche Befugnisse die Versammlung der Stockwerkseigen-
timer nicht an andere Organe delegieren kann.

111. Der Schulz der Minderheit
in der Slockwerkseigentiimergemeinschaft

Wenn fiir die Fragen erheblicher Tragweite das Mehr-
heitsprinzip anerkannt werden soll, bedarf es auf der
andern Seite eines gewissen Schutzes der Minderheiten, also
derjenigen Beteiligten, welche an der Willensbildung nicht
mitwirkten oder sich gegen einen bestimmten Beschlul}
ausgesprochen haben. Von der Stellung, welche den nicht
zustimmenden Miteigentiimern eingeriumt ist, wird es ab-
hingen, wieweit das Mehrheitsprinzip sachlich vertretbar
ist. Es darf dabei nicht iibersehen werden, dall der einzelne
Beteiligte eine dem Alleineigentiimer moglichst angeniherte
Stellung haben soll.

1. In erster Linie mul} die Mdéglichkeit bestehen, Mehr-
heitsheschliisse, die in Verletzung der gesetzlichen und ver-
traglichen Bestimmungen iiber das Verfahren ergangen
sind, zu Fall zu bringen. Die Tatsache, dal3 derjenige Stock-
werkseigentiimer, der zu einer Versammlung nicht oder
nicht richtig eingeladen worden ist, sich die entsprechen-
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den Beschliisse nicht entgegenhalten lassen muf, bietet kei-
nen geniigenden Schutz; denn die Durchfithrung des Be-
schlusses kann Auswirkungen haben, die nicht mehr abzu-
wenden sind. IKbensowenig kann generell gesagt werden,
dal3 solche Beschliisse schlechthin nichtig seien. Hier mul3,
analog der Ordnung im Korperschaftsrecht, ein Anfech-
tungsrecht gegeben sein. Dessen Ausgestaltung, (I'risten,
Inhalt und Wirkungen des Urteils) kann sich weitgehend an
die bewiihrte und durch die Rechtsprechung verfeinerte
Ordnung des Aktienrechtes anlehnen.

2. Die Interessen einzelner Miteigentiimer kénnen nicht
nur durch positives Handeln der iibrigen Beteiligten, son-
dern ebensogut dadurch beeintriichtigt werden, dal} sich
die Mehrheit passiv verhilt und es unterlil3t, notwendige
Beschliisse zu fassen. Wenn zum Beispiel die Mehrheit
findet, die Vornahme einer bestimmten, objektiv not-
wendigen Reparatur sei auf unbestimmte Zeit zu ver-
schieben, so muf} jeder der Beteiligten die Moglichkeit be-
sitzen, im Interesse der Erhaltung der gemeinschaftlichen
Sache die erforderlichen MaBnahmen durch den Richter
anordnen zu lassen. Auch hier geniigen bloBe Verantwort-
lichkeitsanspriiche gegeniiber denjenigen Organen oder Be-
teiligten der Gemeinschaft nicht, welche ptlichtgemidll zu
handeln unterlassen haben. Vielmehr mufl dhnlich der
Ordnung im deutschen Recht!? jeder der Beteiligten eine
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums verlangen
konnen, welche den Vereinbarungen, den Beschliissen und,
bei deren Fehlen, dem Gesetze entspricht. Er mul} berech-
tigt sein, die andern Beteiligten, notigenfalls auf dem
Klagewege, zu einem Verhalten zu zwingen, das im Inter-
esse der gemeinsamen Sache liegt.

Das so modifizierte Mehrheitsprinzip schliel3t nicht aus,
daf} jeder Beteiligte berechtigt ist, von sich aus Malnah-
men zu treffen, welche zur Abwendung einer dem gemein-

19 BGB § 745 Abs. 2 und weitergehend WEG § 21 Abs. 4.
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schaftlichen Eigentum unmittelbar drohenden Gefahr not-
wendig sind. Anders als nach geltendem Recht (ZGB Art.
647 Abs. 2 und 3) diirfen solche Vorkehren nicht davon
abhéngig gemacht werden, dal3 die Mehrheit dagegen keinen
Einspruch erhebt. Hat die Gemeinschaft einen Verwalter
eingesetzt, so wird sich eine auflerordentliche Handlungs-
befugnis der einzelnen Miteigentiimer allerdings eriibrigen.

3. Von praktischer Bedeutung sind insbesondere Be-
schliisse der Mehrheit, welche Verbesserungen und
Wertvermehrungen der gemeinsamen Sache bewirken,
aber zugleich mit Aufwendungen fiir die Beteiligten ver-
bunden sind (z.B. Einbau einer Zentralheizung, Ausbau
des Dachstockes, Anbau von Garagen und dgl.). Hier
ist es unter Umstidnden der Minderheit, die gegen eine
solche wertvermehrende Anderung Stellung genommen hat,
nicht zumutbar, die damit verbundenen finanziellen Lei-
stungen zu erbringen. Anderseits wire es unbillig, wenn
wegen des Widerstandes Einzelner die Mehrheit die Ver-
besserung der Sache nicht vornehmen konnte. Auslindische
Rechtsordnungen versuchen diesen Konflikt zu l6sen!??;
Die Verbesserungen oder wertvermehrenden Einrichtungen
kénnen nur von denjenigen Miteigentiimern benutzt werden,
die ihrer Vornahme zugestimmt haben und den entspre-
chenden Kostenanteil zu iibernehmen bereit sind. Kommt
die Verbesserung ihrer Natur nach allen Beteiligten zugute
(z.B. verbesserte Hauseingéinge; schonere IFassadengestal-
tung), so sind die nicht zustimmenden Miteigentiimer gleich-
wohl von der Beitragspflicht befreit. Um zu vermeiden,
dall der Wille eines Einzelnen iiber die Ausgestaltung des
Gebédudes entscheiden kann, miissen aber auch Beschliisse
iiber wertvermehrende Aufwendungen zum mindesten mit
einem einfachen Mehr gefal3t werden. Eine dhnliche Ord-
nung sollte auch im schweizerischen Recht getroffen wer-

120 Vgl, WEG § 16 Abs. 3 in Verbindung mit § 22 Abs. 1; franz,
Gesetz Art. 9; besonders eingehend C. c. ital. Art. 1120 und 1121,
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den. Man wird sich dabei aber bewul}t sein miissen, dal3 sie
im Einzelfalle zu einer wenig erwiinschten Komplizierung
der rechtlichen, wirtschaftlichen und tatsédchlichen Ver-
hiltnisse der betreffenden Gemeinschaft fithren kann.

§ 23. Insbesondere der Verwalter in der
Stockwerkseigentumsgemeinschaft

I. Die Voraussetzungen fiir die Einsetzung
eines Verwallers

1. Grundsitzlich sollten die Miteigentiimer die im ge-
meinschaftlichen Eigentum stehende Sache selbst verwal-
ten. Wenn GroBle und Bedeutung der Sache eine Selbst-
verwaltung erschweren oder wenn sich die Miteigentiimer
der Pflicht, bei der Verwaltung mitzuwirken, entziehen, so
mull eine ordnungsgeméifle Verwaltung auf andere Weise
sichergestellt werden. Die Verwaltung groflerer Liegen-
schaften, die von vielen Personen bewohnt werden, stellt
besondere Anforderungen. Zahllose Verrichtungen und Ge-
schifte sind erforderlich, um das ungestérte Nebenein-
anderwohnen aller Parteien zu gewéihrleisten. Die Auf-
stellung des Planes iiber die Verteilung der Kosten, die
Anordnung der erforderlichen Unterhalts- und Verbesse-
rungsarbeiten wie auch die Verteilung der Aufwendungen,
ferner das Inkasso der entsprechenden Beitrige der Stock-
werkseigentiimer, zu denen unter Umstidnden auch der Ein-
zug der Zinsen und Amortisationen zu Hypotheken treten
kénnen, verursachen erhebliche Umtriebe. Viele Beschliisse
der Stockwerkseigentiimerversammlung miissen von einer
einzelnen Person ausgefithrt werden.

Seit langem hat sich im Auslande erwiesen, daf} diese
Funktionen mit Vorteil einem Dritten iibertragen werden.
Fir die Einsetzung eines Verwalters spricht auch der Um-
stand, dal3 dieser in der Lage ist, zu Handen aller Stock-
werkseigentiimer Vorschlége fiir die erforderlichen Instand-
stellungs- und Unterhaltsarbeiten zu machen. Solchen Vor-
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schligen kommt besonderes Gewicht zu, wenn der Ver-
walter sachkundig ist und am Gebdude nicht selbst als
Miteigentiimer beteiligt ist. Er wird unter diesen Voraus-
setzungen auch geeignet sein, kleinere Differenzen zwischen
den Bewohnern zu schlichten und die Beachtung der Ge-
brauchs- und Nutzungsordnung zu iiberwachen wie gegen
allfillige Ubertretungen dieser Ordnung rechtzeitig einzu-
schreiten.

2. Da sich die Einsetzung eines ausfithrenden Organs bei
grofleren Gemeinschaften praktisch als unentbehrlich er-
weist, sollte der Verwalter in der gesetzlichen Organisation
der Gemeinschaft vorgesehen werden. Sowohl das deutsche
(WEG § 20 Abs. 2 und 26 Abs. 2) wie das franzosische Recht
(Art. 10 Abs. 1) geben jedem Stockwerkseigentiimer das
unentziehbare Recht, die Einsetzung eines Verwalters zu
verlangen; das gleiche gilt fiir das italienische (Art. 1129)
und saarlindische Gesetz (§ 22) bei Gemeinschaften mit
mehr als vier Beteiligten. Nirgends ist somit der Verwalter
notwendiges Organ, dessen I‘ehlen den Bestand der Ge-
meinschaft in Frage stellen wiirde. Solange keiner der Mit-
eigentiimer die Bestellung des Verwalters verlangt, braucht
er nicht eingesetzt zu werden'?!. In der gleichen Weise emp-
fiehlt sich ein Ausbau der schweizerischen Miteigentums-
ordnung. Wenn das Gesetz die Mdoglichkeit gibt, die Ein-
setzung eines Verwalters zu verlangen, mul} es nicht nur
die Befugnisse des Verwalters umschreiben und die Zu-
standigkeit gegeniiber der Gesamtheit der Stockwerkseigen-
tiimer abgrenzen, sondern diese Ordnung in gewissem Um-
fange als zwingend erklaren. Andernfalls besteht die Mog-
lichkeit'?2, durch vertragliche Abrede die Befugnisse des
Verwalters so einzuschrianken, dall ihm jede Bedeutung
genommen Ist. Auch nach der entgegengesetzten Richtung

121 Zu weit geht das deutsche WEG (§ 20 Abs. 2), wenn es das
Recht, die Einsetzung des Verwalters zu verlangen, auch einem
interessierten Dritten, z. B. einem Gliubiger, gibt.

122 Vgl. WEG § 27 Abs. 3.
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bedarf es gesetzlicher Schranken, um zu vermeiden, daf} die
Rechte der Miteigentiimer zu stark eingeschrinkt werden.
Die Grenzen werden dhnlich wie im Vereins- oder Genossen-
schaftsrecht (ZGB Art. 65; OR Art. 879) verlaufen miissen.

Im Regelfalle wird der Verwalter von der Versammlung
der Stockwerkseigentiimer in dem Verfahren, das fiir die
ordentliche BeschluBfassung!??® gilt, also mit Mehrheits-
beschluB}, ernannt werden. Das geltende schweizerische
Recht!?* welches Einstimmigkeit verlangt, mul3 daher ge-
dndert werden. Unabhéngig von der vertraglich verein-
barten Dauer der Bestellung mul3 der Verwalter jederzeit
abberufen werden konnen. Mangels entsprechender Be-
schliissse der Gemeinschaft hat der Richter auf Begehren
eines einzelnen Stockwerkseigentiimers den Verwalter zu
ernennen oder abzuberufen.

I1. Aufgaben und Befugnisse des Verwallers

1. Rechte und Pflichten gegeniiber der Ge-
meinschaft der Stockwerkseigentimer. Die dem
Verwalter obliegenden Pflichten sowie die ihm zustehenden
Rechte ergeben sich aus dem Gesetz und aus dem Vertrag
iiber die Begriindung der Gemeinschaft. Die gesetzliche
Ordnung mufl zum Ausdruck bringen, welche Befugnisse
und Pflichten unabdingbar sind. Die Aufstellung eines
«Normalvertrages» (vgl. oben S. 169a) konnte das Gesetz in
wirksamer Weise entlasten. Im wesentlichen wéren in einer

gesetzlichen Ordnung dem Verwalter folgende Aufgaben zu
iibertragen!?:

1. Vorbereitung und Ausfithrung der Beschliisse der
Stockwerkseigentiimer,

2. Sorge fir die Beachtung der Benutzungs- und Ge-
brauchsordnung wie der allfdlligen Hausordnung,

122 WEG §26 Abs. 1; franz. G. Art. 10.

124 Vgl. Art. 647; Haab, N. 1 zu Art. 647,

125 Vgl. dazu die ausfiihrlichen Vorschriften im WEG § 27,
C. c. ital. Art. 1130, franz. G. Art. 10.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75, 14a
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Instandhaltung der gemeinschaftlich benutzten und im
gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Teile des Hauses,

3. Besorgung aller mit der laufenden Verwaltung der
Liegenschaft und der Gemeinschaft zusammenhingenden
Geschifte (Fithrung der Biicher und der Kasse, Verwaltung
anderer Vermdogenswerte, Aufstellung der Rechnung und
Voranschlige) und

4. Inkasso der von der Versammlung der Stockwerks-
eigentiimer beschlossenen Vorschiisse und Beitrige an ge-
meinsame Kosten sowie gegebenenfalls der Grundpfand-
zinsen und Amortisationen.

Die vom Verwalter vorgenommenen Handlungen mii3ten
fir und gegen alle Stockwerkseigentiimer wirken, gleichgiil-
tig, ob diese von den Handlungen Kenntnis gehabt und ihnen
zugestimmt haben oder nicht. Der Verwalter wird fiir seine
Tatigkeit nach Auftrags- oder Dienstvertragsgrundsitzen
Entschidigung zu erhalten haben. Wenn sich der Verwalter
pflichtwidrig verhéilt, mul} er bei Vorliegen wichtiger Griinde
abberufen werden konnen. Zu beachten ist, dal dasVerhalten
desVerwalters zwar nicht der Gemeinschaft, aber doch einzel-
nen Stockwerkseigentiimern zum Nachteil gereichen kann,
so daf3 die Gemeinschaft zunichst keinen Anlal3 hat, einzu-
schreiten. Es mul3 deshalb die Moglichkeit gerichtlicher
Anfechtung geschaffen werden; denn wenn man die Grund-
sitze anwendet, die von der Rechtsprechung fiir die An-
fechtung von Beschliissen der ausfiihrenden Organe von
Aktiengesellschaften und Genossenschaften entwickelt wor-
den sind, wire dieser Rechtsbehelf ausgeschlossen. Wegen
der individuellen Ausgestaltung der Gemeinschaft wird
aber zu erwigen sein, ob daneben dem Betroffenen nicht
das Recht zur Beschwerde an die Versammlung der Stock-
werkseigentiimer eingerdumt werden soll!2®,

126 Ein umfassendes Recht zu Beschwerde an die Versammlung
gibt C. c. ital. Art. 1133.
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2. Die Stellung des Verwalters gegeniiber Drit-
ten. Von der Umschreibung der Befugnisse gegeniiber der
Gemeinschaft ist nach schweizerischer Rechtsauffassung
der Umfang der Vertretungsmacht gegeniiber Dritten zu
unterscheiden. Der Verwalter begriindet durch sein Handeln
mit Wirkung fiir die Gemeinschaft Rechte und Pflichten,
wenn ihm eine rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht im
Sinne von OR Art. 32 {f. eingeriumt wird. Der Umfang der
Stellvertretungswirkung bestimmt sich im Rahmen des
Vertrauensprinzipes nach der Erkldrung des Vertretenen,
also hier der Stockwerkseigentiimer. Die Vertretungsmacht
kann anhand einer dem Vertreter iiberlassenen Vollmachts-
urkunde nachgewiesen werden. Doch 1im téglichen Verkehr
werden Dritte kaum bei jeder Handlung den Nachweis der
Vollmacht verlangen, sondern sich auf die dullere Stellung
und Funktion des Verwalters verlassen; dabei konnten sie
leicht iiber individuelle Verschiedenheiten solcher Voll-
machten hinwegsehen. I£s driangt sich deshalb auf, den In-
halt der Vertretungsmacht des Verwalters in der Mit-
eigentums- oder Stockwerkeigentumsgemeinschaft gleich
den im Handelsrecht bekannten Vollmachtsverhiltnissen
durch das Gesetz zu umschreiben. Nur so diirften Dritte,
die mit der Gemeinschaft der Stockwerkseigentiimerinrechts-
geschiftliche Beziehungen treten, gentigend geschiitzt sein.

a) Dabel stellt sich vorerst die Frage nach dem Umfang
dieser gesetzlichen Vertretungsmacht. In Anlehnung an die
Umschreibung der Vertretungsmacht des Handlungsbe-
vollméchtigten in OR Art. 462 sollte der Verwalter der
Stockwerkseigentiimergemeinschaft alle Handlungen vor-
nehmen diirfen, welche die Verwaltung des in Miteigentum
aufgeteilten Gebédudes gewohnlich mit sich bringt. Aus-
driicklich auszuschliefen wire dabei die Aufnahme von
Darlehen und wohl auch die Fiihrung von Aktiv- und Pas-
sivprozessen!?’. Eine Beschrankung dieser Vollmacht mii3-

127 Man kann sich allerdings fragen, ob nicht die Prozeffihig-
keit der Stockwerkseigentiimergemeinschaft in bestimmtem Um-
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te gutgliubigen Dritten gegeniiber ausgeschlossen sein. Vor-
behalten bliebe allein die Begrenzung der Vollmacht im
Sinne der Kollektivunterschrift.

b) Die Vertretungsmacht muf3 Dritten kundgetan
werden. Hier eignet sich der Eintrag in einem offentlichen
Register!2?s,

Fir die Eintragung im Handelsregister spricht die
analoge Ordnung aus dem Recht der Gemeinschaft. Nach
Art. 341 ZGB und HRegVO Art. 107 wird deren Haupt im
Handelsregister publiziert!?®. Fiir den Eintrag im Register
miilte die Gemeinschaft der Stockwerkseigentiimer mit
einer Bezeichnung versehen werden. Eine Abkiirzung etwa
des Inhaltes «Stockwerkseigentumsgemeinschaft .. .stralle
Nr. 5» wiirde den praktischen Bediirfnissen wohl geniigend
Rechnung tragen.

Der sachenrechtliche Charakter der Gemeinschaft 140t
auch an die Anmerkung des Verwalters im Grundbuch
denken. Allein die Kundgabe von bloflen Vertretungsver-
hiltnissen ist eine dem Grundbuch wesensfremde Aufgabe.
Auch ein Vergleich mit der Vormerkung von Verfiigungs-
beschrinkungen (ZGB Art. 960) wire nicht stichhaltig. Zu-
dem mif3ten fiir diesen Sonderfall die Grundsitze iiber das
Recht zur Einsichtnahme in das Grundbuch gedndert wer-
den; es konnte nicht verlangt werden, dafl derjenige, der
sich iiber das Bestehen einer Vertretungsmacht erkundigen

fange in Anlehnung an das italienische Recht, Art. 1132, bejaht und
dem Verwalter die Fithrung von Passivprozessen unter ausdriick-
lichem Vorbehalt der Pflicht zur Berichterstattung an die Stock-
werkseigentiimer zugewiesen werden soll.

128 Das ital. Recht kannte die Eintragung des Verwalters in
dem durch die Verbdnde der Hauseigentiimer gefithrten Register
(Ausf.Best. Art. 71); diese Ordnung ist mit der Abschaffung der
standestaatlichen Organisationobsolet geworden; vgl.Visco, S.344.

129 Gleich wie fiir die Gemeinderschaft kénnte eine Publikation
im Schweizerischen Handelsamtsblatt unterbleiben und durch
eine Verdéffentlichung in den von den Kantonen bezeichneten
Blittern ersetzt werden. HRegVO Art. 108 Abs. 1.
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mochte, ein Interesse nachweist. Das Grundbuchrecht kennt
denn auch keinen analogen Tatbestand, obwohl etwa die
Angabe der Person eines Willensvollstreckers im Grund-
buch sachlich wohl zu begriinden wire.

§ 24. Die Darstellung des Stockwerkseigentums
im Grundbuch

I. Vorbemerkungen

Wir haben oben dargelegt (S. 133a), dal} die Ablehnung
des Stockwerkseigentums bei Einfithrung des ZGB nicht
zuletzt mit den Schwierigkeiten begriindet worden ist,
diese Rechtsverhiltnisse im Grundbuche darzustellen. Die
Beantwortung der Frage, ob die heute erwogene Verbindung
von Miteigentum und Sonderrecht an einzelnen Teilen des
Gebédudes im Grundbuch eingetragen werden kann, ist von
erheblicher Tragweite und praktischer Bedeutung. Kommt
man zum Schiluf}, daf} die Verselbstdndigung des Stockwerks-
eigentums mit dem Gedanken des Grundbuchs im allgemei-
nen und seiner Durchfiithrung im schweizerischen Recht im
besondern in Einklang gebracht werden kann, so fillt ein
wichtiges Bedenken gegen das Stockwerkseigentum dahin.

Nach Abkliarung dieser Frage empfiehlt es sich, zu pri-
fen, wie das geteilte Eigentum und die damit verbundenen
Rechtsbeziehungen unter den Beteiligten im Grundbuche
eingetragen und Dritten in iibersichtlicher und klarer Weise
zur Kenntnis gebracht werden kénnen. Diese Aufgabe 143t
sich nicht etwa damit erledigen, dal man auf die kantonalen
Rechte verweist, in denen!'*® die Eintragung des Stock-
werkseigentums im Grundbuch geregelt war; von der
Untersuchung entbindet auch nicht der Umstand, dal} das
deutsche Wohnungseigentum «grundbuchfidhig» ausgestal-
tet wurde. Alle diese Publizitdtseinrichtungen weisen in
grundsétzlicher oder doch in technischer Beziehung gegen-
iiber dem Grundbuchrecht des ZGB so erhebliche Ab-

130 Tessin und Waadt; vgl. Sattiva, S. 59 {.
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welchungen auf, dal} sie hochstens ein Indiz fiir die Ein-
tragbarkeit des Stockwerkseigentums abgeben konnen.

Stockwerkseigentum im Grundbuch einzutragen, heil3t,
ein rdumliches Verhiltnis aus einem Register ersichtlich
zu machen, das auf der Gliederung der Bodenfliche be-
ruht. Das geltende Recht beweist, dal3 damit keine unlds-
bare Aufgabe gestellt ist. Dem Grundbuch kénnen nicht
allein Angaben tber Rechtsverhéltnisse an der Boden{li-
che entnommen werden. Der Liegenschaftsbeschrieb 1463t
erkennen, ob es sich um ein bebautes oder uniiberbautes
Grundstiick handelt; Baurechte und Bergwerke, die beide
als selbstiindige Grundstiicke eingetragen werden kénnen3,
beziehen sich auf dingliche Rechte tber bzw. unter der
Bodenfliche; Dienstbarkeiten, mit denen die Uberbauung
eines Grundstiickes ausgeschlossen oder eingeschrinkt
wird, betreffen die Art der Ausniitzung des iiber dem
Boden liegenden Luftraumes; und endlich sei darauf hin-
gewiesen, dafl durch die Eintragung eines Wohnrechtes ein
dingliches Recht an einem riumlich beschriankten Teil eines
Gebiaudes bestellt werden kann. s wire also offensichtlich
falsch, dem Grundbuch schlechthin die Fédhigkeit abzu-
sprechen, Rechtsverhiltnisse im Raum zur Darstellung zu
bringen 32,

Welchen Anforderungen mul} der Eintrag von Stock-
werkseigentum im Grundbuch entsprechen ? Das Bediirfnis
nach Publizitit der dinglichen Rechte ist um so grofler, je
verwickelter die Rechtsverhiltnisse an den Grundstiicken
sind. Bei Stockwerkseigentumsverhiiltnissen mul3 nicht nur
erkennbar sein, wer Eigentiimer oder dinglich Berechtigter
am Grundstiick und Gebédude ist, sondern auch wie die Ab-
grenzung der mehrfachen real und ideell aufgeteilten Be-
rechtigung verlduft. Erwiinscht ist, wenn das Stockwerks-
eigentum 1m wesentlichenmit den Mittelndesgeltenden

181 ZGB Art. 655 Ziff. 2 und 3; Art. 943 Ziff. 2 und 3.

132 Vgl. schon E.Huber, Die Teilung des Eigentums im schwei-
zerischen Recht, a.a.0. S. 11 I, und S. 31.
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Grundbuchrechtes dargestellt werden kann. Eine Ande-
rung der Grundlagen des geltenden Registerrechtes, z.B.
in bezug auf den Umfang des offentlichen Glaubens der
Eintragungen wiirde dem Gebot der Rechtssicherheit wider-
sprechen. Nebenbei ist auch auf die finanziellen Auf-
wendungen hinzuweisen, die mit einer Anderung der Struk-
tur des Grundbuches verbunden sein koénnten.

11. Die Eriffnung besonderer Grundbuchbldtter fiir
Stockwerkseigentum

1. Wenn man davon ausgeht, dal3 Stockwerkseigentum
fiir das schweizerische Recht allein als Verbindung von
Miteigentum und Sonderrecht an einzelnen Teilen des
Gebaudes in Frage kommt, handelt es sich vorerst um
die grundbuchliche Darstellung des Miteigentums, also
einer dem geltenden Recht vertrauten Form der mehr-
fachen Berechtigung am Grundstiick. Die Miteigentiimer
sind nach Art. 33 GBV als Eigentiimer unter Angabe des
Bruchteiles auf dem gleichen Grundbuchblatt einzutragen.
Obwohl der Miteigentumsantelil in bezug auf die Verfiigung
als selbstindiges Grundstiick behandelt wird, kann hiefiir
nach der geltenden Grundbuchverordnung kein eigenes
Grundbuchblatt eroffnet werden!®3. Eintragungen, welche
nur einen Miteigentumsanteil betreffen, sind unter ent-
sprechender Bemerkung, auf dem Blatt vorzunehmen, das
alle Anteile umfal3t!3*, Wo zahlreiche Miteigentumsanteile
bestehen und dariiber hiufige Verfiigungen getroffen wer-
den, wird das Grundbuchblatt leicht uniibersichtlich.

133 Vgl. Art. 31, 33 Ziff. 1. Es fragt sich, ob die Eroffnung selb-
standiger Blatter fur Miteigentumsanteile nicht schon auf Grund
der geltenden Gesetzesbestimmungen zugelassen werden konnte;
vgl. La Roche S.29a. Aus der Konstruktion des Miteigentums
als einheitliches, aber mehrfach zustéindiges Eigentumsrecht ergibt
sich, entgegen Haab, (Komm. N. 9 zu Art. 646), der gegenwirtige
Rechtszustand kaum als notwendige Folge.

134 So ausdriicklich GBV Art. 47 fir die Pfandrechte.
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Zum Miteigentumsanteil tritt, mit diesem untrennbar
verbunden, das Sonderrecht an einzelnen rdumlich aus-
geschiedenen Anteilen des Gebiudes. Auch fiir die Eintra-
gung im Grundbuch ist nicht von entscheidender Bedeu-
tung, ob dieses Sonderrecht als Eigentum, als Modifikation
des Inhaltes des Miteigentums oder als ein beschriankt
dingliches Recht verstanden wird. Diese Sonderrechte kon-
nen gleich wie andere den Miteigentumsanteil betreffende
Lasten und Rechte (z.B. NutznieBung) auf dem Grund-
buchblatt aller Miteigentumsanteile mit entsprechendem
Vermerk ecingetragen werden. Liegt ein selbstindiges und
dauerndes Recht im Sinne von Art. 655 Abs. 2 und 943 Ziff.
2 ZGB vor, so steht der selbstindigen Aufnahme dieses
Rechtes als Grundstiick nicht entgegen.

Sollen die Voraussetzungen f{iir die Eintragung von
Stockwerkseigentum geschaffen werden, so kann der
Gesetzgeber an die skizzierte Ordnung organisch an-
setzen: Die «Verselbstindigung», d.h. grundstiickgleiche
Behandlung, welche das geltende Recht fiir gewisse be-
schrinkt dingliche Rechte bereits kennt, kann auf das als
Eigentum verstandene Sonderrecht an einzelnen Teilen des
Gebidudes ausgedehnt werden. Die enge und per definitio-
nem unlosbare Verbindung zwischen dem Sonderrecht und
dem Miteigentumsanteil mull aber weiter dazu fithren, daf3
auch der Miteigentumsanteil Gegenstand eines eigenen
Grundbuchblattes bilden kann, also entgegen dem geltenden
Recht in jeder Beziehung wie ein selbstdndiges Grundstiick
behandelt wird.

Dieses neue, Miteigentumsanteil und Sonderrecht um-
fassende Grundbuchblatt, das als Stockwerkseigen-
tumsblatt bezeichnet werden mag, wiirde demnach grund-
sdatzlich folgende Eintragungen enthalten:

1. Angabe des Eigentiimers des betreffenden Mit-
eigentumsanteiles;

2. das dazugehdérende Recht auf ausschlieliche Nut-



Die Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums in der Schweiz =~ 217a

zung eines bestimmten Teiles des Gebéudes (gleichgiiltig ob
als Eigentum oder Dienstbarkeit verstanden);

3. daraus zwangsliufig folgend als LLasten die das Mit-
eigentum beschridnkenden Rechte der andern Stockwerks-
eigentiimer auf ausschlielliche Benutzung der iibrigen Teile
des Gebdudes, an denen die Sondernutzung vorbehalten ist;

4. alle dinglichen Verfiigungen iiber den Miteigentums-
anteil, insbesondere die daran bestellten Pfandrechte;

5. und endlich weitere nach dem Gesetz zugelassene und
ihrer Natur nach mogliche Eintragungen; Vor- und An-
merkungen, die nur den Anteil betreffen.

Die Angabe, daB3 es sich um ein Stockwerkseigentums-
blatt handelt, muf3 darauf hinweisen, dal3 iitber das Recht
auf Sondernutzung des betreffenden Gebidudeteiles nicht
selbstindig, d.h. ohne gleichzeitige Verfiigung iiber den
Miteigentumsanteil, verfiigt werden kann. Es diirfte im
Interesse klarer und einfacher Rechtsverhiltnisse liegen,
wenn fiir den Fall der Bestellung von Stockwerkseigentum
die Anlage gesonderter Bléitter fiir die einzelnen Miteigen-
tumsanteile zwingend vorgeschrieben und nicht etwa den
Beteiligten iiberlassen bleibt. Zu erwigen wire hochstens,
ob wegen der Kostenersparnis die Zusammenlegung mehre-
rer Stockwerksblétter in einem Kollektivblatt im Sinne von
ZGB Art. 947 und GBV Art. 45 gestattet werden kann?!?%,

2. Auf Grund welcher Belege kann ein solches Stock-
werkseigentumsblatt geschaffen werden? Grundlage bildet
der Vertrag unter den kiinftigen Miteigentiimern oder die
einseitige Erklirung des Eigentiimers iiber die Bildung von
Stockwerkseigentum. Dazu kommt als neues Element der
Aufteilungsplan’®®, welcher die Sonderrechte an ein-
zelnen Teilen des Gebiudes individualisiert und zudem die

135 Das deutsche Recht 140t diese Erleichterungen ebenfalls zu,
WEG § 7 Abs. 2.

136 Hieriiber vgl. oben S, 182a.
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Grenzen jedes Sonderrechtes gegeniiber den andern Sonder-
rechten wie auch gegeniiber gemeinschaftlich genutzten
Teilen des Gebiudes festlegt. Wird am Erfordernis festge-
halten, dall nur selbstindige und fir sich abgeschlossene
Wohnungen oder sonstige Rdumlichkeiten Gegenstand des
Stockwerkseigentums bilden koénnen, so wird der Plan
einen Vermerk tragen miissen, wonach dieser durch die
zustindige Behorde geprift worden ist. Das Grundbuch-
amt selbst kann mit dieser Priiffung nicht betraut werden;
diese wird mitunter tatbestdndliche EErhebungen und tech-
nische Kenntnisse erfordern. Das auf dem Urkundenprin-
zip aufgebaute Grundbuchverfahren eignet sich hiefar
nicht12,

Welche rechtliche Bedeutung kommt dem Auf-
tellungsplan zu ? I£s kann sich dabel nicht um einen Grund-
buchplan im Sinne von ZGB Art. 942 Abs. 2 und GBV Art.4
handeln®®8, der die Grenzen des Grundstiickes festlegt und
den offentlichen Glauben des Grundbuches teilt. Der Auf-
teilungsplan braucht, was wegen der Kosten von Bedeu-
tung 1st, nicht etwa von den Organen der Grundbuchver-
messung erstellt zu werden. Damit ist noch nicht entschie-
den, in welchem Umfange diesem Plan offentlicher Glaube
zukommt. Es stellt sich die IFrage, wieweit sich der LEr-
werber des Stockwerkseigentums auf den Aufteilungsplan
verlassen kann, wenn die Gliederung und Organisation
des Gebidudes diesem Plan in Tat und Wahrheit nicht ent-
spricht. Mul} er sich, sofern von Anfang an oder infolge
spidterer Umbauten und Verschiebungen Plan und tat-

137 Vgl. die analoge Ordnung fiir die Eintragung von Seeschiffen
im Register der schweizerischen Seeschiffe: die Eintra-
gung im Register erfordert u. a. die Vorlage der Bescheinigung tiber
die Zulassung des Schiffes zur Seeschiffahrt und das Vorhandensein
der fiir die Eintragung erforderlichen Voraussetzungen hinsichtlich
der Person des Schiffseigentiimers oder Reeders, SSG Art. 34. Diese
wird durch das Seeschiffahrtsamt als Fachbehérde ausgestellt.

138 Vgl. Homberger, N. 5 zu Art. 973.
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sichliche Verhiltnisse nicht iibereinstimmen, solche Ande-
rungen entgegenhalten lassen ?

a) Eine Antwort hierauf kann nach dem geltenden Recht
nur fir den Fall gegeben werden, dall das Stockwerks-
«eigentum» ein beschrédnkt dingliches Recht ist; hier
wire Art. 738 ZGB zu beachten. Darnach ist der Eintrag
im Grundbuch fiir den Umfang der Rechte und Pflichten
aus der betreffenden Servitut mal3gebend, sofern sich diese
aus dem Eintrag, also nicht allein aus den Belegen, «deut-
lich ergeben». Im Rahmen dieses Eintrages kann der In-
halt der Dienstbarkeit («ausschliellliches Gebrauchs- und
Nutzungsrecht an einem bestimmten Gebédudeteil») aus
dem Erwerbsgrund, also aus dem Bestellungsakt erschlos-
sen werden. Daraus folgt fiir die Wirkung des Eintrages, daf3
der Aufteilungsplan fiir gutgliubige Dritte verbindlich ist,
soweit der Eintrag im Hauptbuch auf diesen Plan verweist.
Der Erwerber des «Stockwerkseigentums» (gleiches gilt fir
die beschrinkt-dinglich Berechtigten, also vorab fiir Pfand-
glaubiger) kann demgemill sein Recht gegeniiber einem
Dritten, der entgegen den Aufzeichnungen im Plan, wenn
auch gutgliaubig, Réume als zu seinem «Stockwerk» ge-
horend besitzt und nutzt, durchsetzen. Die Tatsache, dal3
die ortliche Umgrenzung der Dienstbarkeit nicht im Grund-
buchplan eingezeichnet ist, schlief3t also nicht aus, dal sich
der 6ffentliche Glaube auch auf den Umfang des beschriankt
dinglichen Rechtes bezieht. Die Eintragung der Dienstbar-
keitsgrenzen im Grundbuchplan!3®a ist nur eine, nicht die
einzige Form der Umschreibung des Inhaltes von ortlich
schrinkten dinglichen Rechten. Immerhin ist hinsichtlich
der Rechtswirkungen des Aufteilungsplanes eine wichtige
Einschrdnkung anzubringen. Anders als beim Grund-
buchplan besteht keine Gewéhr dafiir, dal3 bel Begriindung
des dinglichen Rechtes Plan und Wirklichkeit iiberein-
stimmen. Demjenigen Stockwerks«eigentiimer», dessen

138a Yol. Instruktion fiir die Vermarkung und die Parzellarver-
messung vom 10. Juni 1919, Art. 1.
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Rechte auf Grund des Planes weniger umfangreich sind als
in Wirklichkeit, muf3 der Nachweis offenstehen, dall schon
der urspriingliche Sachverhalt von der Darstellung im
Plane abwich, es sei denn, er kénnte in bezug auf diese
Diskrepanz nicht als gutgliubig angesehen werden.

b) Sieht man im alleinigen Nutzungsrecht des Stock-
werkseigentiimers dagegen echtes Eigentum, so laft
sich begreiflicherweise dem geltenden Recht nicht ent-
nehmen, wieweit sich der offentliche Glaube erstreckt. Der
Gesetzgeber wird aber hier ohne Bedenken die soeben fiir
die beschrinkt dinglichen Rechte an einem Teil des Ge-
biudes dargelegte Ordnung iibernehmen kénnen; denn es
erscheint als richtig, dall der Dritterwerber sich fiir den
Umfang des Sondereigentums auf den Aufteilungsplan ver-
lassen darf139,

3. Aus den weiteren Problemen, die Beachtung verdie-
nen, soll ein einziges herausgegriffen werden, das fir
die praktische Grundbuchfithrung von besonderer Bedeu-
tung ist.

Wenn fiir jedes Stockwerk ein besonderes Grundbuch-
blatt eréffnet wird, erhebt sich die Irage, was mit dem bis-
herigen Grundbuchblatt fiir die ganze Parzelle zu ge-
schehen hat. Soll dieses ganz geschlossen werden, so
daf} alle Eintragungen, diejenigen inbegriffen, welche das
ganze Grundstiick betreffen4, auf alle Teilblatter zu tiber-

139 Der Aufteilungsplan braucht nur einmal, nicht fir jedes
Stockwerkseigentumsblatt, eingereicht zu werden; besteht das
Grundbuchblatt fiir das ganze Grundstiick fort, so wird er bei jenen
Belegen zu verwahren sein (GBV Art. 28); andernfalls mul} er bei
einem Blatt archiviert werden unter Verweisung auf diesen Stand-
ort bei den iibrigen Blidttern, sofern man ihn nicht gleich den Grund-
buchplianen gesondert verwahren will (vgl. hiezu die Ordnung fir
das deutsche Recht, Weitnauer-Wirths, N. 7 zu § 7).

140 7. B. Eintragung von Grunddienstbarkeiten, Anmerkung von
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen, Schitzungen und
Liegenschaftsbeschrieb im Sinne von GBV Art. 36.
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tragen und dementsprechend auch auf allen Blittern nach-
zutragen wiren; oder ist es richtiger, das Hauptblatt fiir
solche Eintragungen offen zu lassen und nur diejenigen
Eintragungen auf den Teilblattern vorzunehmen, die sich
auf die einzelnen Miteigentumsanteile beziehen ? Die Frage
ist nicht leicht zu entscheiden. Fiir eine vollige Schlieung
spricht die Vereinfachung der Verhiltnisse. Alle Eintra-
gungen, welche sich auf das betreffende Stockwerkseigen-
tum beziehen, also auch diejenigen, welche das ganze Grund-
stiick berithren, erscheinen auf demselben Blatt. Die Ge-
fahr widersprechender Eintragungen auf Haupt- und Teil-
blatt besteht nicht. Die Einsichtnahme in das Teilblatt gibt
Aufschlufl tber die sidmtlichen den beziiglichen Liegen-
schaftsanteil in irgendeiner Weise berithrenden Eintragun-
gen. Das deutsche Recht folgt diesem System (WEG § 7).

Die Eroffnung besonderer Blitter fiir die Miteigentums-
anteile neben dem Blatt fiir die ganze Parzelle besitzt aller-
dings ebenfalls einige Vorziige. Vorerst ist die Auffindbar-
keit des betreffenden Grundstiickes erleichtert, wenn die
Parzelle als Ganzes im Grundbuch noch in Erscheinung
tritt. Die oben erwidhnten Eintragungen, welche die ganze
Parzelle betreffen, brauchen nur einmal, ndmlich auf dem
Gesamtblatt vorgenommen zu werden. Bei Aufteilung
eines Grundstiickes in zahlreiche Stockwerkseigentumsver-
héiltnisse ergeben sich erhebliche Vereinfachungen, da nicht
alle Eintragungen auf die Teilbldtter zu iibertragen sind.
Auf dem Gesamtblatt wiirde in der Eigentumskolonne nicht
der Name des jeweiligen Miteigentiimers, sondern nur die
Quote nebst dem Verweis auf das besondere Stockwerks-
eigentumsblatt erscheinen. Um der Gefahr doppelter oder
widersprechender Eintragungen auf Gesamt- und Teilblatt
zu begegnen, miillte durch ausdriickliche Vorschrift klar-
gestellt werden, welche Eintragungen allein auf dem Ge-
samtblatt erfolgen sollen. Nicht zu verkennen ist, dal} die
Grundbuchbehoérden mit dem Entscheid dariiber, ob ein

Eintrag auf dem Gesamt- oder Teilblatt zu erfolgen habe,
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unter Umstdnden vor heikle Probleme gestellt sind 4,
Besonders wichtig ist die Eintragung von Pfandrechten.
Um hier jeder Verwirrung zu begegnen, diirfte sich emp-
fehlen, das Gesamtblatt fiir Pfandrechtseintragungen zu
schlieBen. Eine solche teilweise Grundbuchsperre ist zwar
dem schweizerischen Recht nur in einem einzigen Falle be-
kannt: Nach der Anmerkung des Baubeginnes konnen
Pfandrechte nur noch als Grundpfandverschreibungen er-
richtet werden (ZGB Art. 841 Abs. 3; GBV Art. 81). Die
teilweise SchlieBung hitte zur Folge, dall — gleich wie bei
volliger Schliefung des Hauptblattes - eine Verpfindung
des ganzen Grundstiickes nur nach den Grundsitzen der
Gesamtverpfindung moglich wiire.

Trotzdem das Nebeneinanderbestehen von Gesamt- und
Teilblattern4? eine einldBlichere gesetzliche Ordnung be-
notigt und an die Grundbuchorgane einige Anforderungen
stellen wiirde, diirfte sie den Vorzug verdienen.

I11. Die Eintragung der Vereinbarungen unter den
Stockwerkseigentiimern

Am Bestand und Inhalt der Miteigentumsordnung darf
durch die Handidnderung eines Anteils nichts gedndert
werden. Die anderen Miteigentiimer miissen ihre aus der
gesetzlichen oder vertraglichen Gebrauchs- und Nutzungs-
ordnung entspringenden Rechte auch gegeniiber einem
Rechtsnachfolger des urspriinglichen Partners durchsetzen
konnen. Hinsichtlich der Rechte und Pflichten, die sich
ausder gesetzlichen Ordnung der Miteigentumsgemeinschaft

141 Vielleicht mufBte fiir den IFall sich widersprechender Ein-
tragungen auf Gesamt- und Teilblatt eine Prioritidtsregel aufgestellt
werden und zudem auf jedem Teilblatt ein sachentsprechender
Hinweis angebracht sein, wonach Eintragungen, die das ganze
Grundstiick beriihren, allein auf dem Hauptblatt erscheinen.

142 Eine dahnliche Lage ergibt sich iibrigens bei der Anlage beson-
derer Grundbuchblitter fir selbstindige und dauernde Rechte
sowie bei Doppelfithrung von Grundbuchblittern, die in mehreren
Grundbuchkreisen liegen, vgl. GBV Art. 6.
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ergeben, ist diese Anforderung erfiillt; denn diese bestehen
zu Gunsten und zu Lasten der jeweiligen Miteigentiimer.
Gleiches gilt fiir vertragliche Abreden, soweit die daraus
flieBenden Pflichten kraft Gesetzes auf den Rechtsnach-
folger iibergehen, dies gilt fiir alle Personen, die durch Ge-
samtrechtsnachfolge Miteigentiimer geworden sind.

Bei Singularsukzessoren hingt deren Eintritt in die
bestehende vertragliche Ordnung von einer entsprechenden
Schuldiibernahme ab. Der Schuldnerwechsel ist aber davon
abhingig, dal3 der verdulernde Miteigentiimer den Anteil
nur bei Ubernahme dieser Verpflichtungen verkauft. Fiir
den Bestand der Miteigentumsgemeinschaft im allgemeinen
und des Stockwerkseigentums im besonderen ist wichtig,
daB3 dem Rechtsnachfolger eines Miteigentiimers die ver-
traglichen Abreden entgegengehalten werden konnen. Der
Dritte mul} anderseits die Moglichkeit besitzen, vom Inhalt
dieser Rechte und Pflichten zuverlassig und abschlieBend
Kenntnis zu erhalten.

Es liegt nahe, das Ziel durch die Aufnahme dieser Rechts-
verhéltnisse im Grundbuch zu erreichen. Das schweizeri-
sche Recht stellt fiir solche Eintragungen in bestimmten
Irdllen das Institut der Vormerkung zur Verfiigung
(ZGB Art. 959). Es entspricht der Sache, die zwischen
Stockwerkseigentiimern abgeschlossenen Vereinbarungen
nach diesem Verfahren im Grundbuche einzutragen, soweit
sie von der gesetzlichen Ordnung abweichen!#3. Man wird
dabel die Vormerkung nicht auf Vereinbarungen unter
Stockwerkseigentiimern beschrinken, sondern sie ohne
weiteres fiir alle Miteigentumsverhéltnisse zulassen. Durch
diesen Eintrag erhilt das vorgemerkte personliche Recht,

143 Das deutsche Recht fal3t die Vereinbarungen unter den Stock-
werkseigentiimern als besondere Umschreibung des «Inhaltes des
Sondereigentums» auf, WEG § 7 Abs. 1; fur das osterreich. Recht
ist wegen der zuriickhaltenden Ordnung in WEG § 8 umstritten, ob
eine «Verdinglichung» tiberhaupt stattfinden kann, vgl. Klang,
S. 1172,
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wie das Gesetz sagt, Wirkung gegeniiber jedem spéter er-
worbenen Recht!44. Die Vormerkung von Vereinbarungen
unter Stockwerks- oder Miteigentiimern lieBe sich hin-
sichtlich ihrer Rechtswirkungen am ehesten mit der Vor-
merkung der Mitgliedschaft bei einer Genossenschaft (OR
Art. 850 Abs. 3) vergleichen: Der Erwerber tritt in die
Rechte und Pflichten der Gemeinschaft ein oder mul} diese
jedenfalls gegen sich gelten lassen.

Nach praktischen Gesichtspunkten wird zu entscheiden
sein, ob Gegenstand der Vormerkung lediglich die von
der gesetzlichen Ordnung abweichenden Bestimmungen
sein sollen, oder ob die gesamten Vereinbarungen, einge-
schlossen diejenigen, die der dispositiven gesetzlichen Ord-
nung entsprechen, vormerkungsfihig sind. Man wird sich
dabei vergegenwiirtigen miissen, dal} sich die Eintragung
im Hauptbuche, gleich wie die Vormerkung eines Mietver-
trages auf ein Stichwort, etwa des Inhaltes « Vereinbarun-
gen unter den Stockwerkseigentiimern» beschrinken mu8.
Dieser Vermerk mull} den Interessenten wveranlassen, die
bei den Grundbuchbelegen liegenden Vereinbarungen selbst
nachzuschlagen. Fiir die Eintragung der gesamten Ver-
einbarungen spricht gebieterisch der Umstand, dall auf
diesem Wege die Aufgliederung der Bestimmungen in sol-
che, die dem Gesetz entsprechen, und solche, die von der
dispositiven Ordnung abweichen, vermieden wird. Die
Unterscheidung wire fiir die Beteiligten wie fiir die Grund-
buchorgane mit erheblichen Schwierigkeiten verkniipft und
miilte den Eintrag der Vereinbarungen ungemein er-
schweren: Der Erwerber des Miteigentumsanteils miilite
stets die nach dem Gesetze geltende Ordnung mit den ab-
weichenden vertraglichen Bestimmungen konfrontieren.
Eine solche Aufgabe ist ihm nicht zuzumuten?4s,

144 Art. 959 Abs. 2; vgl. im einzelnen Guhl, Personliche Rechte
mit verstirkter Wirkung, in Festgabe zum 50jdhrigen Bestehen des
Schweizerischen Bundesgerichts.

145 Anders Liver, Vortrag S. 23.
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Néherer Priifung bedarf auch noch das Problem, welche
Vereinbarungen unter den Stockwerkseigentiimern fir
ihre Verbindlichkeit gegeniiber Einzelrechtsnachfolgern der
Vormerkung im Grundbuche bediirfen. Vielfach ergeben
sich solche Verpflichtungen nicht aus eigentlichen Verein-
barungen oder Reglementen, sondern aus sogenannten Be-
schliissen der Versammlung. Soweit durch Beschlul3 Ver-
pfichtungen geschaffen werden, die spéter zu erfiillen sind,
erscheint es vorerst als folgerichtig, dessen Wirkung fiir
dic spater hinzutretenden Miteigentiimer ebenfalls von der
Vormerkung im Grundbuche abhingig zu machen. Allein
hier muf ein anderer, im Korperschaftsrecht durchaus an-
erkannter Grundsatz beriicksichtigt werden: der in die
Korperschaft Eintretende muf3 sich alle frither gefaliten, mit
Gesetz und Statuten in Einklang stehenden Beschliisse
entgegenhaiten lassen; es wird ihm zugemutet, sich vor Ein-
tritt Giber allfidllige Pflichten, die sich nicht aus der Satzung
ergeben, zu erkundigen. Gleiches darf auch vom Erwerber
eines Miteigentumsanteils verlangt werden. Daraus ergibt
sich die Notwendigkeit einer Abgrenzung von Vereinba-
rung - im weitesten Sinne — und Beschluf3; da die Grenze
nicht scharf gezogen werden kann!4®, werden sich Aus-
legungsprobleme ergeben. Ohne darauf niher einzugehen!??,
sei bemerkt, dal3 «Beschlul3» sich von der «Vereinbarung»
nicht immer dadurch unterscheidet, dafl er eine unmittel-
bare Ausfithrung zuld8t. Auller Frage steht auch, dal} die
vorgemerkte Vereinbarung nicht durch einen «Beschlul3»,
dessen Vormerkung nach dem Gesagten nicht notwendig
wire, abgedndert werden kann. Sodann hat nicht jede
durch die Mehrheit der Miteigentiimer beschlossene Ande-
rung der Vereinbarung den Charakter eines «Beschlusses».

18 Sjiegwart, Komm. N. 3 zu Art. 534 OR.

147 Vgl, die ausdriickliche analoge Ordnung im deutschen Recht
WEG § 10 Abs. 3; Weitnauer-Wirths, N, 12 zu § 10.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 15a
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IV. Ergebnis

Zusammenfassend bestitigt diese Ubersicht die zu
Eingang gemachte Feststellung, dal3 eine Darstellung des
Stockwerkseigentums im Grundbuche in der fiir die Schweiz
in Betracht zu ziehenden, vom Miteigentum beherrschten
Form keinen aullerordentlichen Hindernissen begegnen
wird148, Die Eintragung kann sich auf der ganzen Linie an
Formen des geltenden Rechtes anlehnen. Neu ist im wesent-
lichen die Anlegung von besonderen Grundbuchblittern
fiir jeden Miteigentumsanteil. Doch bringt diese Neuerung
weder besondere Probleme, noch ist sie mit allzu groflen
Umtrieben und Kosten verbunden. Die Maoglichkeit der
Vormerkung von Vereinbarungen unter Stockwerkseigen-
tiimern diirfte sodann iiber den Kreis dieser Miteigentiimer
hinaus einem berechtigten Bediirfnis entsprechen.

§ 25. Die Verpfdandbarkeil des Slockwerkseigenlums

Fiir die Frage, ob sich das Stockwerkseigentum wird
durchsetzen kénnen, hingt viel davon ab, ob und wie die
einzelnen Teile eines Gebidudes fiir sich verpfiandet werden
konnen. Eine tibersichtliche und einfache, den Interessen des
Schuldners wie des Grundpfandgliubigers dienende Pfand-
rechtsordnung ist unerlafllich. I£s soll im nachstehenden
zuerst (I) die Rechtslage dargestellt und sodann auf einige
Arten der Ausgestaltung des Hypothekarschuldverhiltnis-
ses bei Belehnung von Stockwerkseigentum hingewilesen
werden (II).

I. Die Rechtsgrundlagen

1. Die mit der Verpfidndbarkeit des Stockwerkseigen-
tums zusammenhéngenden Fragen ergeben sich aus dessen
Natur als Miteigentumsanteil. Sie stellen sich grund-

148 Schon das alte waadtlind. Recht konnte das Stockwerks-
eigentum im Grundbuch ohne erhebliche Schwierigkeiten zur Dar-
stellung bringen, vgl. Sattiva, S. 44.
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siatzlich nicht anders als bei der Verpfindung eines in ein-
faches Miteigentum aufgeteilten Grundstiickes. Obgleich
in der Doktrin dariiber, wie sich die Verpfindung eines
Miteigentumsanteils zur Verfiigung iiber das ganze Grund-
stiick wverhilt, erhebliche Meinungsverschiedenheiten be-
stehen!4®, konnen doch fiir das schweizerische Recht die
mallgebenden Gesichtspunkte als geklirt betrachtet wer-
den'®®, Die Schwierigkeit liegt darin, das Verhiiltnis zwi-
schen der Verpfindung der ganzen Liegenschaft zur Ver-
pfidndung des Anteils zu bestimmen. Ausgangspunkt ist
dabei, da3 der Miteigentiimer iiber den Anteil wie ein Al-
leineigentiimer verfiigen kann®!. Der Anteil wird im Rechts-
verkehr wie ein Grundstiick behandelt, obwohl er nicht nur
Anteil am realen Grundstiick, sondern auch Inbegriff der
Antellsrechte gegeniiber der Miteigentiimergemeinschaft
ist. Daraus wiirde sich ergeben, dal} die Verpfindung des
ganzen in Miteigentum aufgeteilten Grundstiickes als eine
Belastung mehrerer Grundstiicke aufzufassen wére, fiir
welche die besonderen gesetzlichen Vorschriften tber die
gemeinsame Verpfindung verschiedener Grundstiicke (ZGB
Art. 798) zu beachten wiren. Diese Folgerung wurde in der
Schweiz im Unterschied zur deutschen Lehre und Recht-
sprechung nicht gezogen. Sofern nicht iiber einzelne Mit-
eigentumsanteile verfiigt ist, wird das Grundstiick gleich-
wohl als einheitliche Sache angesehen. Das Grundstiick
kann nach Auffassung der schweizerischen Doktrin und
Praxis erst dann nicht mehr als solches verpfindet
werden, wenn ein einzelner Anteil verpfindet ist!52. Ist

148 Vgl. La Roche, Diss. S. 53; Haab, Komm. N. 24 zu Art.
646; Levy, Hypothek und Bruchteilseigentum am Grundstiick im
Verhiilltnis zueinander, Gruchots Beitriage 59 S. 87 ff., 301 ff.

150 Art. 646 Abs. 3 bestimmt ausdriicklich, dal der Miteigen-
tumsanteil verduBert und verpfindet werden kann.

181 Oppikofer, S. 38; Haab, Komm. N. 10 zu Art. 646.

152 H{aab, Komm. N. 24 zu Art. 646; Guhl, ZbJV 53, 52;
ILLa Roche, S. 71; als Begriindung wird das Bestreben angefiihrt,
Schwierigkeiten bei der Zwangsvollstreckung zu vermeiden.
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iiber den Anteil mittels Bestellung eines Pfandrechtes ver-
fliigt, so kann die ganze Liegenschaft nur noch nach den
Grundsitzen iiber das Gesamtpfandrecht belehnt werden;
es bedarf dann der Solidarschuldverpflichtung aller Mit-
eigentiimer (ZGB Art. 798 Abs. 1).

2. Fir das Stockwerkseigentum, welches aus Miteigen-
tum mit ausschlieBlichem Benutzungsrecht an ridumlich aus-
geschiedenen Teilen des Gebiudes gebildet ist, folgt daraus,
daf} der Stockwerkseigentiimer entweder sein Stockwerks-
eigentum allein oder zusammen mit allen anderen Stock-
werkseigentiimern das Grundstiick als solches verpfinden
kann. Letzteres setzt allerdings voraus, dall noch kein Mit-
eigentimer uber seinen Anteil verfiigt hat.

Ist bereits ein Miteigentumsanteil verpfandet und fehlt
eine Solidarverpflichtung fiir die zu sichernde Schuld, so
kann nach der erwidhnten schweizerischen Auffassung die
Belehnung des ganzen Grundstiickes nur so stattfinden, da3
«Teillpfandrechte» auf die einzelnen Anteile gelegt wer-
den. Trotzdem es sich dabel auch um eine einheitliche Ver-
pfidndung zu Gunsten desselben Gliubigers handelt, haftet
jeder der verpfidndeten Miteigentumsanteile nur fur den
eingetragenen Teilbetrag; im selben Umfange ist auch die
Schuld des Miteigentiimers begrenzt!3,

Die beschriebene Schranke bei der Verpfindung von
Miteigentumsanteilen wird sich auf die Beleihbarkeit von
Stockwerkseigentum nicht nachteilig auswirken; denn es
wird zu zeigen sein, dal} die Gesamtverpfindung dem
Gedanken des Stockwerkseigentums widerspricht. IFur eine
Anderung des gegenwirtigen Rechtszustandes, der ein-
fache Verhéltnisse gewihrleistet, besteht kaum ein An-
laf3 154,

158 LLeemann, Komm. N. 49 zu Art. 798.

154 Das deutsche Recht, BGB § 1132 Abs. 4 148t die Bestellung
des Gesamtpfandrechtes auch ohne Solidarnaft zu; zur Kechtferti-
gung der schweizerischen Ordnung vgl. BGL 51 11 103.
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Aus der Verbindung von Miteigentumsanteil und Sonder-
recht folgt, dafl das Pfandrecht an ersterem stets auch das
Sonderrecht erfafit. Eine selbstindige Belehnung des Son-
derrechts ist nicht moglich; es besteht auch kein wirtschaft-
liches Bediirfnis nach einer solchen separaten Verpfindung;
das Sonderrecht konnte fiir sich allein nicht verwertet
werden.

11. Die Ausgestaltung des Hypothekarschuldverhdlinisses

Wie wird sich die Verpfandung von Stockwerkseigentum
in der Praxis vollziehen?

Man wird sich aut Seiten der Hypolhekargliubiger dar-
iiber im klaren sein miissen, daf} eine Soldarhaftung aller
Stockwerkseigentiimer nach Fertigsleilung des Gebaudes
aus wirtschaftlichen und psychologischen Griinden nicht
in Frage kommt. Ein Stockwerkseigentiimer wird meistens
nicht willens sein, fir die Verpflichtungen der anderen
Stockwerkseigentiimer einzustehen; denn iiber die Eigen-
tumsgemeinschaft hinaus besitzt er regelmiflig keine Be-
ziehungen, die ihn zur Ubernahme einer solchen Mitver-
pflichtung veranlassen konnten. Nur mit der Einzelbe-
lehnung, also mit der Verpfindung des Miteigentumsan-
teils, erhilt der Stockwerkseigentiimer die Mdoglichkeit,
Umfang und Konditionen der Hypothezierung selbst zu be-
stimmen. Die Solidarhaftung aller Miteigentiimer nimmt
dem einzelnen Beteiligten auch den Anreiz, seine Verpflich-
tungen moglichst rasch abzutragen; denn Abrahlungen
wiirden zum wesentlichen Teil den andern Stockwerks-
eigentimern zugute kommen. Unzweifelhaft wiirde auch
der Verkehrswert des Stockwerkseigentums beeintrichtigt,
wenn mit dessen Erwerb zugleich die solidarische Mitver-
pflichtung fiir die auf allen Anteilen lastenden Hypotheken
tibernommen werden mii3te!®5. Die Bereitschaft der Hypo-
thekarglaubiger, den einzelnen Stockwerkseigentumsanfeil

155 Vgl. die eingehenden Erwigungen iiber Vor- und Nachteile
der Gesamtbelehnung bei Weitnauer-Wirths, N. 31ff. zu § 3.
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als Sicherheit anzunehmen, wird entscheidend sein fiir die
Verbreitung der neuen Rechtsform. Bis anhin war die Be-
lehnung von Miteigentumsanteilen im Hypothekargeschift
kaum tiblich. Es fehlte ein Markt fiir solche Miteigentums-
anteile; in der Zwangsversteigerung kann kaum mit An-
geboten gerechnet werden, die dem Anlage- und Ertrags-
wert des Anteils entsprechen. Die Mingel der geltenden
Rechtsnormen iiber die Miteigentumsgemeinschaft machen
es verstindlich, daB3 sich niemand leichthin dazu entschlie-
en kann, in eine fremde Miteigentumsgemeinschaft an
einem Grundstiick einzutreten. Wenn sich fiir Miteigen-
tumsanteile, die zu « Stockwerkseigentum» ausgestaltet sind,
einmal ein gewisser Markt gebildet hat, wird sich der Ver-
kehrswert solcher Objekte abzeichnen. Damit es zur Bildung
eines solchen Marktes kommt, miissen anderseits die Hypo-
thekarinstitute bereit sein, den Erwerb von Stockwerks-
elgentum mittels Gewihrung von Grundpfanddarlehen zu
fordern. Die Aufteilung der Hypotheken auf die einzelnen
Stockwerke bedingt fiir den Hypothekargldubiger eine Ver-
mehrung der Verwaltungsarbeit, indem anstelle der einen
grolen Hypothek verschiedene kleinere Abschnitte treten.
Dieses Ergebnis kann von den Hypothekargliubigern ver-
schieden gewiirdigt werden: Die einen sehen den vergroBer-
ten Aufwand, wihrenddem andere in der Moglichkeit, klei-
nere Objekte zu belehnen, eine volkswirtschaftlich und
sozialpolitisch erwiinschte Forderung kleinerer Hypothekar-
geschifte und eine bessere Aufteilung von groflen Risiken
erblicken. Die mit der Gewidhrung von Hypotheken auf

einzelne « Stockwerke» fiir den Geldgeber verbundenen Um-
triebe brauchen im iibrigen nicht tiberschitzt werden, so-
bald alle oder doch die Mehrzahl der Stockwerksanteile
durch denselben Hypothekarglaubiger belehnt werden.
Dieser kann nicht nur entscheidend auf die Gestaltung der
Miteigentumsgemeinschaft und die Verwaltung des Unter-
pfandes einwirken, sondern, was besonders in Betracht
fallt, auch den Einzug der Zinsen und Amortisationen dem
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Verwalter iibertragen: die Stockwerkseigentiimer leisten ihre
Zahlungen an den Hypothekargldubiger zugleich mit ihren
Beitrigen an die Kosten fiir den Unterhalt der gemeinsam
benutzten Teile und Einrichtungen des Gebdudes.

Die individuelle Verpfindung des Stockwerkseigentums
setzt praktisch die Fertigstellung des Gebédudes vor-
aus. Ein Baukredit kann nicht auf die einzelnen Stock-
werksanteile verlegt werden, weil die Zwangsvollstreckung
in solche Anteile mit groler Wahrscheinlichkeit zu Aus-
fallen fihrt und zudem der Wert des Anteils vom Fort-
schreiten des Baues abhéingig wire. Sofern eine Erstellung
des Gebidudes durch die Stockwerkseigentiimer selbst iiber-
haupt in Frage kommt - iiblicherweise wird ein Dritter das
Gebéude erstellen und nachher stockwerksweise verdullern
miissen -, ist die Solidarhaftung fiir die Verpflichtungen
aus einem Baukredit nicht zu umgehen. Nach IFertigstel-
lung kann gegebenenfalls zugleich mit der VerdufBlerung des
Stockwerkseigentums die Aufteilung des Gesamtpfand-
rechtes in Teilpfandrechte erfolgen.

Sollte es sich erweisen, dal3 die Verpfindung des einzel-
nen Stockwerkes von den Kreditgebern im Hinblick auf die
Schwierigkeiten der Verkehrswertschitzung als ungeni-
gende Sicherung betrachtet wiirde, so lielen sich verschie-
dene, in der Belehnungspraxis deutscher Kreditinstitute
befolgte!® Wege denken, die zur Verstarkung der Glaubiger-
rechte fithren. Es 1st etwa vorgeschlagen worden, eine soli-
darische Mithaftung der {iibrigen Stockwerkseigentiimer
nur fiir Zinsen und allfillige Abzahlungen aller Beteiligten
fur eine bestimmte Zeitperiode zu vereinbaren, wihrend der
ein Gldubiger auf die Durchfithrung der Zwangsvollstrek-
kung wverzichtet und die iibrigen Stockwerkseigentiimer
anderseits die Moglichkeit haben, den Ausschluf3 des sdumi-
gen Beteiligten zu betreiben. Eine solche Ordnung setzt
praktisch voraus, dall der LEinzug aller Hypothekarzinsen
durch den Verwalter besorgt werden kann und sich alle

156 Dazu Weitnauer-Wirths, N. 33bff. zu § 3.
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«Stockwerkshypotheken» in der Hand eines Gliubigers
befinden. Eine vermittelnde Losung liee sich auch so
denken, dafl z.B. die Solidarhaft aller Stockwerkseigen-
timer mittels vertraglicher Abrede gleich wie bei der Soli-
darbiirgschaft (OR Art. 496) gemildert wird. Man wird sich
aber bewul3t sein miissen, dall solche Vereinbarungen der
Verbreitung des Stockwerkseigentums nicht forderlich sind.
Sie beeintriachtigen wohl dessen Verkéauflichkeit und damit
den Verkehrswert des Stockwerkseigentums und erschweren
so wiederum die Belehnbarkeit solcher Objekte. Sie diirften
sich in Deutschland nur wegen der groBen Wohnungsnot
verbunden mit der Kapitalknappheit durchsetzen lassen.

Erwidhnt sei noch die Moglichkeit, die in Stockwerks-
eigentum aufgeteilte Liegenschaft zuerst mit einem Ge-
samtpfandrecht, etwa im Rahmen der Belehnungsgrenze
fiir erste Hypotheken, zu belasten, wihrenddem die dariiber
hinaus erforderlichen Mittel von jedem einzelnen Stock-
werkseigentiimer mittels Verpfindung seines Anteils be-
schafft werden. Hier diirfte die nach Art. 798 Abs. 2 er-
forderliche solidarische Mitverpflichtung aller Stockwerks-
eigentiimer keine ernstliche Belastung darstellen; doch er-
scheint dann als fraglich, ob eine nachgehende Verpfindung
des einzelnen Anteils wirtschaftlich noch mdglich ist. Es
entspricht dem Wesen des Gesamtpfandrechtes, dall auf
jedem Grundstiick, hier also auf jedem Miteigentumsanteil,
die ganze Pfandsumme eingetragen wird; je nach der
Grofle des Anteils iibersteigt diese Pfandsumme den Wert
des Anteils um das Mehrfache. Der nachgehende Pfand-
glaubiger wird dem Umstand, dal3 weitere Grundstiicke oder
Anteile mithaften, keine entscheidende Bedeutung beilegen
diirfen, weil die ibrigen verpfdndeten Grundstiicke ohne
seine Zustimmung aus der Pfandhaft entlassen werden
koénnen.

Ein endgiiltiges Bild iiber die Moglichkeit der Hypo-
thezierung des Stockwerkseigentums wird sich erst nach
Einfithrung dieses Rechtsinstitutes gewinnen lassen. Am
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Anfang werden die Hypothekargldubiger vielleicht solche
Miteigentumsanteile nur zuriickhaltend belehnen. Im be-
sondern ist zu erwarten, dal sie fiir die Belehnungsgrenzen
Stockwerkseigentum den Einfamilienhédusern gleichstellen,
obwohl dessen Verwertung nicht mit den Risiken belastet ist,
die fir grofle, nach individuellen Bediirfnissen gestalteten
Liegenschaften bestehen!?. Ein grundsitzlicher Einwand
gegen das Stockwerkseigentum l40t sich aber unter dem
Gesichtspunkt seiner Belehnbarkeit kaum vorbringen. Die
Belehnung des einzelnen Stockwerkes hat vielmehr den
Vorzug, dal3 bei Nichterfiillung der vertraglichen Zins- und
Amortisationsverpflichtungen lediglich die auf dem Anteil
lastende Hypothek notleidend wird und gegebenenfalls in
der Zwangsvollstreckung vom Pfandgliubiger iibernommen
werden muf.

§ 26. Die Vereinbarungen unter den Stockwerkseigentiimern

I. Die Rechtsnatur der Vertrdge und Beschliisse

Das gewohnliche Miteigentum schafft ideellen Sachanteil.
Aus der zwischen den Miteigentiimern bestehenden tatséich-
lichen Gemeinschaft ergeben sich auch schuldrechtliche Be-
ziehungen. Diese Rechte und Pilichten entsprechen zum Teil
denjenigen, die dem Eigentiimer aus seiner Verantwortlich-
keit als Grundeigentiimer nach Art.684 ZGB erwachsen.

Diese kraft des Gesetzes bestehenden Wirkungen kénnen
nun aber durch solche, die ihren Ursprung im Willen der
beteiligten Miteigentiimer haben, ergénzt oder abgeéindert
werden. Dies gilt besonders hinsichtlich der aus der ge-
meinsamen Verwaltung der Sache sich ergebenden Rechts-
beziehungen®®. Insofern kann von einem doppelten Ent-

157 Vgl. etwa die Erwigungen zur Festsetzung der Belehnungs-
grenzen, die durch die deutschen Sparkassen-Aufsichtsbehérden
angestellt worden sind; Michaelis, S. 17 ff.

168 Vgl. Art. 646 Abs. 1; 648 Abs. 2 und 649 Abs. 1; Haab, N. 8
zu Art. 646.
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stehungsgrund der Rechte und Pflichten unter den Mit-
eigentiitmern gesprochen werden. Daf3 die Differenzierung
nicht bedeutungslos ist, ergibt sich daraus, da3 nach gelten-
dem Recht nur die auf Gesetz beruhenden Pflichten den
Einzelrechtsnachfolgern entgegengehalten werden kénnen
(vgl. oben S. 67a).

Tritt zum Miteigentumsanteil das ausschliefliche Nut-
zungsrecht an einem riumlich abgegrenzten Teil des Ge-
baudes, so ist die Rechtslage grundsitzlich keine andere.
Die aus der verwickelter gewordenen Gemeinschaft folgen-
den Rechte und Pflichten sind weiterhin, soweit sie auf
Gesetz beruhen, Ausflul} des absoluten Rechtes; dariiber
hinaus ergeben sie sich aus den Abreden unter den Betei-
ligten.

Die Abreden unter den Miteigentiimern zielen
auf eine der gesetzlichen Normalordnung derogierende
Regelung der Gemeinschaftsbeziehungen. Es handelt sich
dabei nicht um synallagmatische Vertrige, sondern um
solche gesellschaftsvertragsihnlichen Inhaltes, ohne
dall deswegen die Miteigentumsgemeinschaft als Gesell-
schaft aufgefat werden miilite. Die Vereinbarungen be-
zwecken nicht Austausch von Leistungen, sondern die Er-
reichung eines gleichgerichteten Zieles, hier die Ordnung
der durch gemeinsamen Sachbesitz entstandenen Gemein-
schaft. Diese FFeststellung wird etwa bel der Irage zu be-
riicksichtigen sein, ob die Berufung auf Willensmangel bei
Abschlul3 der Vertridge unter den Miteigentiimern einge-
schrinkt werden soll, wie dies nach der Rechtsprechung
fiir Erkldrungen auf Ubernahme von Anteilen an Kapital-
gesellschaften gilt.

I1. Gegenstand und Einteilung der Vereinbarungen unter den
Stockwerkseigentiimern

1. Was zwischen den Stockwerkseigentiimern im einzel-
nen vereinbart werden muf, hingt in erster Linie davon ab,
wie eingehend das objektive Recht die Rechtsbeziehun-



Die Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums in der Schweiz ~ 235a

gen ordnet. Regelt dieses, etwa in der Form einer Normal-
vereinbarung, alleerforderlichen Einzelheiten der Gebrauchs-
und Nutzungsordnung, so konnte sich die Erkldrung der
Beteiligten darin erschépfen, dal3 Stockwerkseigentum nach
den im Gesetze vorgesehenen Normen begriindet werden soll.
Zumeist wird allerdings auch eine umfassende objektive
Ordnung nicht geniigen, um alle unter den konkreten Ver-
hiltnissen einer Regelung bediirftigen Fragen zu ordnen.
Es werden sich stets auch Losungen aufdridngen, welche
nicht der gesetzlichen Normalordnung entsprechen.

Ihrer rechtlichen Natur nach stehen alle Abreden
unter den Stockwerkseigentiimern einander gleich, mogen
es grundlegende Abmachungen iiber die Art der Benutzung
der Radumlichkeiten und die Organisation der Gemeinschaft
oder untergeordnete Regeln fiir eine «IHausordnung» sein.
Der sachlichen Tragweite der verschiedenen Abreden ent-
sprechend dringt sich aber eine Gliederung hinsichtlich
der formellen Voraussetzungen fiir EErlafl und Abidnderung
der Vereinbarungen auf. Fiir eine Hausordnung oder ein
Reglement iiber Einzelheiten der Benutzung gemein-
schaftlicher Teile des Gebdudes kann ohne Einschrinkung
das Mehrheitsprinzip gelten; praktische Notwendigkeiten
werden auch o6fters Anderungen oder Ergidnzungen solcher
untergeordneter, aber deswegen nicht minder wichtiger Ver-
einbarungen erforderlich machen. Die Moglichkeit der Ab-
dnderung derartiger Bestimmungen mittels Mehrheitsbe-
schlusses édndert an deren Vertragscharakter nichts. Zwi-
schen Beschlull und Vereinbarung besteht, wie oben (S. 225a)
betont, keine scharfe Grenze.

2. Was aus der Fiille der zu ordnenden Fragen im Grund-
vertrag, im Reglement oder in einer Hausordnung geregelt
sein soll, kann schwerlich zum vorneherein umrissen oder
gar vom Gesetzgeber vorgeschrieben werden. Dies héngt zu
sehr von den Umstinden des einzelnen Falles ab. Kein
Reglement ist erforderlich, wenn zwei Bauern sich iiber den
gemeinschaftlichen Gebrauch eines horizontal gegliederten
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Okonomiegebiudes verstindigen wollen. Demgegeniiber be-
darf es einer ausgebauten Ordnung fir die Gemeinschaft
an einen groen Mehrfamilienhaus.

Ausldndische Gesetze haben, im Bestreben, eine gute Ge-
meinschaftsordnung zu gewihrleisten, fiir groBlere Objekte
den Erlall eines Reglementeszwingend vorgeschrieben, !5
Lliine solche Vorschrift ist nur sinnvoll, wenn zugleich im
Gesetz umschrieben wird, welche Gegenstinde geregelt
werden miissen. Kommt die Gemeinschaft der Pflicht, ein
Reglement aufzustellen, nicht nach, so fallt es schwer, eine
wirksame Sanktion vorzusehen. Der Richter konnte kaum
auf Antrag eines Miteigentiimers die fehlenden Normen
erlassen; er miillte sich darauf beschrinken, die iibrigen
Miteigentiimer zum «EErla3» des Reglementes zu verurteilen.
Noch viel weniger 43t sich gegen ein schlechtes Reglement
von Gesetzes wegen etwas ausrichten. Es scheint denn auch,
dal3 die Erfahrungen, die im Auslande mit dem obligatori-
schen Reglement gemacht werden, nicht immer die besten
sind, da versucht wird, den gesetzlichen Vorschriften auf die
einfachste Weise zu gentiigen %9,

So erwiinscht es ist, eine ausfiihrliche Ordnung fir die
Beziehungen aus dem gemeinschaftlichen Eigentum aufzu-
stellen, so wenig kann dies durch gesetzlichen Zwang zum
Erlal eines Reglementes geschehen!®®, Das Gesetz selbst
mul} die wichtigsten Regeln aufstellen, wenn die (Gemein-
schaft auch dort funktionsfdhig bleiben soll, wo eine ver-
tragliche Abrede der Beteiligten fehlt oder diese unge-
nigend ist.

1582 So nach C. c. ital. Art. 1138 bei Gebduden mit mehr als 10
Wohnungen; das franz. Recht erkldrt das Reglement nicht als
obligatorisch, ordnet aber dessen Rechtswirkungen.

159 Visco, S. 319 f.; Batlle-Vasquez, S. 74.

160 Zum Inhalt solcher Reglemente fiir das ital. Recht wvgl.
Visco, S. 327.
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[11. Abdnderung der Vereinbarungen

Alle Vereinbarungen unter den Stockwerkseigentiimern
konnen, ihrer vertraglichen Natur entsprechend, von allen
Beteiligten zusammen oder, soweit durch Gesetz oder Ver-
einbarung vorgesehen, mittels Mehrheitsbeschlusses abge-
dndert oder aufgehoben werden. Nachdem sich ergeben hat,
dall ein grundséitzlicher Unterschied zwischen Verein-
barungen, welche die Grundlagen des Stockwerkseigentums
und solchen, die lediglich Einzelheiten, also Ausfithrungs-
vorschriften, betreffen, nicht gemacht werden kann, lafit
sich weder fiir die Formerfordernisse noch fiir den Bereich,
innert dem das Mehrheitsprinzip anerkannt ist, eine grund-
siatzliche Unterscheidung treffen.

Bedeutungsvoll ist die Irage nach den Schranken,
die der Anderung vertraglicher Abreden iiber das Stock-
werkeigentum gesetzt sind. Es sind verschiedene Fille
auseinanderzuhalten. Soll der Umfang der Beteiligung
eines oder mehrerer Stockwerkseigentiimer, also sein Mit-
eigentumsanteil, veriandert werden, so wird dadurch ent-
weder jeder andere Miteigentiimer oder doch derjenige,
dessen Quote oder Raum dadurch vergroflert oder verklei-
nert wird, betroffen. Es steht auller Zweifel, dall eine Ab-
dnderung solchen Inhaltes der Mitwirkung derjenigen Stock-
werkseigentiimer bedarf, welche davon beriihrt werden.
Anderungen, welche die Gebrauchs- und Nutzungs-
ordnung betreffen, haben zwar ebenfalls Auswirkungen
auf alle Beteiligten; doch ist hier das Interesse jedes Ein-
zelnen an der Aufrechterhaltung des bisherigen Zustandes
gegeniiber dem Interesse der Gemeinschaft als Ganzes an
einer Anderung abzuwigen. Wenn die Gemeinschaft der
Stockwerkseigentiimer lebensfihig sein soll, kann der Wille
eines Einzelnen, der sich einer von der Mehrheit als notwen-
dig erachteten Anderung widersetzt, nicht immer maBgeb-
lich sein. Unter welchen Voraussetzungen der Einzelne sich
einer Mehrheit, mag sie so oder anders festgestellt werden,
fiigen mub, ist sehr schwer abschlieend und allgemein zu
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sagen. Wie fiir die Personengesellschaften diirfte der Kreis
der einer Majoritdtsherrschaft unterworfenen Angelegen-
heiten enger zu ziehen sein als bei Korperschaften®. Es
ist vorerst Sache der Beteiligten selbst, bei Abschluf} oder
Eintritt in die Gemeinschaft sich dariiber zu entscheiden,
wiewelt der Einzelne einen Mehrheitswillen anerkennen muf3.
Angesichts der schwierigen und in ihren Auswirkungen
fir den Einzelnen zumeist nicht oder nicht voll tiberseh-
baren Auswirkungen auf die Rechtsbeziehungen unter den
Stockwerkseigentiimern wird der Gesetzgeber nicht davon
absehen konnen, den Bereich abzustecken, innerhalb dessen
mangels anderer Abrede der Wille einer Mehrheit ausschlag-
gebend sein soll. Daf3 sich hieriiber keine ein fiir allemal
geltenden Aussagen machen lassen, haben die eingehenden
Iirorterungen der Doktrin tiber das Problem der wohl-
erworbenen Rechte fiir das Aktienrecht erwiesen. All-
gemein darf festgestellt werden, da@} sich das schweizerische
Recht hinsichtlich der Anerkennung des Mehrheitsprinzipes
durch Zuriickhaltung auszeichnet; darin braucht iibrigens
kein Widerspruch zum demokratischen Prinzip gesehen zu
werden. Es sei etwa an das aullerordentliche Austrittsrecht
zugunsten des Genossenschafters bei Vermehrung der Haf-
tung sowie die zuriickhaltenden Auffassungen in der Dok-
trin hinsichtlich der Mehrheitsbeschliisse bei Personenge-
sellschaften erinnert'®2. Auch die Gerichtspraxis, die sich
zur Anfechtbarkeit von Generalversammlungsbeschliissen
ausgebildet hat, setzt einer schrankenlosen Mehrheitsherr-
schaft Grenzen. Der Minderheitsschutz, welcher in die Hand
des Richters gelegt ist, wird den Verhéltnissen des Einzel-
falles besser Rechnung tragen kénnen als das Gesetz, wel-
ches nur schematische Regeln iiber die BeschluBifassung auf-

stellen kann.

181 Sjegwart, N. 9 zu Art. 534.

162 Sjegwart, N. 9 zu Art. 534; C. Wieland, Handelsrecht I,
S. 561.
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§ 27. Die Nichterfiillung
der Verpflichtungen aus dem Stockwerkseigentum

1. Verfahrensrechtliches

(Vorkehren zur Vermeidung und Schlichtung von Streitig-
keiten)

Wenn das Stockwerkseigentum auf einer ausgedachten
gesetzlichen Ordnung beruht, die durch entsprechende
Vereinbarungen unter den Beteiligten erginzt wird, so darf
— im besondern nach den Erfahrungen, die im Auslande
gemacht worden sind -, erwartet werden, dal} die Skepsis
gegeniiber den Moglichkeiten eines ungestorten Zusammen-
wohnens der Stockwerkseigentiimer nicht begriindet ist.
Mit dieser IFeststellung soll aber nur gesagt werden, dal3 die
Schwierigkeiten das Mal} dessen nicht tibersteigen dirften,
was heute bei Liegenschaften, deren Wohnungen einzeln
vermietet sind, in Kauf genommen werden mufl. Unter
den Stockwerkseigentiimern konnen sich Meinungsver-
schiedenheiten von erheblicher Tragweite ergeben; zu
denken ist z.B. an Fragen, wie das Gebidude zweckmailig
unterhalten und instandgesetzt werden soll; an Ausein-
andersetzungen iiber die Art und Weise des Gebrauchs
einzelner Teile der Gebidude, insbesondere der Wohnraum-
lichkeiten, sowie iiber die Vornahme allfdlliger Verbesse-
rungen und Erweiterungen der Einrichtungen oder des
Gebiudes. Dazu kommen Spannungen, die ihre Ursache im
Zusammenleben schlechthin haben. Es wird sich aber
schwer belegen lassen, dal3 in dieser Beziehung in der
Schweiz im Vergleich zum Auslande schlechtere Voraus-
setzungen bestehen.

Fir die Beilegung von Konflikten, die auf sachliche
Meinungsverschiedenheiten zuriickgehen, kommt der in die
Organisation des Stockwerkseigentums eingebauten Haus-
verwaltung eine wichtige Funktion zu. Als Unbeteiligter
und Sachverstiandiger ist der Verwalter besonders geeig-
net, der Entstehung von Meinungsverschiedenheiten vorzu-
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beugen oder solche rasch beizulegen. In Sachfragen wird
sein Urteil in mancher Beziehung bei der Mehrheit der
Stockwerkseigentiimer Gewicht haben und so unerfreuli-
chen Meinungsverschiedenheiten zuvorkommen. Nichts
steht im Wege, gleich wie bei verschiedenen Wohn- und
Baugenossenschaften, im Vertrage dem Verwalter die Funk-
tion eines Schlichters oder, zum mindesten in kleineren
Streitsachen unter den Stockwerkseigentiimern, eines eigent-
lichen Schiedsrichters zuzuerkennen.

Denkbar ist ferner die vertragliche Anrufung der in ver-
schiedenen Kantonen und Gemeinden fir die Schlichtung
von Mieterstreitigkeiten eingesetzten Instanzen, sofern de-
ren Kompetenzumschreibung dem nicht entgegensteht.
Selbstverstidndlich sind die Stockwerkseigentiimer frei, alle
zwischen ihnen oder mit dem Verwalter entstehenden Strei-
tigkeiten einem eigentlichen Schiedsgericht zur end-
gultigen Entscheidung zu iibertragen. Schiedsgerichte ha-
ben den Vorzug, dal} sie entsprechend den zum Entscheid
stehenden Iragen mit Fachleuten besetzt werden konnen
und, sofern auf die Ausgestaltung des Verfahrens besonde-
res Augenmerk gerichtet wird, auch rasch und ohne grofle
Umtriebe entscheiden. Eiue solche Schiedsabrede sollte als
Vereinbarung unter den Miteigentiimern im Grundbuche
vormerkbar sein, um auch fiir Einzelrechtsnachfolger
verbindlich zu sein.

Dagegen diirfte sich eriibrigen, besondere Vorschriften
iiber das Verfahren zu erlassen, nach denen Streitigkeiten
unter Stockwerkseigentiimern zu entscheiden sind. Er-
wiinscht wére allerdings, dal3 solche Streitsachen rasch und
einfach erledigt werden. Hiefiir Vorsorge zu treffen, wird
Sache der Kantone sein; der Bundesgesetzgeber wird gut
daran tun, den Kantonen die Pflicht zur Behandlung solcher
Streitsachen im beschleunigten Verfahren aufzuerlegen?®3,

183 Das deutsche Recht verweist fiir alle solche Streitigkeiten
auf das Verfahren der nicht streitigen Gerichtsbarkeit (vgl. WEG
§ 43 f1.).
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I1. Die Folgen rechtswidrigen Verhaltens eines
Stockwerkseigentiimers

1. Das rechtswidrige Verhalten eines Stockwerkseigen-
tiimers gegeniiber der Miteigentumsgemeinschaft kann ent-
weder in der Verletzung der «nachbarrechtlichen» Vor-
schriften oder in der Nichterfiillung der finanziellen Lei-
stungspflichten liegen. Es ist stets damit zu rechnen, dal
ein Stockwerkseigentiimer sein Eigentum in einer den Inter-
essen der iibrigen Stockwerkseigentiimer abtraglichen, also
rechtswidrigen Weise gebraucht. Die Stérung des Haus-
friedens und die Beeintrichtigung des Wohnens fiir die
tibrigen Beteiligten koénnen weittragende Auswirkungen
haben. Dadurch werden nicht nur Ruhe und Ordnung im
gemeinsam beniitzten Geb#dude in Frage gestellt, sondern
auch der Wert der einzelnen Stockwerkseigentumsanteile
gemindert. Fir die Miteigentiimer entsteht ein Dilemma:
bleiben sie ungeachtet der Storungen im Hause, so ist der
Genul} ihres Eigentums beeintrichtigt; entschlieen sie
sich zum Verlassen oder gar zum Verkauf des Stockwerkes,
so kann sich das Verhalten des einen Eigentiimers unter
Umstianden nachteilig auf den zu erwartenden Verkaufs-
erlos auswirken oder gar den Verkauf verunmdglichen.
Leicht konnte ein solches Gebéude, an dem ein Eigentiimer
beteiligt ist, der sich den Anforderungen eines gemein-
samen Wohnens nicht unterziehen will, in Verruf kommen.

Auch die Nichterfiillung der finanziellen Lei-
stungspflichten eines Stockwerkseigentiimers kann sich
zum Nachteil der iibrigen Beteiligten auswirken. Diese
haben unter Umstinden gegeniiber Dritten fir die aus-
stehenden Leistungen aufzukommen, um ihrerseits Nach-
teile zu vermeiden oder um die im Interesse des ganzen
Gebdudes liegenden unumgénglichen Unterhalts- und In-
standsetzungsarbeiten auszufiihren.

Die iibrigen Miteigentiimer koénnen selbstverstidndlich
alle ihnen von der Rechtsordnung zur Verfiigung gestellten
Behelfe anwenden, um den unbotméBigen Beteiligten zur

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 16a
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Beachtung der gesetzlichen und vertraglichen Verpflich-
tungen anzuhalten. Es stehen ihnen insbesondere auch die
Mittel der staatlichen Zwangsvollstreckung zur Verfiigung;
doch bleibt fraglich, ob diese Behelfe geniigen. Im besondern
erweisen sich die allgemeinen Grundséitze iiber die Nicht-
erfillung (OR Art. 97 ff.) als ungeniigend, weil die Auf-
16sung der Gemeinschaft, also der «Riicktritt vom Vertrag»
nach der Konzeption der Miteigentumsgemeinschaft aus-
geschlossen sein miiflte. Es ist zu priifen, wie die Rechtslage
der «vertragstreuen» Stockwerkseigentiimer verbessert wer-
den kann.

2. Die librigen Miteigentiimer kénnen in die L.age kom-
men, an Stelle des sidumigen Beteiligten finanzielle
Leistungen im Interesse der Erhaltung der Sache er-
bringen zu miissen; mul} das Gesetz Vorkehren zur Siche-
rung der daraus entstehenden «RegrelBanspriiche» treffen ?

a) Wenn Miteigentiimer Aufwendungen machen, die da-
zu dienen, Wertverminderungen des Grundstiickes zu besei-
tigen oder abzuwenden, so befinden sie sich in einer dhn-
lichen Lage wie Pfandgldubiger, welche am Unterpfand
entsprechende Vorkehren getroffen haben. Fiir die ent-
stehenden Kosten gibt das Gesetz (ZGB Art. 810 Abs. 2 und
Art. 819) ein gesetzliches Pfandrecht. Es liee sich an die
Ausdehnung dieser Bestimmungen auf die Anspriiche von
Miteigentiimern aus Vornahme solcher Handlungen den-
ken1%4, Sollen diese gesetzlichen Pfandrechte eine wirt-
schaftliche Bedeutung haben, so mul} ihnen nach dem Vor-
bilde von Art. 810 Abs. 2 ein Rangprivileg eingeriumt
werden'®,. Da ein privilegiertes gesetzliches Pfandrecht

164 Das Pfandrecht wire auf dem «Stockwerkseigentum» des
sdumigen Eigentiimers einzutragen. Ob nach geltendem Recht die
Belastung eines Miteigentumsanteils mit einem gesetzlichen Pfand-
recht moglich ist, wird in der Doktrin bezweifelt; vgl. La Roche,
S. 41; dazu auch Haab, N. 13 zu Art. 646; BGE 45 11 67.

165 So im franzdésischen Recht, vgl. Art. 11 des Gesetzes vom
28. Juni 1938.
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stets eine gewisse Beeintriachtigung der Interessen ver-
traglicher Pfandgliubiger bedeutet, wird die Frage reiflich
zu iiberlegen sein. Jedenfalls konnte das Pfandrecht nur fir
Aufwendungen zugestanden werden, welche zur Erhaltung
des Wertes der Sache unumginglich sind; es wiirde also
nur einen Teil der IForderungen decken, die gegeniiber
einem Miteigentiimer, der seinen Leistungsptlichten nicht
nachkommt, bestehen konnen. Praktisch diirften die An-
spriche der Gemeinschaft aus andern Rechtstiteln (Kosten
fir die Beschaffung von Wasser, Gas, Elektrizitit und
Wirme) weit mehr ins Gewicht fallen. EEs wiirde aber den
Prinzipien unseres Grundpfandrechtes widersprechen, fiir
solche Anspriiche ein gesetzliches Pfandrecht zu gewahren,
selbst wenn dieses den ordentlichen Rangregeln folgen oder
nur die allfdlligen Ertrignisse aus dem betreffenden Mit-
eigentumsanteil erfassen wiirde. Da eine Zwangsvollstrek-
kung fiir solche Beitridge nicht ausgeschlossen ist, liele sich
eine Rechtfertigung fiir ein gesetzliches Pfandrecht kaum
finden. Mit Riicksicht auf die faktische Notwendigkeit, dem
Stockwerkseigentiimer die Kosten fiir verschiedene Lei-
stungen in bestimmtem Umfange zu kreditieren, lie3e sich
einzig erwigen, den iibrigen Beteiligten ein dem Reten-
tionsrecht des Vermieters nachgebildetes gesetzliches Mobi-
liarpfandrecht an den Invekten und Illaten einzurdumen.

b) Aus denselben Griinden 148t sich auch eine Privi-
legierung dieser Forderungen in der Zwangsvoll-
streckung gegen den Miteigentiimer nicht wohl recht-
fertigen%6. Von einem Zwang der iibrigen Miteigentiimer,
solche Beitrige zu kreditieren, kann nur insofern gesprochen
werden, als keine Moglichkeit besteht, den sdiumigen Schuld-
ner unverzuglich aus der Miteigentumsgemeinschaft auszu-
schliefen. Nichts steht aber im Wege, bei Riickstéinden in
der Bezahlung von Beitrigen weitere l.eistungen einzu-
stellen. Es wird bei der Planung der Installationen auf die
Moglichkeit einer solchen Sperre Riicksicht zu nehmen sein.

166 Anders Flattet, Vortrag S 317
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3. Die bisher erwogenen Malnahmen dienen allein der
Sicherstellung der finanziellen Anspriiche der iibrigen Mit-
eigentiimer. In einem weiten Bereich 14t sich aber das
rechtmidfige Verhalten des Miteigentiimers nicht oder
nicht innert niitzlicher Frist erzwingen. Zudem li3t sich
mit den Mitteln des prozessualen Zwanges eine Wieder-
holung oder Fortsetzung der Vertrags- oder Rechtsver-
letzung schwerlich verhindern. Wenn die iibrigen Miteigen-
tiimer andauernd unter Inanspruchnahme gerichtlicher In-
stanzen gegen gemeinschaftswidriges Verhalten einschrei-
ten miissen, so konnen sich daraus unter Umstidnden Un-
annehmlichkeiten ergeben, die nicht mehr zumutbar sind.
Aus dieser Feststellung folgt die I'rage, ob der Stockwerks-
eigentiimer, der durch sein Verhalten die iibrigen Beteilig-
ten an der Ausiitbung ihres Eigentums erheblich hindert,
nicht aus der Gemeinschaft ausgeschlossen werden
kann. Eine solche Sanktion wire nichts Neues; im gemei-
nen Recht galt, da bei Nichterfiilllung der Verpflich-
tungen gegeniiber der Gemeinschaft der Anteil des sdumi-
gen Miteigentiimers zugunsten derjenigen verfiel, welche
die geschuldeten Auslagen vorgeschossen hatten!®%2. Doch
steht auBler Frage, daf3 eine solche Rechtsfolge fiir das
schlichte Miteigentum und mehr noch fiir das auf Dauer
angelegte Stockwerkseigentum viel zu weit geht!®?. Von den
geltenden ausldndischen Gesetzgebungen kennen die zur
Gruppe des Code civil gehérenden Staaten, also Frankreich,
Italien, Spanien und Belgien den zwangsweisen Ausschlul}
aus der Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht; eine ent-
gegengesetzte Haltung nehmen das deutsche und oster-
reichische Recht ein. Vom dogmatischen Standpunkt aus
ist diese verschiedene Einstellung nicht unverstidndlich.
Wenn man das Sondereigentum an einzelnen Teilen des
Gebdudes zum Ausgangspunkt des Wohnungseigentums
nimmt, 148t sich das AusschlieBungsrecht kaum begriinden;

166a Vo], Dernburg, Pandekten Bd. 1, S. 458; D 17, 2, 52, 10.
167 [Liver, Vortrag S. 26.
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es scheint sich auch mit dem Grundsatze der Eigentums-
garantie schwer vereinen zu lassen.

a) Geht man, wie im deutschen und 0Osterreichischen
Recht, von der Miteigentumsgemeinschaft aus, so erscheint
der AusschlieBungsanspruch keineswegs als systemwidrig.
Er ist nur das Gegenstiick zum Ausschlull der Auf-
hebung des Miteigentums; denn es miilite geradezu als
Verstoll gegen den in Art. 27 ZGB gewihrleisteten Schutz
der Personlichkeit angesehen werden, wenn jemand zum
Verweilen in einer fiir ihn unzumutbar gewordenen Gemein-
schaft gezwungen werden konnte. Wer sich in der Gemein-
schaft der Stockwerkseigentiimer so verhilt, dal} den iibri-
gen an der — unauflosbaren — Gemeinschaft Beteiligten deren
FFortfithrung nicht mehr zuzumuten ist, hat das Recht auf
weitere Anteilnahme an dieser Gemeinschaft verwirkt. Er
kann sich nicht auf sein Eigentum an der im gemeinsamen
Besitz stehenden Sache berufen. Is mul} dasselbe gelten wie
in der Kollektivgesellschaft: Wer in seiner Person einen
wichtigen Grund zur Auflosung der Gesellschaft setzt, kann
auf Antrag der iibrigen Gesellschafter durch den Richter
ausgeschlossen werden (ORR Art. 577). Die an der Miteigen-
tumsgemeinschaft Beteiligten konnen die Moglichkeit eines
Ausschlusses einzelner Glieder der Gemeinschaft vorsehen;
was Wille der Parteien sein kann, darf sicherlich auch vom
Gesetzgeber selbst angeordnet werden. Mit dem Begriff des
Eigentums 1st das AusschlieBungsrecht keineswegs unver-
einbar. Das Eigentum verleiht keine unbeschrinkten Befug-
nisse; dessen Umfang bestimmt sich vielmehr nach der
jeweils geltenden Rechtsordnung!%8. Zudem erfolgt der Aus-
schlull eines Miteigentiimers weder voraussetzungs- noch

165 Haab, N. 2 ff. zu Art. 641 faBt die Beschrinkungen als dem
Eigentum immanente Merkmale auf, wihrendem Liver, N. 8 ff.
zu Art. 730, von unbeschrinktem Eigentum ausgeht, das unter Ein-
fluB der jeweils herrschenden Anschauungen eingeengt wird; im
letztern Sinne auch J.J. BoBhardt, Les restrictions 1égales in-
directes de la propriété-fonciére, Diss. Fribourg 1954, S. 28 ff.
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entschidigungslos. Der Verlust von Vermdgensrechten bei
Nichterfiillung vertraglicher Verpflichtungen ist im iibrigen
dem schweizerischen Recht keineswegs fremd. Die Kadu-
zierung von Aktien bei der Nichterfiillung der Einzahlungs-
pilicht stellt einen tiefgreifenden Eingriff in Rechte des Ein-
zelnen dar. Dal} es sich um den Entzug von Koérperschafts-
rechten vornehmlich vermogensrechtlicher Natur handelt,
vermag keinen grundsitzlichen Unterschied zu begriinden.

b) Ebenso unbestritten ist auf der anderen Seite, dal
bel der Umschreibung der Griinde fiir die AusstoBung der
Grundsatz der Verhédltnisméafligkeit zu beachten ist.
Der Eingriff in die Rechte des Einzelnen mul} durch die
Intensitit des rechtswidrigen Verhaltens gerechtfertigt sein.
Die Voraussetzungen, unter denen ein Ausschlull zulidssig
1st, wéren sehr zuriuckhaltend zu umschreiben. Nicht jede
Storung des Zusammenlebens vermag den Ausschlull zu
rechtfertigen. Vielmehr miissen durch das Verhalten des
Auszuschliefenden die Verhiltnisse in der Gemeinschaft der
Stockwerkseigentiimer unhaltbar geworden sein. Im Inter-
esse der Rechtssicherheit wird sich vielleicht neben einer
Generalklausel gleich wie im deutschen Recht eine beispiels-
weise Aufzidhlung der Umstinde empfehlen, unter denen der
AusschlieBungsanspruch besteht®®. Die Interessenabwi-
gung wird dazu fithren, den Ausschluf3 von seiner voran-
gehenden formlichen Androhung abhingig zu machen.
Wenn der Antragsteller zur Stérung der Beziehungen bei-
getragen hat, wire der Ausschlul} des ersteren als dullerste
Sanktion des vertragswidrigen Verhaltens nicht immer an-
gemessen. Anderseits mul} sich der Wohnungseigentiimer
das Verhalten der seine Wohnung beniitzenden Drittper-
sonen zurechnen lassen, sofern sich dies nach dem Ver-
schuldungsprinzip rechtfertigen 1463t IXs wird keine ein-

169 \ gl. WEG § 18; das osterreichische WEG § 10 stellt einen ab-
schhesenden Katalog der AusschlieBungsgriinde auf.

170 Vgl, die ausdriickliche Bestimmung hieriiber im dsterr.
WE( § 10 Abs. 2 und WEG § 14 Ziff. 2.
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fache Aufgabe sein, eine gesetzliche Ordnung des Aus-
schlieBungsanspruches zu treffen, die sich weder in der
Kasuistik verliert noch den Beteiligten und dem Richter
die notwendigen Richtlinien vorenthilt.

c) Die Ausschliefung bedarf auch in verfahrens-
méfliger Hinsicht besonderer Aufmerksamkeit. Es wird
zu priifen sein, wer den Anspruch geltend machen kann. Der
Natur der Gemeinschaft entsprechend kann nicht jeder, der
in seinem Eigentum durch das Verhalten eines anderen
Beteiligten beeintrichtigt ist, auf AusschlieBung klagen.
Das Begehren muf} vielmehr von der Gemeinschaft als
solcher ausgehen. Das will nicht bedeuten, daf3 alle ibrigen
Stockwerkseigentiimer einem solchen Schritt zustimmen
miissen. Der Mehrheitsbeschlul3 sollte geniigen, wobei der
Betroffene selbst bei dieser Beschlu3fassung nicht mitwir-
ken kann. Weiter ist zu erwiigen, welche Wirkung dem Be-
schlufl der Stockwerkseigentiimer auf Ausstofung zukom-
men soll. Richtigerweise sollte er allein den Willen der Ge-
meinschaft zum Ausdruck bringen, beim Richter den Aus-
schluB zu beantragen. Um der Moglichkeit vorzubeugen,
daBl eine Mehrheit ohne triftige Griinde sich dem Aus-
schlieBungsbegehren widersetzen kann, mul} das Recht vor-
behalten bleiben, diesen Beschluf3 seinerseits gerichtlich
anzufechten!?,

Mit dem richterlichen Ausschlul3 des Miteigentiimers ist
das Verfahren nicht beendigt. Der Ausgeschlossene ist vor-
derhand welterhin an der Liegenschaft dinglich berechtigt;
denn eine Konstitutivwirkung des Urteils in dem Sinne, dal3
das Eigentum des Ausgeschiedenen analog dem Ausschluf}
eines Gesellschafters den iibrigen Beteiligten anwachse,
wire der Sachlage nicht angemessen. Das Urteil soll allein
die Feststellung enthalten, dall der Beklagte aus der Ge-

1 Sjegwart, N. 45 zu Art. 547 OR hilt bei der einfachen Ge-
sellschaft dafiir, daB bei Nichtzustandekommen des Beschlusses
auf Ausschluly eines Gesellschafters der liberstimmte Gesellschafter
ein Auflosungsrecht oder ein fristloses Austrittsrecht besitzen muf.
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meinschaft auszuscheiden hat, also sein Stockwerkseigen-
tum verdullern mufl. Kommt er dieser Pflicht innert be-
stimmter Irist nicht nach, so miissen die iibrigen Stock-
werkseigentiimer die Verdulerung erzwingen koénnen. Die
Versteigerung des Anteils auf Antrag eines Miteigentiimers
drangt sich auf!?2, Fir diese Versteigerung erscheinen die
in Art. 229 f. OR enthaltenen Vorschriften als angemessen
(vgl. auch ZGB Art. 612).

Nicht zum Ziele fithrt die Versteigerung des Stockwerks-
eigentums, wenn der Eigentiimer seinen Anteil, vielleicht
gerade zum Zwecke der Erschwerung der Verauflerung,
tiber dessen Wert hinaus belastet hat. Hier wird nur die
allfallige Zwangsvollstreckung von Seiten der Grundpfand-
glaubiger selbst helfen. Unter diesem Gesichtspunkte wire
es erwiinscht, wenn fiir gewisse Anspriiche den {iibrigen
Stockwerkseigentiimern ein gesetzliches Pfandrecht zu-
stehen wiirde. Prekir bleibt in allen FFillen die Lage bis zum
Zeitpunkte, zu dem der sdumige Stockwerkseigentimer
sein Eigentum verliert. Die gerichtliche Auseinandersetzung
kann unter Umstidnden viel Zeit in Anspruch nehmen. Die
iibrigen Stockwerkseigentiimer sind hier auf die allgemeinen
Rechtsbehelfe zur Abwehr vertragswidrigen Verhaltens an-
gewlesen.

Als Ergebnis 1dBt sich festhalten, dafl gegeniiber
schwerwiegenden Storungen der Gemeinschaft der Aus-
schlieBungsanspruch, welcher eine Art «Abmeierungs-
klage»'?® darstellt, eine ultima ratio ist, auf die der Gesetz-
geber schon aus «generalpridventiven» Griinden kaum ver-
zichten kann. Die Maoglichkeit des Ausschlusses eines Mit-
eigentiimers wiirde sich in einer Ordnung des Stockwerks-
eigentums keineswegs als FFremdkoérper ausnehmen.

172 So das osterr. WEG § 10 Abs. 3; WEG § 53 verweist auf den
Weg der «freiwilligen Versteigerung».

173 Weitnauer-Wirths, N. 1 zu § 18.
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§ 28. Die Ubertragung des Stockwerkseigentums

I. Voraussetzungen und Form der Ubertragung

1. Zur Ubertragung des Stockwerkseigentums ist nur
weniges zu sagen. Das Stockwerkseigentum, bestehend aus
Miteigentumsanteil und Sonderrecht, wird wie ein gewohn-
liches Grundstiick tibertragen. Die rechtsgeschiftliche Uber-
tragung bedarf der 6ffentlichen Beurkundung und des Ein-
trages im Grundbuch??%, Wiederum ist unerheblich, ob das
Sonderrecht als Eigentum oder als beschrinkt dingliches
Recht verstanden wird; denn aus dem als wesentlich er-
kannten Grundsatze, da3 Miteigentum und Sonderrecht
niemals Gegenstand getrennter Verfiigung bilden konnen,
ergibt sich zwingend, dal} das letztere dem Miteigentums-
anteil in jeder Beziehung, also auch hinsichtlich der Form
der Verfiigung folgen muf3. Eine selbstidndige Verfiigung
iiber den Miteigentumsanteil oder das Sonderrecht miil3te
als rechtlich unmdéglich und demgemél} als nichtig ange-
sehen werden. Irgendwelche andere Einschrinkungen, von
den noch zu besprechenden Vorkaufsrechten und Veridule-
rungsbeschrinkungen zugunsten der andern Stockwerks-
eigentiimer abgesehen, brauchen nicht angeordnet zu wer-
den. Fiir den Fall, dall Stockwerkseigentum infolge Ver-
trages oder infolge Gesetzes auf mehrere Personen zu Mit-
eigentum oder zu gesamter Hand tibergeht (hiezu oben
S.187a), sollte analog dem Aktienrecht (Art.690 Abs.1 OR)
vorgeschrieben werden, dall die mehreren Berechtigten
einen gemeinsamen Vertreter zu bezeichnen haben.

Erwerben mehrere Personen Stockwerkseigentum zu
Miteigentum, so treten diese wegen der besonderen
Natur des Stockwerkseigentums nicht in die Miteigentums-
gemeinschaft am Grundstiick selbst ein; vielmehr bildet
sich eine besondere, von der Doktrin sonst abgelehnte!?
untergeordnete Miteigentumsgemeinschaflt am Miteigen-

14 ZGB Art. 657 und 656; Haab, Komm. N. 11 zu Art. 646.
175 Haab, Komm. N. 26 zu Art. 646.
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tumsanteil. Dementsprechend muf3 der Eintrag im Grund-
buch vorgenommen werden!?®, Ein praktisches Bediirfnis
nach Anerkennung des Miteigentums am Stockwerkseigen-
tum besteht kaum weniger als bei gewohnlichen Grund-
stiicken. Auch theoretische Bedenken erscheinen nicht als
begriindet, sofern man davon ausgeht, dal das Teilrecht
am Stockwerkseigentum in diesem Falle mit dem Miteigen-
tum am ganzen Grundstiick nicht gleichgesetzt werden kann.

Unter welchen Voraussetzungen der Erwerber in die
gesetzliche und wvertragliche Miteigentumsgemein-
schaft eintritt, ist in anderem Zusammenhange erortert
worden (vgl. oben S. 223a). Wenn die Vereinbarungen unter
den Stockwerkseigentiimern im Grundbuch vorgemerkt
sind, konnen sie gegeniiber dem Erwerber selbst dann durch-
gesetzt werden, wenn sie dieser nicht ausdriicklich tiber-
nommen hat.

I11. Das Vorkaufsrecht der Stockwerkseigentiimer

Geht man davon aus, dall Stockwerkseigentum als An-
teil an der Miteigentumsgemeinschaft zu verstehen ist, so
findet auch die Vorschrift des Art. 682 Anwendung, wonach
jeder Miteigentiimer ein Vorkaufsrecht gegeniiber einem
Dritten besitzt, der einen Miteigentumsanteil erwirbt. IThre
Rechtfertigung findet diese dem deutschen und franzési-
schen Recht nicht bekannte Vorschrift'?? im Bestreben, die
Wiedervereinigung der Miteigentumsanteile in einer Hand
zu fordern und zugleich das Eindringen von nicht genehmen
Dritten in die Gemeinschaft zu verhindern!?®. Der zuletzt

176 Im gleichen Sinne fiir das deutsche Recht Weitnauer-
Wirths, N. 36 zu § 3.

177 Auch in andern Staaten ist das gesetzliche Vorkaufsrecht, ab-
gesehen vom saarlind. WEG (§ 12), nicht bekannt; in Italien soll es
nicht einmal vertraglich bestellt werden konnen, Toso-Cardelli,
S. 69,

178 Haab, Komm. N. 51 ff. Art. 681/82; Leemann, Komm.
N. 2 zu Art. 682.
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genannte Gesichtspunkt spricht fiir die Anerkennung dcs
Vorkaufsrechtes bei Stockwerkseigentumsverhiltnissen. (<s
ist sicherlich erwiinscht, wenn die iibrigen Stockwerkseigen-
timer zum mindesten in dem Sinne einen Einflufl auf die
Zusammensetzung der Gemeinschaft ausiiben koénnen, daB3
sie die Verdullerung eines Stockwerks an einen bestimmiten
Dritten verhindern konnen. Anderseits ist das Vorkaufs-
recht mit dem freien Verfiigungsrecht des Miteigentumers
und noch mehr des Stockwerkseigentiimers schwer zu ver-
einbaren. Trotz dieser «Systemwidrigkeit» und bei aller
Wiirdigung der erheblichen Unzulédnglichkeiten, welche das
Bestehen von Vorkaufsrechten mit sich bringt, wird die
Beseitigung dieses «Zugrechtes» reiflich zu iiberlegen sein!?.

Das Vorkaufsrecht ermoglicht in gliicklicher Inteiessen-
abwigung den andern Stockwerkseigentiimern, bei der Aus-
wahl neuer Beteiligter mitzuwirken, ohne dal} deswegen der
verkaufende Stockwerkseigentiimer einen wirtschaftiichen
Nachteil erfahren wiirde. Dieser ist vielmehr so gestellt, wie
wenn er den Antell an den von ihm bezeichneten Dritten
verkauft hatte. In der Pflicht, den Vorkaufsberechtigten
in den mit einem Dritten abgeschlossenen Kaufvertrag
eintreten zu lassen, kann keine Einschrinkung gesehen
werden, die sich mit dem Begriff des Eigentums schlechthin
nicht vertragen wiirde. Selbstverstiandlich konne auch wei-
terhin das Vorkaufsrechl unter den Miteigentiimern ver-
traglich ausgeschlossen werden.

Anerkennt man, dall auch bei Stockwerkseigentum das
Vorkaufsrecht sachlich gerechtfertigt ist, so wird man seiner
Ausgestaltung im Gesetze selbst oder doch in einer Ver-
einbarung unter den Stockwerkseigentiimern einige Auf-
merksamkeit schenken miissen.

Die ratio wiirde verlangen, dal} das Vorkaufsrecht nicht
allein beim Verkauf im eigentlichen Sinne, sondern auch
bei einer andern entgeltlichen Verduflerung unter Lebenden

17 Im gleichen Sinne Liver, Vortrag S. 21; Guhl, Festgabe
tir E. Huber, S. 70; anders Kreisschreiben vom 10. Oktober 1951.
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geltend gemacht werden kann. Eine Ausdehnung auf den
Tatbestand der gerichtlichen Versteigerung wiirde, im Unter-
schied zum Tausch, nicht allzu stark in die Rechte des Stock-
werkseigentiimers eingreifen.

Bei Stockwerkseigentumsverhéltnissen mit zahlreichen
Beteiligten empfiehlt es sich, auch das Verfahren fiir die
Geltendmachung des Vorkaufsrechtes zu ordnen, indem
etwa der Verwalter und nicht alle iibrigen Stockwerkseigen-
tiumer vom Vorkaufsfall zu unterrichten sind. Dieser mif3te
auch als berechtigt erklirt werden, an Stelle der Beteiligten
das Vorkaufsrecht im Namen aller oder einer Mehrheit der
iibrigen Stockwerkseigentiimer auszuiiben!0,

I11. Verduflerungsbeschrinkungen

Das deutsche Recht gibt den Stockwerkseigentiimern
eine weltere Moglichkeit, das IKindringen unerwiinschter
Dritter in die Gemeinschaft zu verhindern (WEG § 12). Die
VerduBerung des Stockwerkseigentums kann von der Zu-
stimmung der iibrigen Stockwerkseigentiimer oder gar einer
Drittperson abhingig gemacht werden!®!. Auch in Frank-

180 Da der Verzicht auf das Zugrecht fiir das Stockwerkseigen-
tum teilweise als wesentlich angesehen wird, darf daran erinnert
werden, dal} nach geltendem Recht zwar der Ausschluf3 des Vor-
kaufsrechtes mdoglich ist, jedoch fraglich erscheint, ob der Verein-
barung hieriiber mittels Eintragung einer Dienstbarkeit im Sinne
von Art. 680 Abs. 2 ZGB dingliche Wirkung verliehen werden kann
(vgl. oben S. 67a). Es wiire wiinschenswert, bei Gelegenheit der
Gesetzesrevision fiir das Miteigentum schlechthin, also auch fiir
schlichtes Stockwerkseigentum die Moglichkeit zu schaffen, das
Vorkaufsrecht mit «dinglicher Wirkung» auszuschlie8en. Auch hier
140t sich dieses Ziel einfach und sachgemill mittels Vormerkung der
entsprechenden Vereinbarung im Grundbuch erreichen. Dabei wire
testzustellen, da3 die Vereinbarung keiner éffentlichen Beurkun-
dung bedarf.

181 Nach ausdriicklicher Vorschrift haben diese Veridulerungs-
beschriankungen auch im Falle der Zwangsvollstreckung Geltung;
hier dirften die Auswirkungen auf den Hypothekarkredit kaum ge-
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reich scheinen solche Klauseln iiblich zu sein. So erwiinscht
es fir die Stockwerkseigentiimer ist, einen Einflull auf die
Auswahl der iibrigen Bewohner des Hauses zu nehmen, so
muf doch auf die Gefahren solcher weitgehenden Beschrin-
kungen hingewiesen werden. Sie konnen, was besonders zu
Anfang ins Gewicht fallen wiirde, die VerduBerungsfédhig-
keit und damit den Verkehrswert des Stockwerkseigentums
erheblich beeintrichtigen. Sodann dirfte es schwerhalten,
der Gefahr zu begegnen, dal} die Zustimmung millbriauch-
lich oder aus unsachlichen Griinden verweigert wird?!®2,
Schwerlich 1dBt sich eine vollkommene Ordnung treffen, die
zwar den iibrigen Stockwerkseigentiimern ein Mitsprache-
recht gibt, aber doch die IFreiheit des Einzelnen nicht iiber-
mifig beeintrichtigt. Das Bestehen eines Vorkaufsrechts
scheint hier eine maflvollere und einfachere Handhabe gegen
Verkdufe an unerwiinschte Dritte zu bieten.

Nicht ausgeschlossen ist, auf vertraglicher Basis solche
VeriduBerungsbeschrinkungen zu schaffen. Das schweize-
rische Recht verbietet dem Ligentiimer nicht, die Veridufle-
rung einer Sache von der Zustimmung eines Dritten
abhingig zu machen; vorbehalten bleibt allein Art. 27
ZGI 182,

nigend bedacht worden sein. Vgl. die Vorbehalte bei Weitnauer-
Wirths, N. 1 zu § 12, und Palandt, N. 1 und 5 zu § 12.

182 Das deutsche Recht (WEG § 12) versucht dieser Mog-
lichkeit mit der Vorschrift zu begegnen, da3 die Zustimmung nur
aus wichtigen Grinden verweigert werden darf. Auch steht natiir-
lich nichts entgegen, unter bestimmten Voraussetzungen dem
Stockwerkseigentiimer einen Anspruch auf die Zustimmung zu
geben. Doch werden Vorschriften solcher oder dhnlicher Art leicht
Anlal} zu Streitigkeiten unter den Beteiligten geben, die um so
schwerer wiegen, als der Entscheid iiber die Zuldssigkeit des Ab-
schlusses eines bestimmten Kaufvertrages in den meisten Fillen
innert kurzer Zeit getroffen werden muf.

183 Leemann, Komm. N. 10 zu Art. 812; vgl auch BGE 71 1
41 betr. VerauBerungsbeschriinkungen bei selbstindigen Baurech-
ten.
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§ 29. Die Beendigung des Stockwerkseigentums

1. Die Auflosungsgriinde

1. Bereits im Zusammenhange mit der Darlegung der
Griinde, weshalb die geltende gesetzliche Miteigentums-
ordnung nicht als geniligende Grundlage fiir das Stockwerks-
eigentum angesehen werden kann, ist nachgewiesen worden,
weshalb die Gemeinschaft der Stockwerkseigentiimer als
unauflosbar ausgestaltet werden muf31%. Ein Tellungs-
anspruch wiirde den Bestand der Gemeinschaft in Frage
stellen und damit das Stockwerkseigentum zeitlich be-
schrinken. Eine solche Begrenzung ist mit dem Wesen ech-
ten Alleineigentums, dem das Stockwerkseigentum so weit
als moglich angeglichen werden soll, nicht vereinbar.

Es gibt keine Grundsitze des schweizerischen Rechtes,
welche de lege ferenda die Aufrechterhaltung des Teilungs-
anspruches jedes Miteigentiimers erfordern wiirde. Diese
Feststellung kann jedenfalls dann nicht in Zweifel gezogen
werden, wenn einerseits die Verdullerung des Anteils durch
jeden der Beteiligten gewihrleistet bleibt, anderseits aber
ein Miteigentiimer aus wichtigen Griinden ausgeschlos-
sen werden kann. Beide Voraussetzungen wiren nach
der fiir das schweizerische Recht vorgeschlagenen Ordnung
erfullt.

Fehlt es an der Moglichkeit der rechtsgeschiftlichen Auf-
losung der Gemeinschaft, so kann diese folgerichtig auch
nicht durch die Glaubiger des Miteigentiimers auf dem
Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden.
Vollstreckungssubstrat ist stets nur der Miteigentumsanteil
und das mit thm untrennbar verbundene Sonderrecht am
Stockwerk. Das geltende Recht unterscheidet fiir die
Zwangsvollstreckung in Miteigentumsanteile zwei Tatbe-

184 Vgl. oben S. 54a. In den ausldndischen Rechten wird die Un-
auflosbarkeit teils ausdriicklich angeordnet (WEG § 11, span. Zivil-
gesetzbuch Art. 396 Abs. 2, C. c. ital. Art, 1119, teils als selbstver-
stdndlich angesehen (so das franzosische Recht).
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stande!85: Fiir den Fall, daBl das Grundstiick selbst nicht
verpfindet ist, kommt es nicht zur Auflésung des Miteigen-
tums; die Zwangsvollstreckung erfallit nur den Anteil. Im
gegenteiligen Fall soll die Auflosung des Miteigentums auf
dem Wege der Verstidndigung oder durch Klage der nicht
betriebenen Miteigentiimer herbeigefithrt werden. Gelingt
dies nicht, so mul} das ganze Grundstiick unter den Mit-
eigentiimern und gegebenenfalls offentlich versteigert wer-
den18¢, Bei Stockwerkseigentum mul} die Moglichkeit
einer Auflosung ausgeschlossen sein. IEbensowenig darf es
zu einer Versteigerung des ganzen Grundstiickes kommen,
es sel denn, dall Betreibung fiir das auf dem ganzen Grund-
stiick lastende Grundpfand eingeleitet ist. Die Unauflésbar-
keit liee sich dadurch erreichen, daf3 die Verpfindung des
ganzen Grundstiickes verboten wird; aus den oben (S. 231a)
dargelegten Griinden kann jedoch die Gesamtverpfindung
nicht zum vorneherein ausgeschlossen werden. Gleich wie
im deutschen Recht (WEG § 11 Abs. 2) mul} somit angeord-
net werden, dafl die Miteigentumsgemeinschaft auch im
Zwangsvollstreckungsverfahren nicht aufgelost werden
kann. Dies bedingt, dall ein Weg gefunden werden mul3, der
die Ermittlung des Wertes eines Anteils und damit seine
selbsténdige Verwertung gestattet; in Frage kommt etwa
ein Freihandverkauf nach erneuter amtlicher Schitzung.

3.Der Untergang des Gebdudes - vom Untergang
der Bodenfliche braucht kaum gesprochen zu werden -
146t an und fiir sich die Miteigentumsgemeinschaft unbe-
rithrt. Dadurch unterscheidet sich die Rechtslage bei der
auf Miteigentum beruhenden Stockwerkseigentumsgemein-
schaft von dltern Anschauungen, wo der Eigentumsanteil
an Grund und Boden als Bestandteil des betreffenden Son-
dereigentums aufgefalit wurde und der Untergang der

185 Vgl. VZG Art. 73; Haab, Komm. N. 17 zu Art. 646; La
Roche, S. 91.

186 Uber die Griinde fiir diese Ordnung vgl. BGE 55 III S. 162.
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Hauptsache Ungewillheit iiber das rechtliche Schicksal des
«Bestandteils» zuriicklie3. Gleichwohl fallen mit der Zer-
storung des Gebidudes die Voraussetzungen fiir die Fort-
setzung der Gemeinschaft dahin. In Ubereinstimmung mit
auslindischen Rechtsordnungen mull ein géinzlicher oder
iiberwiegender Untergang des Gebidudes zur Auflosung des
Miteigentums fiithren, sofern nicht ein Surrogat (z.B. Ver-
sicherungssumme) fiir den Gebidudewert vorhanden ist. Es
wird zu erwigen sein, unter welchen Voraussetzungen den-
jenigen Miteigentiimern, die zum Wiederaufbau bereit sind,
ein Anspruch auf Abtretung der andern Anteile eingerdumt
werden soll (vgl. im iibrigen oben, S. 202a). Die [iir eine Zer-
storung entwickelten Grundsitze miilten analog im Falle
der Enteignung des Grundstiickes angewendet werden.

4. Die Vereinigung aller Miteigentumsanteile in einer
Hand wiirde nach allgemeinen Rechtsgrundsiitzen zur Folge
haben, dal} die Mileigentumsgemeinschaft sowie die ent-
sprechenden vertraglichenVereinbarungeninfolge Konfusion
untergehen und damit gesonderte Verfiiggungen tiber einzelne
Miteigentumsquoten ausgeschlossen wiren. Entsprechend
der vorherrschenden Tendenz in den altern Rechten,
welche das Stockwerkseigentum zwar duldeten, aber nicht
gerne sahen, wurde die Vereinigung aller Anteile in der
Hand derselben Person als erwiinschter Anlal} fiir das Ver-
schwinden solcher Verhiltnisse aufgefalit. Wenn die Bil-
dung modernen Stockwerkseigentums nicht allein bei Anlaf}
der Veridullerung einzelner Anteile, sondern schon vor einem
Eigentumsiibergang mittels einseitiger Erkldrung des Eigen-
timers moglich ist, sollte anderseits die Vereinigung der
Teilrechte in der gleichen Hand nicht den Untergang des
Stockwerkseigentums herbeifiihren. Denn dieses konnte
durch Willenserkldrung sofort wieder begriindet wer-
den. Werden die Sonderrechte an einzelnen Stockwerken
als beschrinkt dingliche Rechte aufgefal3t, so ergeben sich
aus diesem Tatbestand « Eigentiimerdienstbarkeiten», gegen
die aber angesichts der weitgehenden Anerkennung wvon
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Rechten an eigener Sache grundsitzlich kaum etwas einzu-
wenden ist.

I1. Die Liquidation des Stockwerkseigentums

1. Tritt ausnahmsweise ein gesetzlicher oder vertrag-
licher Auflésungsgrund ein, so entsteht ein Anspruch auf
Teilung des Miteigentums. Nur in den wenigsten [Fillen
wird sich die Teilung realiter vollziehen lassen. Mangels
Verstindigung unter den Beteiligten, fiir welche, andere ver-
tragliche Abrede vorbehalten, Einstimmigkeit erforderlich
ist, kommt es nach geltendem Recht zur offentlichen oder
privaten Versteigerung des gesamten Grundstiickes mit Ge-
biuden. Der Richter ist nicht ermiichtigt, iiber die Arl der
Liquidation zu bestimmen. Die weitergehende Befugnis,
welche OR Art. 585 Abs. 3 dem Richter fir den Fall der
Auflésung der einfachen Gesellschaft einrdumt, kann nicht
auf die Liquidation des Miteigentums iibertragen werden.
Es wird aber zu erwigen sein, ob nicht die Mitwirkungs-
befugnisse des Richters auch auf die Bestimmung der Liqui-
dationsart entsprechend den im Gesellschaftsrecht gelten-
den Normen ausgedehnt werden soll.

2. Das Liquidationsergebnis mul} unter den beteiligten
Miteigentiimern verteilt werden. Dabeil ergeben sich einige
Abwelichungen 1m Vergleich zum ordentlichen Miteigen-
tumsrecht wie auch gegeniiber dem Umfang der Rechte,
welche den einzelnen Stockwerkseigentiimern wihrend des
Bestehens der Gemeinschaft zusteht. Wohl mul} die Ver-
teilung von den Miteigentumsquoten ausgehen, zu denen
die Einzelnen am Grundstiick beteiligt sind. Allein wenn
Gewihr dafiir bestehen soll, da3 die von den Einzelnen
gemachten wertvermehrenden Aufwendungen oder die aus
andern Griinden eingetretene Wertvermehrung die im «Son-
dereigentum» stehenden Teile des Gebdudes diesen allein
zugute kommen, kann der ideelle Miteigentumsanteil nicht
allein MaBstab fiir die Beteiligung am Liquidationsergebnis
sein; denn dieser blieb trotz spéterer Verschiebung der Wert-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 17a
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relationen unveridndert. Nicht weniger unbillig wire es, wenn
von Wertvermehrungen an gemeinschaftlichen Teilen des
Gebidudes, zu denen wegen fehlender Zustimmung nicht
alle Gemeinschaftsglieder beigetragen haben!8%: bei der
Liquidation alle Nutzen ziehen wiirden. Aus diesen Uber-
legungen folgt, dal sich der auf jeden Stockwerkseigentiimer
bei der Liquidation entfallende Anteil statt nach seiner Mit-
eigentumsquote nach dem wirklichen Wert der mit dem
betreffenden Anteil verbundenen Rechte im Zeitpunkt der
Beendigung der Gemeinschaft bemessen muf3187,

SCHLUSSFOLGERUNGEN

Die Untersuchung dariiber, ob das Institut des Stock-
werkseigentums in das geltende Zivilrecht eingebaut werden
kann, hat zu einem positiven Ergebnis gefiithrt. Unter kei-
nem Gesichtspunkte stoBlt die erwogene Erginzung des
schweizerischen Immobiliarsachenrechts auf Schwierig-
keiten, die nicht unter Anlehnung an Formen und Lésungen
des bestehenden Rechts behoben werden konnten. Der
grundsitzlichen Anerkennung des dinglichen Rechts am
einzelnen «Stockwerk» steht nichts entgegen. Weiter hat
sich ergeben, dal3 vor allem die Miteigentumsordnung aus-
baubediirftig ist; die Ursache hiefiir ist aber nicht in erster
Linie in der Wiedereinfiihrung des Stockwerkseigentums zu
suchen; vielmehr treten nunmehr die Unzulénglichkeiten
einer gesetzlichen Ordnung zutage, die allzusehr rémisch-
gemeinrechtlichen Anschauungen verpflichtet ist. Auch die
«Verdinglichung» der Abreden unter den Miteigentiimern
entspricht einem Bediirfnis, das sich nicht auf das Stock-

1862 Val. WEG § 22 Abs. 1; C. c. ital. Art. 1121,

187 Vgl. dazu Weitnauer-Wirths, Komm. N. 5 zu § 22; das
ital. Recht enthilt in dieser Richtung keine besondere Norm, da
der Anteil eines jeden Beteiligten nach Art. 1118 Abs. 1 stets, auch
wihrend des Bestehens der Gemeinschaft, nach dem «Wert» des
Stockwerks bemessen wird. Vgl. iiber die Berechnung des Wertan-
teiles oben S. 178af.
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werkseigentum beschriankt. Ferner steht fest, daB sich die
Darstellung dinglicher Rechte an Gebiudeteilen im Grund-
buch ohne Eingriff in das geltende System verwirklichen
la3t. Wenn fir das Stockwerkseigentum geniigende Rechts-
grundlagen geschaffen sind, erscheint auch die Befiirchtung
nicht mehr als begriindet, die Gemeinschaft der Stockwerks-
eigentiitmer konnte in besonderem Malle zu Streitigkeiten
Anlal3 geben. Sicherlich wiirden die Auseinandersetzungen
unter den Bewohnern nicht derart héufig sein, daB} der
schweizerische Zivilgesetzgeber aus Griinden des Gemein-
wohls Anlaf} hiatte, im Unterschied zu sozusagen allen aus-
lindischen Rechtsordnungen die eigentumsmifBige Unter-
teilung von Hiusern in Stockwerken ungeachtet der wirt-
schaftlichen Bediirfnisse weiterhin zu verunmdoglichen.

So darf nach Wiirdigung der rechtlichen Gesichtspunkte
festgehalten werden, dafl die Wiedereinfithrung des Stock-
werkseigentums in einer Form, die den Erfahrungen und
neuen Erkenntnissen angepalit ist, durchaus verantwortet
werden kann. Die Ergebnisse und Folgerungen lassen sich
in nachstehende

Thesen
zusammenfassen:

1. Stockwerkseigentum kann in sozusagen allen Kultur-
staaten in der einen oder andern Form gebildet werden;
vielerorts bestehen dariiber ausfiihrliche gesetzliche Be-
stimmungen. Ein gewisses wirtschaftliches Bediirfnis nach
horizontaler Aufteilung des Eigentums an Gebduden zu
Wohn- und Geschéftszwecken kann heute auch fiir die
Schweiz nicht verneint werden.

2. Die fiir das geltende Recht vorgeschlagenen und an-
gewandten Ersatzformen fir Stockwerkseigentum, ins-
besondere die Verbindung von Miteigentum und Dienstbar-
keit sowie die Mieter-Aktiengesellschaft vermodgen aus
rechtlichen und wirtschaftlichen Griinden nicht zu ge-
nigen.
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3. Der Wiedereinlithrung des Stockwerkseigentums ste-
hen keine zwingenden Griinde rechtlicher Natur entgegen.
Die Erfahrungen im Auslande bestétigen diese Feststellung.
Das Stockwerkseigentum laBt sich in einfacher und iiber-
sichtlicher Weise im Grundbuche darstellen.

4. Die Wiedereinfiihrung des Stockwerkseigentums be-
dingt eine eingehende und wohldurchdachte gesetz-
liche Ordnung; eine bloe Aufhebung des bestchenden
Verbotes von Eigentum und Baurecht an einzelnen Stock-
werken wire ungentigend.

Dem ErlaB eines Spezialgesetzes ist die Anderung des
Zivilgesetzbuches vorzuziehen.

5. Das Stockwerkseigentum soll auf dem Miteigentum an
Grund und Boden sowie an den gemeinschaftlichen Teilen
des Gebiudes beruhen. Die geltenden Bestimmungen iiber
das Miteigentum sind jedoch ungenigend und bedirfen
threrseits des Ausbaus.

6. Das Stockwerkseigentum, umfassend den Miteigen-
tumsanteill und das dingliche Recht auf ausschliellliche
Beniitzung eines bestimmten Gebédudeteiles mul} iibertrag-
bar, vererblich und verpfindbar sein. Dabei ist von unter-
geordneter Bedeutung, ob das Recht auf ausschlielliche
Nutzung als Ausflufl von Sondereigentum oder eines be-
sondern beschriankt dinglichen Rechts aufgefal3it wird.

Fiir jedes Stockwerkseigentumsverhéltnis mufl im Grund-
buch ein selbstandiges Blatt eréffnet werden kénnen.

7. Das Gesetz mul} eine eingehende dispositive Ordnung
der Beziehungen unter den Stockwerkseigentiimern ent-
halten; darin miissen insbesondere die Art und Weise der
Beniitzung der gemeinschaftlichen Teile wie der im Sonder-
eigentum stehenden Réume, die Grundsitze der Willens-
bildung in der Stockwerkseigentumsgemeinschaft und die
Verteilung der gemeinsamen Lasten geregelt sein.

8. Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen den Stock-
werkseigentiimern miissen durch Eintrag im Grundbuch
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gegeniiber Einzelrechtsnachfolgern wirksam gemacht wer-
den konnen.

9. Der Stockwerkseigentiimer, der sich intensiv gemein-
schaftswidrig verhélt, mull aus der Gemeinschaft ausge-
schlossen werden koénnen.

10. Das neue Recht muf} so ausgestaltet sein, daf3 die an
einigen Orten noch bestehenden altrechtlichen Stockwerks-
eigentumsverhiltnisse ohne Schwierigkeiten in die neue
FForm iibergefithrt werden kdnnen.
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