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A) Ausgangslage und Problematik

[Rz 1] Seit 1965 lasst die schweizerische Rechtsordnung die Errichtung von Stockwerkeigen-
tumsbauten zu. Ab einem Alter von rund 40 Jahren bendtigen Bauten in der Regel eine umfas-
sende Sanierung. Beim Stockwerkeigentum setzt der Erneuerungsbedarf somit in diesen Jahren
ein, und zwar insbesondere an gemeinschaftlichen Teilen? (bspw. Dach, Fassade, Heizung); tech-
nisch gesprochen steht die Sanierung der Gebaudehiillen und der Haustechnik an.

[Rz 2] Die Stockwerkeigentiimergemeinschaften setzen sich aus verschiedenen Mitgliedern zu-
sammen, die sehr unterschiedliche Vorstellungen, Bediirfnisse und nicht zuletzt finanzielle
Moglichkeiten haben. Wahrend die einen den klassischen langfristig orientierten Liegenschafts-
besitzer reprasentieren, verhalten sich andere wie Mieter (oder Genossenschafter), wahrend wie-
der andere ihre temporare Wohnung in naher Zukunft verdussern wollen; das Stichwort lau-
tet: «Heterogene Interessen und Wohnvorstellungen erschweren die Entscheidfindung». Dazu
kommt: In Zeiten knapper finanzieller Ressourcen drohen langfristig sinnvolle, nachhaltige In-
vestitionen zum Nachteil der «verniinftigen» Eigentimer auf die lange Bank geschoben zu wer-
den.

[Rz 3] Im Sinne der Werterhaltung der Immobilie (und der Sicherung der darin investierten Ver-
mogenswerte) ist es wiinschenswert, dass anstehende Erneuerungen vorgenommen und dass sie
frith- bzw. rechtzeitig an die Hand genommen werden. Da die Gebdudesanierung gemeinschaft-
liche Teile betrifft, ist grundsétzlich die Stockwerkeigentiimergemeinschaft hierfiir zustandig. Es
bedarf m.a.W. eines Beschlusses der Gemeinschaft. Je nach (historischer) Ausgestaltung des Stock-
werkeigentums und abhingig von der Zuordnung von Gebaudeteilen ins Sonderrecht® und/oder
zu Sondernutzungsrecht? ist eine Sanierung von der Zustimmung einiger weniger Eigentiimer
abhangig. Sodann ist u.a. zu kldren, in welchem Verhaltnis die Sanierungskosten von den Stock-
werkeigentiimern getragen und ob bzw. in welchem Ausmass diese Kosten iiber den Erneuerungs-
fonds® finanziert werden. Dies kann Konfliktstoff in sich bergen, weswegen die Verwalter gut
beraten sind, rechtzeitig umfassende Abklarungen zu treffen.

[Rz 4] Ich meine, die Realitdt wird die geschilderten Befiirchtungen in naher Zukunft bestatigen.

L Art. 712a—712t des Zivilgesetzbuches (ZGB); Bundesgesetz vom 19. Dezember 1963 iiber die Anderung des 4.Teils
des ZGB, in Kraft seit 1. Januar 1965.

2 Art. 712b Abs. 2 ZGB.
3 Art. 712b Abs. 1 ZGB.

Auch als «ausschliessliches Nutzungsrecht» bezeichnet. Kreation der Praxis zur Aufweichung der sehr strengen Un-
terscheidung zwischen Sonderrechts- und gemeinschaftlichen Teilen; seit dem 1. Januar 2012 mit der Einfiihrung
von Art. 712g Abs. 4 ZGB erstmals im Gesetz erwédhnt; vgl. dazu AMEpto WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum, 2.
Auflage 2014, N 157 zu Art. 712a ZGB.

5 Art. 7121, 712m Abs. 1 Ziff. 5 und 712s ZGB.
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B) (Unzureichende) Reaktion der Politik

[Rz 5] Im Rahmen der auf den 1. Januar 2012 in Kraft gesetzten Teilrevision des Immobiliar-
sachenrechts® sind die Neuerungen im Bereich des Stockwerkeigentums wenig zahlreich und
unspektakulir ausgefallen; die Charakterisierung «Pinselrenovation» wurde gewagt’. In Bestiti-
gung des hier vorgetragenen gesetzlichen Anpassungsbedarfs hat der Gesetzgeber vor gut 3 Jah-
ren in Bezug auf zu mehr als der Halfte des Wertes zerstorte Gebdude und auf mehr als 50-jahrige
Gebdude, die wegen ihres schlechten baulichen Zustandes nicht mehr bestimmungsgemass ge-

nutzt werden konnen, die Voraussetzungen der Aufhebung des Stockwerkeigentums erleichtert®.

[Rz 6] Den Verfasser interessieren hier jedoch eine andere Qualitdt von Gebduden, solche nim-
lich, bei denen sich der Werterhalt grundsatzlich lohnt und rentiert. Die eidgendssische Politik
hat den gesetzlichen Handlungsbedarf beziiglich der anstehenden Renovationen an den gemein-
schaftlichen Teilen (bspw. Gebdudehiille und Haustechnik) der Stockwerkeigentumseinhei-
ten, die rund zwei Drittel des Gebaudewerts ausmachen, erkannt’. Das objektiv gegebene Be-
durfnis trifft aktuell und praktisch auf Stockwerkeigentiimer, die diese Kosten nicht tragen wol-
len oder konnen und kontrastiert mit Erneuerungsfonds, die in aller Regel zu wenig kapitalisiert
sind, um die entsprechenden Kosten aufzufangen. Die gesetzlichen und/oder reglementarischen
Quoren beziehungsweise der Umstand, dass gewisse Gebdudeteile ex lege oder gemass Begriin-
dungsakt im Sonderrecht stehen, konnen nun dazu fuhren, dass die gebaudetechnisch notwendi-
gen Beschlisse nicht gefasst werden konnen. Es wurde deshalb in Bern eine Flexibilisierung der
Quotenregelung und die Pflicht zur adiquaten Aufnung des Erneuerungsfonds gefordert oder

mindestens zur Diskussion gestellt!°.

[Rz 7] Der Bundesrat hat auf diese Forderungen mit Hinweis auf die Zumutbarkeit und Tragbar-
keit solcher Massnahmen fiir bzw. durch den einzelnen Eigentiimer zuriickhaltend reagiert. Im-
merhin versichert er, aufmerksam verfolgen zu wollen, ob die Instrumente des geltenden Rechts
zur Problemlosung weiterhin ausreichen. Gegebenenfalls will er Anpassungen der rechtlichen
Rahmenbedingungen priifen. Eine Losung auf der Basis des Zwangsausschlusses mit Abfindung
einzelner Eigentiimer wie im Fusions- und Borsengesetz vorgesehen («squeeze-out») erachtet der
Bundesrat als nicht angemessen'!. Er verweist zudem auf den Umstand, dass die Bestimmungen
zum Stockwerkeigentum zum grosseren Teil nicht zwingendes Recht seien und auf die Moglich-
keit deren Abanderung in den Stockwerkeigentiimerreglementen. Einen dringenden und umfas-
senden legislativen Anpassungsbedarf erblickt der Bundesrat nicht!?. Im gleichen Sinn hat der
Bundesrat bereits die Interpellation Karl Vogler beantwortet: Der Spielraum, den die Gemein-
schaften bei der Ausgestaltung ihrer Reglemente haben, werde zu wenig genutzt, um mit der

Botschaft des Bundesrats vom 27. Juni 2007 zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Register-
Schuldbrief und weitere Anderungen im Sachenrecht), BBl 2007 5283.

AmEDEO WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum de lege ferenda, in «Luzerner Tag des Stockwerkeigentums 2012»,
Stampfli Bern 2012, S. 188.
8  Art. 712f Abs. 3 und 4 ZGB.

Motion 12.3168 NR Filippo Leutenegger vom 14. Mérz 2012 «Lockerung des Einstimmigkeitsprinzips im Stockwerk-
eigentumsrecht beim Ersatzneubau», mit Stellungnahme des Bundesrats vom 1. Juni 2012; Interpellation 13.3552
NR Karl Vogler vom 20. Juni 2013 «Probleme bei der Sanierung von Stockwerkeigentum», vom Bundesrat am 28.
August 2013 beantwortet; Postulat 14.3832 NR Andrea Caroni vom 25. September 2014 «Fiinfzig Jahre Stockwerkei-

gentum, Zeit fiir eine Gesamtschau», mit Stellungnahme des Bundesrats vom 12. November 2014.
10 Siehe parlamentarische Vorstosse unter FN 9.
11 Stellungnahme des Bundesrats vom 1. Juni 2012 zur Motion Filippo Leutenegger (vgl. FN 9).
12 Stellungnahme des Bundesrats vom 12. November 2014 zum Postulat Andrea Caroni (vgl. EN 9).


http://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2007/5283.pdf
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123168
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20133552
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20143832
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Feststellung zu schliessen, dass die Gesetzgebung erst aktiv werden solle, wenn «weiche Mass-
nahmen» (wie geschildert) nicht wirken und Verzogerungen bei Sanierungen dazu fiihren sollten,
dass wichtige offentliche Interessen tangiert werden'3.

[Rz 8] Damit sind — zumindest bis auf weiteres — die Eigentimer und Verwaltungen aufgefor-
dert, das Notwendige vorzukehren, beispielsweise durch Anpassung der STWE-Reglemente.

[Rz 9] Ich befiirchte, die Praxis wird das Erforderliche nicht rechtzeitig bereitstellen und muss
annehmen, dass viele Stockwerkeigentiimer wegen wenigen Stockwerkeigentiimern einen Wert-

verzehr wegen ungeniigenden Gebaudeunterhalts werden hinnehmen miissen.

C) Optik der Juristen

[Rz 10] Die Rechtslage als allgemeine juristische Ausgangslage stellt sich — kurz zusammen-
gefasst — wie folgt dar:

[Rz 11] Bei den erdrterten Sanierungen handelt es sich um bauliche Massnahmen, also um «Ver-
waltungshandlungen baulicher Natur, die in der Instandhaltung, Verbesserung, Anderung, Mo-
dernisierung oder Erneuerung von Bauten bestehen»!*.

[Rz 12] Fir Teile im Sonderrecht liegen solche bauliche Massnahmen in der Zustidndigkeit des
Stockwerkeigentiimers'®. Bauliche Massnahmen an einem gemeinschaftlichen Teil sind hinge-
gen durch Art. 647c—647e des Zivilgesetzbuches (ZGB) geregelt!®; das Gesetz unterscheidet dort
zwischen notwendigen, nutzlichen und luxuriosen («der Verschonerung und Bequemlichkeit die-
nenden») baulichen Massnahmen. Es ist hierbei zu beachten, dass das Reglement im dispositiven
Bereich dieser Bestimmungen abweichend normieren kann.

[Rz 13] Es ist somit primér zu priifen, ob die von der Sanierung betroffenen Gebdudeteile im
Sonderrecht stehen oder ob sie gemeinschaftliche Teile bilden. In der Folge spreche ich, der Prak-
tiker, aber auch, um besser verstanden zu werden, von Balkonen!”. (Sollten die Balkone im Son-
derrecht stehen, ist ergdnzend und der Vollstandigkeit halber zudem zu untersuchen, ob die Un-
terhaltspflicht nach Massgabe von Art. 712a Abs. 3 ZGB bzw. das Reglement einen Einfluss auf
die rechtliche Losung haben.)

[Rz 14] Der Balkon stellt als Bestandteil der Fassade keinen geschlossenen Raum im Sinne von
Art. 712b Abs. 1 ZGB dar. Anderseits bestimmt der Balkon die dussere Gestalt und das Aussehen
des Gebdudes im Sinne von Art. 712b Abs. 2 Ziff. 2 ZGB. Die Lehrmeinungen zur Sonderrecht-
stauglichkeit von Balkonen sind uneinheitlich und das Bundesgericht hat die Frage bislang nicht

abschliessend geklart.

[Rz 15] Meines Erachtens zutreffend ist die (iiberwiegend vertretene und vom Bundesgericht ge-

13 Antwort des Bundesrats vom 28. August 2013 zur Interpellation Karl Vogler (vgl. FN 9).

14 Christopn THURNHERR, Bauliche Massnahmen bei Mit- und Stockwerkeigentum, Diss. Ziirich 2010, N 58.

15 Innerer Ausbau, Art. 712a Abs. 1 ZGB; Unterhaltspflicht, Art. 712a Abs. 3 ZGB.

16 BGE 135111 212 E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts 5C.246/2005 vom 6. Februar 2006 E. 3; THURNHERR, op.cit., N 29.

17 Wihrend die Terrasse eine Erweiterung der ebenerdigen Wohnfliche darstellt, versteht man unter einem Balkon

(gemdss Duden) einen vom Wohnungsinneren betretbaren offenen Vorbau, der aus dem Stockwerk eines Gebaudes
herausragt. Als Loggia bezeichnet man einen ebenfalls der Wohnung vorgelagerten Raum, der nach oben, unten und
zu beiden Seiten von Mauerwerk umschlossen, gegen aussen jedoch offen ist.


http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-135-III-212
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F06.02.2006_5C.246-2005
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stitzte) Auffassung, dass die Aussenseite des Balkons nicht sonderrechtsfihig ist'®, hingegen
das Innere des Balkons im Sonderrecht stehen kann'’, sofern er (selbstverstindlicherweise)
raumlich vom Balkon der benachbarten Stockwerkeinheit abgetrennt ist.

[Rz 16] Im Resultat ist somit davon auszugehen, dass der dussere Teil des Balkons, mithin die
Isolation usw., zwingend als gemeinschaftlicher Teil zu betrachten ist, wohingegen der innere

Raum bzw. die innere Flache des Balkons als Sonderrecht qualifiziert.

[Rz 17] Gestiitzt auf die vorstehenden Erwédgungen ist i.S. Genehmigung zu priifen, ob anldsslich
der Stockwerkeigentiimerversammlung das geméass ZGB bzw. Reglement erforderliche Quorum
erreicht wurde, gegebenenfalls, ob die Zustimmung samtlicher von der baulichen Massnahme
betroffenen Stockwerkeigentiimer vorliegt.

D) Interesse der Stockwerkeigentiimer

[Rz 18] Fur die langfristig orientierten «verniinftigen» Stockwerkeigentiimer, d.h. fiir diejenigen,
die auch fiir die kommenden Jahrzehnte sichergestellt wissen wollen, dass ihr Immobilieneigen-
tum nicht wegen unzureichenden Unterhalts Werteinbussen zu gewértigen hat, ist es elementar
wichtig, nachhaltige Investitionen in ihren Liegenschaftsbesitz tatigen zu diirfen.

[Rz 19] Fiir sie kann ein vermeintlich sparsamer Stockwerkeigentiimer, der anstehende Renova-
tionen, die sein Sonderrecht mitbetreffen, nicht tatigen will (oder kann), zu einer finanziellen Last
werden und letztlich zu einem Ausldser fiir einen — nicht ganz freiwilligen — Verkaufsentscheid.

E) Forderungen aus der Praxis

[Rz 20] Das Stockwerkeigentum ist ein notwendiges und in seiner (sachen)rechtlichen Ausgestal-
tung erfolgreiches und sinnvolles Institut.

[Rz 21] Der werterhaltende Unterhalt in die Immobilie ist zentral wichtig. Es ist deswegen so-
wohl aus der Optik Stockwerkeigentum wie auch Liegenschaft unabdingbar, dass notwendige,
der Werterhaltung dienende Massnahmen getroffen und umgesetzt werden konnen, ohne dass
einzelne Stockwerkeigentiimer — gestutzt auf ihr «Sonderrechtseigentum» — in die Lage ver-

setzt sind, Verniinftiges aus singuldren, pekunidren Interessen zu verhindern.

[Rz 22] Sanierungen, die Sonderrechtsteile (wie bspw. die Innenseiten der Balkone) mitumfassen,
diirfen — mangelnden Unterhalt i.S.v. Art. 712a Abs. 3 ZGB vorbehalten?* — ohne die Zustim-
mung des betroffenen Stockwerkeigentiimers nicht vorgenommen werden.

[Rz 23] Deshalb ist zu priifen, ob und vor allem inwieweit der vorstehend beschriebenen unbe-
friedigenden Rechtslage auf der Ebene Reglement begegnet werden kann. Es gilt zu beantwor-
ten, wie weit die Stockwerkeigentiimergemeinschaft tiber einen Mehrheitsentscheid reglementa-
rische Einschriankungen des Stockwerkeigentums aufstellen darf; (ober)begrifflich bewegen wir

18 Urteil des Bundesgerichts 5A_332/2007 vom 15. November 2007 E. 6.3; Urteil des Bundesgerichts 5C.10/2000 vom
10. Februar 2000 E. 3.a i.f.

19 AmEpko WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum, Ziircher Kommentar zum ZGB Teilband IV 1c, Ziirich 2010, N 65
zu Art. 712b ZGB, mit zahlreichen Hinweisen; Hans GiGer, Problemzone Stockwerkeigentum, Bern 2014, S. 24 f.

20 Amgpto WERMELINGER, Ziurcher Kommentar zum ZGB, Teilband IV 1c 2010, N 96 ff. zu Art. 712a ZGB, insb. N 113.


http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F15.11.2007_5A_332-2007
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F10.02.2000_5C.10-2000
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uns dabei im Bereich der «gewillkiirten Einschrinkung des Sonderrechts»?!'. Die Grenzen einer
Einschrankung der aus dem Sonderrecht fliessenden Rechtsposition des Stockwerkeigentiimers
bilden hochrangige allgemeine Grundsitze wie Rechtsgleichheit/Gleichbehandlung, Beachtung
der Personlichkeit des Stockwerkeigentiimers und Wahrung des Kerngehalts des Stockwerkeigen-
tums??, die Stockwerkeigentiimer diirfen m.a.W. das Sonderrecht nicht seines Inhalts entleeren,
was gegen Art. 712a Abs. 1 ZGB verstossen wiirde?®. Eine exakte Umschreibung des zulissigen
Umfangs der Einschrankungsfreiheit ist wohl nicht moglich, die Wahrung der institutionell her-
geleiteten Minimalrechte muss diesfalls fallbezogen iiberpriift werden?*.

[Rz 24] Es gilt als anerkannt, dass Stockwerkeigentiimerreglemente Bestimmungen enthalten dur-
fen, die das Sonderrecht unter anderem hinsichtlich der baulichen Ausgestaltung einschrian-
ken; nicht nur, wenn sie allgemein, sondern auch, wenn sie nur gegen einzelne Stockwerkeigen-
tiimer wirken?’. Die neuere Lehre wie auch die Rechtsprechung verlangen allerdings fiir eine er-
hebliche bzw. schwerwiegende Einschrankung des Sonderrechts einen einstimmigen Beschluss?®,
womit die «Messlatte» gesetzt ware.

[Rz 25] Gestiitzt auf die vorstehende Auslegeordnung ist es meines Erachtens geboten, die Einfiih-
rung reglementarischer Bestimmungen zu erwdgen, die in Fallen nicht luxuriéser (Sonderrechtstei-
le mitumfassender) baulicher Massnahmen, welche aus beispielsweise energetischen und/oder
werterhaltenden Griinden — objektiv betrachtet — sinnvoll sind und/oder keinen Aufschub
dulden, vom Vetorecht jedes einzelnen Stockwerkeigentiimers absehen und fiir derartige Beschliisse an-
stelle der Einstimmigkeit ein angemessenes Quorum vorsehen.

[Rz 26] Sodann wire zu fordern, dass — wenn nicht die Politik — dann die Rechtsprechung ihren
Beitrag dazu leistet, die unzureichende und unbefriedigende rechtliche Ausgangslage aufzuwei-
chen.

[Rz 27] Schliesslich richte ich meinen Appell an die Verbiande, weil ich meine, der Bundesrat
habe in den Jahren 2012, 2013 und 2014 das Thema zwar erledigt, die Problematik aber nicht
zufriedenstellend behandelt und sie nicht einer Losung zugefiihrt, die sie verdient.

[Rz 28] Es kann und darf nicht sein, dass energetisch sinnvolle oder dem Werterhalt verpflichtete
Sanierungsmassnahmen wegen der nicht ausreichend flexiblen Struktur des Instituts Stockwerk-
eigentum entweder gar nicht oder in einer bautechnisch unzureichenden Art und Weise vorge-
nommen werden.

Dr. Marxkus W. StaprLin, Advokat & Notar, ThomannFischer, Elisabethenstrasse 30, Postfach, 4010
Basel (stadlin@thomannfischer.ch).

21 Amépto WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum, SVIT-Kommentar 2. Auflage Ziirich 2014, N 69 zu Art. 712a ZGB.
22 A.a.0.N70.
23 A.a.0.N71.

24 A.2.0.N74.

25 Aa.0.N 79; wohl anderer Auffassung SimMoN1Us/SuTTER, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht Band I, Basel 1995,

S.530f.

26 Aa.0.N 79; AMEDEO WERMELINGER, Zurcher Kommentar zum ZGB, Teilband IV 1¢ 2010 N 65 und 72f zu Art. 712a
ZGB, mit Verweis auf PascaL Wirz, Schranken der Sonderrechtsaustiibung im Stockwerkeigentum, Diss Ziirich 2008,
S.176,195; BGE 139111 1.
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