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1.  Stockwerkeigentiimergemeinschaft

1.1  Begriff

Die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer ist eine Nutzungs- und Verwal-
tungsgemeinschaft, ebenso ein notwendiges gesetzliches Organisationsele-
ment des qualifizierten Miteigentums Stockwerkeigentum gemaiss Art. 712a
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ff. ZGB'. Wird Stockwerkeigentum begriindet entsteht automatisch auch die
Stockwerkeigentimergemeinschaft und jeder Stockwerkeigentiimer wird
automatisch Mitglied. Die Mitgliedschaft ist abgeleitet, hdngt somit nicht
von einem Eintritt oder einer Aufnahme in die Gemeinschaft ab, sondern
einzig vom Eigentumserwerb einer Stockwerkeigentumsparzelle’. Da die
Mitgliedschaft untrennbar mit dem jeweiligen Anteil am Stockwerkeigen-
tum verbunden ist, kommt dem Stockwerkeigentiimer kein Recht zu auf eine
Mitgliedschaft zu verzichten®, solange er Eigentum an einem Stockwerkan-
teil hat (die Stockwerkeigentiimergemeinschaft als ,,Zwangsgemeinschaft
bzw. ,,Schicksalsgemeinschaft*)*. Die Gemeinschaft verfolgt den Zweck das
Eigentumsrecht gemeinsam auszuiiben und das Ziel den gemeinschaftlichen
Teil des Stockwerkeigentums gemeinschaftlich zu verwalten®’. Darunter
fallen u.a. die Organisation der Benutzung der gemeinschaftlichen Teile am
Stockwerkeigentum, die Uberwachung des baulichen Zustands des Stock-
werkeigentums und das Ergreifen notwendiger Massnahmen zur Erhaltung
des Wertes des Stockwerkeigentums®. Die Stockwerkeigentiimergemein-
schaft ist somit das den Stockwerkeigentiimern zustehende Instrument, mit
welchem diese die Wahrnehmung ihrer gemeinschaftlichen Interessen un-
tereinander und gegeniiber Dritten sicherstellen kénnen’.

1.2 Frage der Rechtsnatur

Die Rechtsnatur der Stockwerkeigentiimergemeinschaft ist in der Lehre
nicht restlos geklért. Nach herrschender Lehre® und Rechtsprechung’ handelt
es sich bei der Stockwerkeigentiimergemeinschaft um eine Rechtsgemein-
schaft ohne eigene Rechtspersonlichkeit, deren typusprigendes Element
«ein sachenrechtliches, ndmlich die gemeinschaftliche dingliche Berechti-
gung mehrer Personen an ein und demselben Grundstiick» ist, zu der fiir die
Besorgung der anfallenden Aufgaben im Innen- und Aussenverhéltnis «eine

! ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 7; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Vorbem. zu den Art. 712a — 712t

N 71; BSK-BOSCH, Vor Art. 712a-t N 8.

SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 49; BAADER-SCHULE, N 55; ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 12;

WEBER, S. 309.

3 ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 16.

BAADER-SCHULE, N 56.

RASCHEIN, S. 11 f.; STUDER, S. 7; Alle «Handlungen tatsdchlicher oder rechtlicher Natur, die

dazu bestimmt sind, das betreffende Rechtsgut zu erhalten, zu mehren oder der seinem Zweck

entsprechenden Verwendung zuzufiihren» sind Teil der gemeinschaftlichen Verwaltung, so BK-

MEIER-HAYOZ, Art. 647 N 2.

ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 10; SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 51, jeweils mit einer ausfiihrli-

chen Aufzihlung der Aufgaben der Stockwerkeigentiimergemeinschaft.

SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 49.

8 BSK-BOscH, Vor Art. 712a-t N 8; ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 9 m.w.H.; BK-MEIER-
HAYOZ/REY, Vorbem. zu den Art. 712a — 712t N 51; RASCHEIN, S. 15; JUNKER, S. 183; K.
MULLER, S. 33; BK-RIEMER, JP, Systematischer Teil N 37 f.

®  Urteil des Bundesgerichts vom 4. September 2007 6B.355/2007 E. 3.3; BGE 125 11 350; 113 11
160; 103 Ib 78.

47



Lukas Handschin/Michael Wyttenbach

gemeinschaftsrechtliche, korperschaftsihnliche Komponente» hinzutritt'.
Keine Rechtspersonlichkeit hat die Rechtsgemeinschaft der Stockwerkei-
gentiimer nach Ansicht der herrschenden Lehre, da nicht die Gemeinschaft
dinglich berechtigt an der gemeinsamen Sache ist, sondern immer die ein-
zelnen Stockwerkeigentiimer'!. Dennoch rdumt ihr der Gesetzgeber in An-
lehnung an das Recht der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft, zur Er-
leichterung des Rechtsverkehrs mit Dritten, Handlungs-, Delikts-, Prozess-
und Betreibungsfihigkeit ein, jedoch nur im Bereich der gemeinschaftlichen
Verwaltung'?. Daher handle es sich bei der (durch den Gesetzgeber verlie-
henen) Handlungsfihigkeit der Stockwerkeigentiimergemeinschaft nur um
eine ,,sektorielle Handlungsfihigkeit, welche ihre Grenzen in all den Berei-
chen hat, welche nicht Bestandteil der gemeinschaftlichen Verwaltung
sind”. Weiterer Ausfluss der fehlenden Rechtspersénlichkeit und der darauf
griindenden Verneinung juristische Person zu sein, sei die Tatsache, dass die
Stockwerkeigentiimergemeinschaft iiber keine Organe in einem rechtlichen
und juristischen Sinne verfiige'* und die Rechtszustindigkeit am Verwal-
tungsvermdgen nicht der Gemeinschaft, sondern den Stockwerkeigentiimern
zukomme'®, Dennoch haftet die Gemeinschaft mit ihrem ,,eigenen Vermo-
gen, welches das einzige Haftungssubstrat fiir Verbindlichkeiten aus der
Verwaltungstitigkeit fiir die gemeinschaftlichen Stockwerkeigentumsteile
darstellt'. Auch hat die Stockwerkeigentiimergemeinschaft fiir Schiden
einzustehen, die der Verwalter bei der Erfiillung vertraglicher Verpflichtun-
gen der Stockwerkeigentiimergemeinschaft verursacht hat'’.

Auf Grund der gemeinschaftlichen Verwaltung und dem praktischen Be-
diirfnis einer Vereinfachung im Geschéftsverkehr — da Dritte nicht ohne
weiteres an die einzelnen Stockwerkeigentiimer gelangen kénnen —, ist die
Stockwerkeigentiimergemeinschaft im Aussenverhéltnis verselbstindigt. Da
ein Ausschluss eines Stockwerkeigentiimers aus der Gesellschaft beim Vor-
liegen der Voraussetzungen moglich ist, besteht das Bediirfnis, die Stock-
werkeigentlimergemeinschaft gegeniiber ihren Mitgliedern zu verselbsténdi-
gen'®. Dazu bieten sich zwei Moglichkeiten: Einerseits eine Angleichung an
die Personengesellschaften mit einer Regel, die voraussetzt, dass im Innen-

10" BSK-BOSCH, Vor Art. 712a-t N 7; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Vorbem. zu den Art. 712a — 712t N
45 f.; RIEMER, ZBGR, S. 258.

" BK-MEIER-HAYOZ/REY, Vorbem. zu den Art. 712a — 712t N 49; BSK-BOSCH, Vor Art. 712a—t
N 7; BAADER-SCHULE, N 57; K. MULLER, S. 33; STRITTMATTER, S. 9 f.; RASCHEIN, S. 15 f;
ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 112.

12 Art. 7121 ZGB; WEBER, SJZ, S. 118 f.; BSK-BOSCH, Art. 7121 N 1 f.; ZK-WERMELINGER, Art.
7121 N 2; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 6.

13 ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 9 m.w.H.

4 ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 18, 712m N 11, 712q N 8; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Systemati-
scher Teil N 51, Art. 712m N 8.

'3 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 14; ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 78.

' BRETSCHGER, S. 47; WEBER, SJZ, S. 122.

7" BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 8, 53 f.

18 K.MULLER, S. 31.
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verhiltnis alle Gesellschafter in das Verfahren einbezogen werden miissen,
oder eine Losung nach dem Modell der juristischen Person, mit der Mog-
lichkeit eines Verfahrens des einzelnen Stockwerkeigentiimers gegen die
Gemeinschaft, ohne den Einbezug der weiteren Stockwerkeigentiimer. Der
Gesetzgeber hat sich fiir den letzteren Weg entschieden®.

Trotz der dadurch geschaffenen Féhigkeit der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft als Einheit mit eigenem Namen sowohl gegeniiber den einzelnen
Stockwerkeigentiimern als auch gegeniiber Dritten aufzutreten und der star-
ken Anndherung an die juristische Person und der Behandlung derselben in
Teilbereichen des Rechtsverkehrs wie eine juristische Person, spricht die
herrschende Lehre und Rechtsprechung der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft die Qualifikation als juristische Person ab®. Des Weiteren fehle der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft eine ,affectio societatis®, da sich ihre
Funktion in der «Verfiigung, Nutzung, Verwaltung und Erhaltung des wirt-
schaftlichen Wertes des gemeinsamen Grundstiicks» erschopfe und regel-
missig kein Wille zur gemeinsamen Zweckverfolgung, welcher in einer
Stockwerkeigentiimergemeinschaft griinden wiirde, bestehe?..

1.3  Rechtsnatur des Stockwerkeigentiimerreglements

Das Reglement (Art. 712g Abs. 3 ZGB) soll die Organisation der Stock-
werkeigentiimergemeinschaft sowie die Verwaltung und Benutzung des
Stockwerkeigentums regeln und umschreibt die Rechtsstellung der einzel-
nen Stockwerkeigentiimer innerhalb der Gemeinschaft. Es ist Teil der fir
alle Stockwerkeigentiimer verbindlichen Gemeinschaftsordnung und entfal-
tet seine Wirkung auch gegeniiber den Rechtsnachfolgern der Stockwerkei-
gentlimer sowie Inhabern von beschrinkt dinglichen Rechten an den Parzel-
len des Stockwerkeigentums®. Daher wird teils vertreten, dass das Regle-
ment auf Grund von Art. 649a ZGB «realobligatorische Wirkungy» habe und
nicht rechtsgeschiftlicher Natur sei*’. Auch wird von einem Teil der Lehre
die Ansicht vertreten, dass das Stockwerkeigentiimerreglement eine mit
Vereinsstatuten oder Statuten einer Gesellschaft des Obligationenrechts
vergleichbare Funktion habe®. Statuten kennzeichnen die juristische Person.
Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft konnte also — wenn man der Ansicht
der herrschenden Lehre, welche die Stockwerkeigentiimergemeinschaft

1 Vgl. dazu unten 5.2 d).

2 RASCHEI, S. 13, 16; BK-RIEMER, JP, Systematischer Teil N 37 f.

2l ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 9; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Vorbem. zu den Art. 712a—t N 50;
K. MULLER, S. 31; a.A. JUNKER, S. 184.

2 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712g N 78 ff.; ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 96 ff.

#  CH. MULLER, S. 80; K. MULLER, S. 59; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712g N 83; ZK-
WERMELINGER, Art. 712g N 99.

*  BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712g N 83; ZK-WERMELINGER, Art. 712a N 52; REY/MAETZKE,
N 486.
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nicht als juristische Person qualifiziert, folgt — ihre Organisation nicht statu-
tarisch regeln®.

1.4  Auftreten gegeniiber den eigenen Mitgliedern

Nach dem Vorbild der Personenhandelsgesellschaften, hat der Gesetzgeber
die Stockwerkeigentiimergemeinschaft mit einem der Autonomie der Perso-
nenhandelsgesellschaften entsprechenden Grad der Verselbstindigung aus-
gestattet®. Auf Grund von Art. 7121 ZGB ist die Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft im Zusammenhang mit der gemeinschaftlichen Verwaltung des
Stockwerkeigentums — nach herrschender Lehre ,,beschrinkt™ — vermogens-,
handlungs-, delikts-, prozess- und betreibungsfahig. Im Aussenauftritt
gleicht die Stockwerkeigentlimergemeinschaft daher stark den Kollektiv-
und Kommanditgesellschaften, deren Aussenrecht im Wesentlichen den
Verhiltnissen bei juristischen Personen entspricht”’. Somit ist fiir die Frage
der Rechtsnatur nicht das Aussenverhéltnis und ein allfilliger Auftritt in
eigenem Namen, sondern der Grad der Verselbstindigung der Stockwerkei-
gentlimergemeinschaft, im Verhéltnis zu den Stockwerkeigentiimern, aus-
schlaggebend.

Wie bereits oben aufgefiihrt, besteht der Zweck der Stockwerkeigentii-
mergemeinschaft in der gemeinschaftlichen Verwaltung der gemeinschaftli-
chen Teile des Stockwerkeigentums®®. Die Gemeinschaft verwaltet also
Teile einer Liegenschaft, an der nicht sie dinglich berechtigt ist, sondern die
jeweiligen Stockwerkeigentiimer. Da die Verwaltung mit Kosten verbunden
ist, ist die Stockwerkeigentiimergemeinschaft auf Beitrdge der Stockwerkei-
gentiimer angewiesen. Das zur Deckung der Kosten der laufenden Verwal-
tung benétigte Vermdgen, erwirbt die Stockwerkeigentiimergemeinschaft
unter ihrem eigenen Namen (sog. Verwaltungsvermdgen als zweckgebunde-
nes Sondervermégen)®. Auf Grund der vorgefassten Ansicht der herrschen-
den Lehre, die Stockwerkeigentimergemeinschaft sei nicht rechtsfihig,
bleiben trotz der gesetzlich vermittelten Vermogensfiahigkeit, die Stock-
werkeigentiimer am Vermdgen materiell rechtszustindig und die Stock-
werkeigentiimergemeinschaft sei nur formell zur Rechtsausiibung berech-
tigt*®. Trotzdem kann die Stockwerkeigentiimergemeinschaft iiber dieses
Vermogen — formell gesehen als (Allein-)Eigentiimerin — verfiigen, «ohne
jeweils die Zustimmung der einzelnen Stockwerkeigentiimer einholen zu

% ZK-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 530 N 7.

2 BBI 1962 II 1518; BSK-BOSCH, Art. 7121 N 1 f.; RASCHEIN, S. 27 f.

27 ZK-HANDSCHIN/CHOU, Art. 552 — 553 N 53.

2 Vgl. dazu oben 1.2; vgl. auch JUNKER, S. 183 f.

¥ CH. MULLER, S. 31 f; RASCHEIN, S. 33; BSK-BOscH, Art. 7121 N 3; vgl. ausfiihrlich BK-
MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 7 ff.; ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 47 ff.

3 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 10 ff.
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miissen»’’. Zudem wird, gestiitzt auf das korperschaftliche Element des
Stockwerkeigentums, eine so weitgehende Verselbstdndigung der Stock-
werkeigentiimergemeinschaft gegeniiber den Stockwerkeigentiimern in Be-
langen die dieses Vermogen betreffen angenommen, dass die einzelnen
Stockwerkeigentiimer ihre Beitrége nicht direkt den Glaubigern, sondern der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft, schulden. Sie ist es, welche dem sdumi-
gen Stockwerkeigentiimer im Prozess als Kldgerin gegentiber steht und nicht
die einzelnen Stockwerkeigentiimer als Streitgenossen®. Anders dagegen,
miissen bei den Personenhandelsgesellschaften — welche keine juristischen
Personen sind — alle Gesellschafter (ohne den betroffenen Gesellschafter) als
notwendige aktive Streitgenossenschaft die Beitragsforderung mittels Ge-
sellschaftsklage — oder einzeln mit der actio pro socio — geltend machen®.

1.5 ,,Beschrinkte Handlungsfihigkeit“?

Gemiss Art. 7121 ZGB ist die Stockwerkeigentiimergemeinschaft in allen
Belangen, die den Bereich der gemeinsamen Verwaltung des Stockwerkei-
gentums betreffen, handlungsfihig. Die herrschende Lehre und Rechtspre-
chung bezeichnet trotz klarer Gesetzesmarginalie «III. Handlungsféhigkeit
der Gemeinschaft» die durch Art. 7121 ZGB eingerdumte Handlungsfihig-
keit als eine ,,beschrinkte” Handlungsfihigkeit. Einerseits, da die Hand-
lungsfihigkeit Teil der Rechtspersonlichkeit ist und dies fiir juristische Per-
sonen die Bestellung von Organen voraussetzt, eine solche nach Ansicht der
herrschenden Lehre bei der Stockeigentiimergemeinschaft aber nicht vorlie-
ge und weder die Stockwerkeigentiimerversammlung noch der Verwalter
Organe im rechtlichen Sinne seien, enthalte Art. 7121 ZGB im Grunde «nur
das Recht, dass die Stockwerkeigentiimer unter der Kollektivbezeichnung
am Rechtsverkehr teilnehmen konnen»™. Es kénne sich also gar nicht um
eine Handlungsfihigkeit im eigentlichen Sinne handeln®. Ahnlich der Kol-
lektivgesellschaft, werde die Stockwerkeigentiimergemeinschaft in nur ,,be-
schranktem Umfang®™ so behandelt, als wire sie selber fahig Trégerin von
Rechten und Pflichten zu sein, materiell bleiben jedoch stets die einzelnen
Stockwerkeigentiimer Rechtstriger®. Andererseits sei die Handlungsfihig-
keit ,,beschrinkt®, da sie ausschliesslich im Zusammenhang mit der gemein-
schaftlichen Verwaltung des Stockwerkeigentums bestehe’. Gegeniiber den
einzelnen Stockwerkeigentiimern und den Dritten im Geschiftsverkehr aber,
sei die Handlungsfahigkeit, solange diese im Zusammenhang mit der ge-

31 ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 78.

32 REY/MAETZKE, N 521; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712h N 28; ZK-WERMELINGER, Art. 7121
N 140, 142; BSK-BOSCH, Art. 7121 N 11.

3 ZK-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 531 N 159 ff., 165; ZK-HANDSCHIN/CHOU, Art. 557 N 5.

3 K.MULLER, S. 38; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 46.

3 K.MULLER, S. 38; vgl. auch WEBER, SJZ, S. 119.

36 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 46; vgl. auch ZK-HANDSCHIN/CHOU, Art. 562 N 2 ff.

3 ZK-WERMELINGER, Art. 712IN 8, 115.
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meinschaftlichen Verwaltung des Stockwerkeigentums stehe, uneinge-
schrinkt®. Das Handeln der Gemeinschaft verpflichtet die Gemeinschaft
und nicht die einzelnen Stockwerkeigentiimer®.

Richtigerweise ist die Handlungsfahigkeit der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft jedoch umfassend, beschrankt ist diese nur in der Hinsicht, dass
sich Handlungen der Stockwerkeigentiimergemeinschaft auf die vom Gesetz
vorgegebene gemeinschaftliche Verwaltung des Stockwerkeigentums zu
beschrinken haben und nicht in den Sonderrechtsteil eines jeden Stock-
werkeigentiimers eingreifen diirfen. Die Funktion, resp. der vom Gesetzge-
ber vorgegebene ,,Zweck® der Stockwerkeigentiimergemeinschaft liegt in
der gemeinschaftlichen Verwaltung der gemeinschaftlichen Teile des
Stockwerkeigentums; er ist eng gehalten. Dementsprechend ist auch die
Handlungsfihigkeit eng, aber nicht beschrinkt, sondern, in diesem engen
Rahmen der gemeinschaftlichen Verwaltung, umfassend. Das Phinomen
einer ,,beschrinkten Handlungsfihigkeit kommt auch bei juristischen Per-
sonen vor und ist kein taugliches Abgrenzungskriterium bzw. steht nicht im
Zusammenhang mit der Frage, ob Rechtspersonlichkeit vorliegt oder nicht.
Vergleichbar mit einer Management-Gesellschaft zur Verwaltung immate-
rieller Rechte in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft, deren Handlungs-
fahigkeit auf Grund des eng ausfallenden Zwecks ebenfalls ,beschrinkt®
erscheint.

1.6  Stockwerkeigentiimerversammlung und Verwalter mit Organ-
qualitit?

Weil die Stockwerkeigentimergemeinschaft nach Auffassung der herr-
schenden Lehre keine juristische Person sei, konne sie auch keine Organe im
korperschaftlichen Sinne haben. Dennoch wird in der Literatur sowohl fiir
die Bezeichnung der Stockwerkeigentiimerversammlung als auch fiir den
Verwalter nicht auf den Organbegriff verzichtet, allerdings jeweils mit dem
Vermerk, dass es sich hierbei um Organe im uneigentlichen, untechnischen,
funktionsbedingten, organisatorischen Sinne nicht organschaftlicher Natur
handle und folglich nicht im juristischen Sinne zu verstehen sei*. Obwohl
das Gesetz nichts iiber die Zusammensetzung der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft sagt, scheint es selbstverstindlich, dass jeder Stockwerkeigen-
tiimer der Stockwerkeigentiimergemeinschaft angehort und die Stockwerk-
eigentiimerversammlung als einziges zwingendes Organisationselement und
oberste Gewalt der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, die «physische Zu-
sammenkunft der Stockwerkeigentiimer» mit dem Hauptzweck der Willens-

3 ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 116 f.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 49.

3 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 N 49 f.; ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 15, 116 ff.

4 ZK-WERMELINGER, Art. 7121N 18, 712m N 11, 712q N 8; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Systemati-
scher Teil N 51, Art. 712m N 8; K. MULLER, S. 70; JUNKER, S. 179; RASCHEIN, Fn 35.
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bildung und Willensdusserung der Stockwerkeigentiimer ist*'. Das Recht des
Stockwerkeigentums enthdlt nur wenige gesetzliche Regelungen zur Ver-
sammlung der Stockwerkeigentiimer und erklédrt neben den gewoéhnlichen
Regeln des Miteigentums, vor allem das Vereinsrecht fiir anwendbar*?. Be-
griindet hat der Gesetzgeber den Verweis auf das Vereinsrecht, der nur fiir
die Versammlung der Stockwerkeigentiimer anwendbar ist, damit, «[es ge-
be] kaum ein anderes Stiick unseres Zivilrechts, mit dem die breiten Kreise
unseres Volkes so gut vertraut sind wie mit dem Vereinsrecht, das als Aus-
druck allgemeiner gewohnheitsrechtlicher Uebung gelten kann»®. Mittels
dieses Verweises soll die korperschaftliche Komponente des Stockwerkei-
gentums — die Rechtsbeziehungen unter den Stockwerkeigentiimern — gere-
gelt werden, gleichzeitig wird dadurch die Verwandtschaft der Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft mit den Korperschaften, bei welchen ebenfalls
Rechtsbeziehungen zwischen den Gesellschaftern bestehen, aufgezeigt.
Dieser sachfremde Verweis verwirrt: Erstens soll die Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft trotz korperschaftlicher Struktur und uniibersehbarer Ver-
wandtschaft mit den Korperschaften geméss herrschender Lehre keine juris-
tische Person sein und es erscheint unverstandlich wieso der Gesetzgeber bei
Fragen tiber die Regelung des Innenverhéltnisses auf das Recht einer juristi-
schen Person des ZGB und nicht auf das Recht der Kollektivgesellschaft —
deren das Stockwerkeigentum schliesslich nachgebildet sei — verweist.
Zweitens erscheint es nicht nachvollziehbar, wieso auf die Stockwerkeigen-
tiimerversammlung als ein zwingendes Organ einer nicht-juristischen Person
das Recht eines zwingenden Organs einer juristischen Person angewendet
werden soll, der Versammlung aber die Organqualitit versagt bleibt.

Der Organbegriff wird in der Literatur mannigfaltig verwendet. Neben
einem vertretungs- und verantwortlichkeitsrechtlichen Sinne, kann der Or-
ganbegriff auch in einem organisationsrechtlichen Sinne verstanden werden.
Bei der Stockwerkeigentiimerversammlung handelt es sich um ein zwingen-
des Organ im Sinne des organisationsrechtlichen Verstidndnisses des Organ-
begriffs. Mit Entstehung des Stockwerkeigentums entsteht ipso iure auch die
Stockwerkeigentiimerversammlung als (Organ-)Institution des Stockwerkei-
gentums. Ein Verwalter, der die Verwaltung und Vertretung des Stockwerk-
eigentums besorgt, ist von Gesetzes wegen nicht obligatorisch und muss
daher nicht zwingend bestellt werden*. Wird jedoch ein solcher bestellt,
kommt ihm eine «vollumfingliche Geschiftsfithrungsbefugnis im Bereich
der gemeinschaftlichen Verwaltung» zu, sowie das Recht und die Pflicht die
Stockwerkeigentiimergemeinschaft nach aussen zu vertreten®. Auf Grund
seines grossen Wirkungskreises und seiner Stellung als wichtiges Element

4 ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 16, 20, 712m N 11, 22; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N
8 ff.; SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 65.

2 Vgl. ausfiihrlich RIEMER, ZBGR, S. 257 ff.

“ BBI 196211 1519.

# BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712q N 8; ZK-WERMELINGER, Art. 712q N 3.

4 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712q N 13 ff.; ZK-WERMELINGER, Art. 712q N 156.
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der Organisationsstruktur der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, wird der
Verwalter in der Literatur als «ausfiihrendes Organ»* und «Exekutivor-
gan»’ bezeichnet, wiederum in einem untechnischen und nicht juristischen
Sinne. Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Entsprechend eines Exe-
kutivorgans einer Aktiengesellschaft, wird der Verwalter von der Stock-
werkeigentiimerversammlung gewéhlt und vertraglich wird festgehalten
welche Pflichten er wahrzunehmen hat, welche Leistungen er zu erbringen
hat und welche Befugnisse ihm zwingend von Gesetzes wegen zukommen*®,
Bereits auf Grund seiner Wahl verfiigt er tiber umfassende Befugnisse und
nimmt eine Organstellung ein. Zusitzlich zur Wahl eines Verwalters kann
die Stockwerkeigentiimerversammlung bzw. die Gemeinschaft der Stock-
werkeigentiimer beschliessen, dass bestimmte vormals der Versammlung
bzw. Gemeinschaft zustehenden Kompetenzen durch den Verwalter wahr-
genommen werden und auf diesen iibertragen werden sollen. Dabei hat die
Versammlung stets zu beachten, dass die iibertragenen Kompetenzen dele-
gierbar sind”. Eine solche Kompetenzdelegation — bspw. Festlegung der
Beitrdge an den Erneuerungsfonds — von einem Organ (die Stockwerkeigen-
tiimerversammlung als zwingendes Organ der Stockwerkeigentimergemein-
schaft), begriindet Organqualitit beim Delegationsempfinger, da der Dele-
gierende eine Kompetenz aus seinem Kompetenzkreis ausscheidet und mit-
tels Ubertragung der Kompetenz beim Delegationsempfinger ein neuer
Kompetenzkreis begriindet wird™.

Inhaltlich werden Funktion, Kompetenz und Handlungsspielraum der
»Entscheidtrager Versammlung und Verwalter so umschrieben wie bei
Organen einer juristischen Person. Lediglich begrifflich werden diese Funk-
tionen als quasi-organschaftlich beschrieben bzw. eine Organfunktion im
juristischen Sinne aberkannt. Das aber nicht, weil sie in irgendeiner Art vom
materiellen Organbegriff abweichen wiirden, sondern weil die letztlich vor-
gefasste Meinung der Autoren davon ausgeht, es handle sich bei Stockwerk-
eigentimergemeinschaften nicht um juristische Personen.

1.7  Stockwerkeigentiimergemeinschaft bleibt bestehen mit nur einem
Stockwerkeigentiimer

Gemiss Art. 712d Abs. 2 Ziff. 2 ZGB kann Stockwerkeigentum von einer
einzigen Person begriindet werden. Dies fiithrt dazu, dass die Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft nur eine einzige Person zdhlt und dementsprechend

% BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712q N 13; ZK-WERMELINGER, Art. 712q N 8.

47 ZK-WERMELINGER, Art. 712q N 9.

#  ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 57, 712q N 126 ff.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712q N 37
ff.

4 ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 62 ff.

0 HORBER, S. 82 ff., 93.
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die Stockwerkeigentiimerversammlung aus einer einzigen Person besteht™.
Der Bestand der Stockwerkeigentiimergemeinschaft ist unabhingig von
einem allfilligen Wechsel der Stockwerkeigentiimer und die Stockwerkei-
gentlimergemeinschaft geht nicht unter, wenn ein einziger Stockwerkeigen-
tiimer Eigentiimer aller Parzellen des Stockwerkeigentums wird®. Im Ge-
gensatz dazu kann weder eine andere Rechtsgemeinschaft des Zivilgesetz-
buches™ noch die einfache Gesellschaft™* oder eine Personenhandelsgesell-
schaft® mit nur einem Gemeinschafter bzw. Gesellschafter bestehen bleiben.
Hingegen kénnen Korperschaften auch beim Ausscheiden aller bis auf einen
bestehen bleiben®®. Eine Ausnahme davon bildet der Verein. Einen Ein-
Personen-Verein gibt es nicht®.

1.8 Zum numerus clausus

Das Bundesprivatrecht kennt sechs juristische Personen (numerus clausus,
Formenzwang) und die Stockwerkeigentiimergemeinschaft fillt nicht darun-
ter’®. Dies sagt jedoch nichts dariiber aus, ob die Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft eine juristische Person sein konnte. Wie sich bei den dem nume-
rus clausus im Gesellschaftsrecht unterstehenden Gesellschaftsformen ge-
zeigt hat, kann dieser ohne weiteres bei bestechendem Bediirfnis und nach-
vollziehbarer Begriindung erweitert werden, wie dies fiir die — nach dem
Vorbild der Aktiengesellschaft — neugeschaffenen SICAV*® und SICAF®
geschehen ist®. Entscheidend ist nicht die Tatsache einer Akzeptanz der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft als juristische Person von Lehre und
Rechtsprechung, sondern die bestehende normative Regelung derselben,
welche mit den Art. 712a ff. ZGB gegeben ist. Eine Erweiterung des nume-
rus clausus der dem Bundesprivatrecht bekannten juristischen Personen
wiirde nur insoweit stattfinden, als die Stockwerkeigentiimergemeinschaft
neu nun auch darunter fillt. Eine Anpassung des Gesetzes ist nicht notig.

! ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 15, 712m N 15.

2 BRETSCHGER, S. 47, 75 f.; ZK-WERMELINGER, Art. 7121 N 15.

Zur Erbengemeinschaft BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/RUMO-JUNGO, § 5 N 27.

> ZK-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 530 N 102, 545 — 547 N 222.

> Vgl. zur Kollektivgesellschaft ZK-HANDSCHIN/CHOU, Art. 552 — 553 N 48, 579 N 1; zur
Kommanditgesellschaft ZK-HANDSCHIN/CHOU, Art. 619 N 6.

% Vgl. zur Einpersonen-AG BOCKLL, § 1 N 55, 346 ff., 13 N 468 ff;; zur Einpersonen-GmbH
HANDSCHIN/TRUNIGER, GmbH, § 5 N 4 ff.

7 BK-RIEMER, Art. 76 — 79 N 26.

BK-RIEMER, JP, Systematischer Teil N 10; SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 50.

Société d'investissement a capital variable — Kapitalanlagegesellschaft mit variablem Grundka-

pital.

Société d'investissement a capital fixe — Kapitalanlagegesellschaft mit fixem Grundkapital.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 11 N 2 und ausfiihrlich zu den beiden ,,neuen* Gesellschafts-

formen § 22.
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1.9  Schlussfolgerung zur Rechtsnatur

Es kann also festgehalten werden, dass die Stockwerkeigentiimergemein-
schaft im Aussenverhéltnis weitgehend verselbstindigt ist und ebenfalls im
Innenverhéltnis weitgehend Autonomie geniesst, was nur bei juristischen
Personen vorkommt. Ihre Handlungs-, Delikts-, Prozess- und Betreibungs-
fahigkeit ist im Zusammenhang mit der Verwaltung der gemeinschaftlichen
Teile und innerhalb des gesetzlich vorgegeben engen Zweck «Verfiigung,
Nutzung, Verwaltung und Erhaltung des wirtschaftlichen Wertes des ge-
meinsamen Grundstiicks» umfassend. Das ihren Aussenauftritt und die Or-
ganisation im Innenverhéltnis — zwischen der Gemeinschaft und den Stock-
werkeigentiimern und unter den Stockwerkeigentiimern, sowie gegeniiber
dem Verwalter — regelnde Stockwerkeigentiimerreglement kann durch rich-
terliches Urteil erlassen werden, mittels Mehrheitsbeschluss auch gegen den
Willen einzelner Stockwerkeigentiimer abgeéndert werden und entfaltet die
gleichen Wirkungen wie Statuten, die nur bei juristischen Personen vor-
kommen. Im Rahmen ihres Zwecks bildet die Stockwerkeigentiimergemein-
schaft eigenes Vermdgen, tiber welches sie unabhingig von den Stockwerk-
eigentiimern verfligen kann. Sowohl die Stockwerkeigentiimerversammlung
als auch ein allenfalls bestellter Verwalter sind Organe im juristischen Sin-
ne, da ohne deren Tatigwerden die Stockwerkeigentiimerversammlung wil-
lensbildungs- und handlungsunfihig wire.

Die Ansicht der herrschenden Lehre und Rechtsprechung, die Stock-
werkeigentiimergemeinschaft nicht als juristische Person zu qualifizieren,
trotz Vorliegen aller Elemente die «das Wesen einer juristischen Person
ausmachen», wurde daher von einigen wenigen Autoren® zu Recht in Frage
gestellt, wie sich anhand von Einzelfallbetrachtungen der eine juristische
Person qualifizierenden Elemente soeben gezeigt hat. Demzufolge handelt
es sich bei der Stockwerkeigentiimergemeinschaft richtigerweise um eine
juristische Person.

2.  Reglement

2.1 Begriff

Durch das von der Stockwerkeigentiimerversammlung schriftlich erlassene
Reglement (Art. 712g Abs. 3 ZGB), wird die Organisation der Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft sowie die Verwaltung und Benutzung des Stock-
werkeigentums geregelt und die Rechtsstellung der einzelnen Stockwerkei-
gentiimer innerhalb der Gemeinschaft umschrieben. Ziel und Zweck des
Reglements ist, die allgemeinen Regeln aus Art. 712a ff. ZGB auf die spezi-

© SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 50; CH. MULLER, S. 33; BRETSCHGER, S. 45.
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fischen Bediirfnisse der jeweiligen Stockwerkeigentiimergemeinschaft an-
zupassen, die Stellung des Stockwerkeigentiimers zu schiitzen und sicherzu-
stellen, dass seine Befugisse nur soweit eingeschrinkt werden als dies das
Interesse der Gemeinschaft erfordert und schliesslich soll das Zusammenle-
ben unter demselben Dach geregelt werden®.

2.2 Rechtsnatur

Das Reglement ist Teil der fiir alle Stockwerkeigentiimer verbindlichen
Gemeinschaftsordnung und entfaltet seine Wirkung auch gegeniiber den
Rechtsnachfolgern der Stockwerkeigentiimer sowie Inhabern von beschriankt
dinglichen Rechten an den Parzellen des Stockwerkeigentums®. Das Reg-
lement gilt als sehr wichtiger Bestandteil des Organisationsrechts der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft®. Daher wird vertreten, dass das Regle-
ment auf Grund von Art. 649a ZGB «realobligatorische Wirkungy» habe und
nicht rechtsgeschiiftlicher Natur sei®.

Richtigerweise und in Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre
handelt es sich beim Stockwerkeigentiimerreglement um mehr als einen
Vertrag, da nicht nur die Stockwerkeigentiimer als Verfasser von dessen
Wirkung betroffen sind. Zusitzlich spricht gegen eine Charakterisierung als
Vertrag der Umstand, dass das Reglement auch mit richterlichem Urteil
gegen den Willen der Stockwerkeigentiimerversammlung erlassen werden
kann®. Weiter kann das Reglement — abgesehen von wenigen Ausnahmen®®
— mit einem Mehr nach Personen und Anteilen abgeéndert werden, was bei
einem Vertrag nicht moglich ist®.

Nahe liegender als die realobligatorische Wirkung des Reglements ist
aber der Vergleich des Reglements mit den Statuten von Korperschaften.
Durch die Schaffung einer Ordnung und Organisation im Innen- und Aus-
senverhiltnis mittels Reglement, verwirklichen die Stockwerkeigentiimer
die korperschaftliche Komponente des Stockwerkeigentums. Zustindig fiir
den Erlass des Stockwerkeigentiimerreglements ist die Stockwerkeigentii-
mergemeinschaft’. Daraus ergibt sich auch die Verbindlichkeit fiir die Son-
derrechtsnachfolger, da Statuten im Gegensatz zu einer vertraglichen Ver-
bindung von den Mitgliedern losgelost sind und Stockwerkeigentiimerwech-

®  PETER-RUETSCHI, Reglement, S. 6.

®  BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712g N 78 ff.; ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 96 ff.

% ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 98, 181.

% CH. MULLER, S. 80; K. MULLER, S. 59; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712g N 83; ZK-
WERMELINGER, Art. 712g N 99.

¢ CH. MULLER, S. 76, 100; ZK-WERMELINGER, Art. 7 12g N 99, 126; BK-MEIER-HAYOZ/REY,
Art. 712g N 82 f., 95.

% ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 139 f. m.w.H.; CH. MULLER, S. 81.

% BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712g N 86, 89; ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 139.

0 ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 127 m.w.H.
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sel die Grundordnung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft unberiihrt
lassen’. Wer Stockwerkeigentiimer wird, wird also unmittelbar dem Regle-
ment unterstellt, entsprechend eines Genossenschafters oder eines Vereins-
mitglieds™. Zudem spricht fiir eine statutarische Rechtsnatur des Stockwerk-
eigentimerreglements, dass Abanderungen mit Mehrheitsbeschluss méglich
sind. Ebenfalls berechtigt der Verweis auf das Vereinsrecht in Art. 712m
Abs. 2 ZGB von einer Vergleichbarkeit der Wirkung des Reglements mit
derjenigen von Statuten einer Korperschaft auszugehen”. Das Reglement
hat daher nach richtiger Ansicht die Funktion von Statuten, bildet die
Grundordnung des gemeinschaftlichen Zusammenlebens und entfaltet die
gleichen Wirkungen wie Statuten™. Voraussetzung zur Regelung der Ord-
nung und Organisation ist eine entsprechende gesetzliche Erméchtigung,
welche in Art. 712g ZGB gegeben ist”. Fiir die Zuordnung der Stockwerk-
eigentimergemeinschaft zu den juristischen Personen spricht somit eben-
falls der Umstand, dass die Beziehungen zwischen der Gemeinschaft und
den Stockwerkeigentiimern sowie zwischen den einzelnen Stockwerkeigen-
tiimern durch Statut geregelt werden kénnen’.

2.3  Stockwerkeigentiimergemeinschaft mit Reglement

Zustindig fiir den Erlass eines Stockwerkeigentiimerreglements ist — abge-
sehen vom Erlass durch richterliches Urteil” — die Stockwerkeigentiimer-
versammlung. Die Verfassung des Reglements kann entweder von der
Stockwerkeigentiimerversammlung selbst oder mit Beschluss einem Dritten
(z.B. Notar) delegiert werden’.

Entsprechend dem Grundsatz der Organisationsfreiheit, wie er dem
Stockwerkeigentum zugrunde liegt”, wird zusitzlich zur Freiwilligkeit der
Erstellung und Verfassung eines Stockwerkeigentiimerreglements, auch kein
zwingender Inhalt als Giiltigkeitsvoraussetzung vorgeschrieben®. Auf eine
Stockwerkeigentiimergemeinschaft mit Reglement gelangen die absolut
zwingenden gesetzlichen, die einseitig zwingenden und die dispositiven
gesetzlichen — solange nicht durch das Stockwerkeigentiimerreglement da-

7' ZK-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 534 — 535 N 106, 542 N 2.

7 BBI 1962 II 1495.

3 REY/MAETZKE, N 486; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712g N 83 m.w.H., 712m N 128; ZK-
WERMELINGER, Art. 712g N 98; CH. MULLER, S. 81; RASCHEIN, S. 40 m.w.H.

7 Vgl. ZK-WERMELINGER, Art. 712a N 52; REY/MAETZKE, N 486.

s Vgl. Art. 63 ZGB fiir den Verein; Art. 626 i.V.m. Art. 703 OR fiir die AG; Art. 776 i.V.m. Art.
748 Abs. 2 OR fiir die GmbH; Art. 832 i.V.m. Art. 888 OR fiir die Genossenschaft.

' VON STEIGER, S. 273 f.; vgl. ZK-HANDSCHIN/CHOU, Art. 552 —~ 553 N 5 f., 53 f,, 69.

7 Vgl. dazu unten 2.4 b).

" ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 111.

™ Ausgenommen davon sind Regelungen iiber das zwingende Organ ,,Stockwerkeigentiimerver-
sammlung®, welches umfassend geregelt wird in Art. 712m — 712p ZGB und Art. 64 ff. ZGB.

80 ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 149; vgl. BSK-BOSCH, Art. 712g N 6.
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von abgewichen wurde —, sowie die im Stockwerkeigentiimerreglement
niedergeschriebenen, sich nicht auf eine einseitig zwingende oder dispositi-
ve Vorgabe stiitzenden, Regelungen zur Anwendung®'.

2.4  Stockwerkeigentiimergemeinschaft ohne Reglement

a) Grundlagen

Eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft muss sich nicht zwingend ein
Stockwerkeigentiimerreglement geben; die rudimentiren gesetzlichen Be-
stimmungen in Art. 712a ff. ZGB und die Verweise auf das Miteigentum
(Art. 712g Abs. 1 ZGB) sowie das Vereinsrecht (Art. 712m Abs. 2 ZGB)
regeln das Stockwerkeigentum oberflachlich und nicht einzelfallbezogen
aber ausreichend®. Dementsprechend kommen alle absolut und einseitig
zwingenden und dispositiven Gesetzesbestimmungen auf eine Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft ohne eigene Ausgestaltung ihres Stockwerkeigen-
tums zur Anwendung.

b) Erlass des Reglements durch den Richter

Unbesehen davon, dass es sich beim Stockwerkeigentiimerreglement um
einen nicht zwingenden Bestandteil der Stockwerkeigentiimergemein-
schaftsordnung handelt, eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft jahrelang
ohne ein Reglement bestens funktionieren kann, kann es dennoch sein, dass
bei einem Stockwerkeigentiimer nach gewisser Zeit das Bediirfnis nach
einer klaren Regelung der Gemeinschaft entsteht, mit seinem Traktandum
»~Erstellung eines Stockwerkeigentiimerreglements® aber in der Stockwerk-
eigentiimerversammlung nicht durchdringt.

Dieser Stockwerkeigentiimer hat einen unentziehbaren und unverzichtba-
ren Anspruch darauf, dass ein Stockwerkeigentiimerreglement auch entge-
gen dem Willen der anderen Stockwerkeigentiimer (bzw. der Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft/-versammlung) erlassen wird®. Die Anrufung des
Richters unter Beachtung der formellen und materiellen Voraussetzungen
fiihrt jedoch nicht dazu, dass der Richter an Stelle der Stockwerkeigentii-
merversammlung ein auf die besonderen Bediirfnisse der betroffenen
Stockwerkeigentiimergemeinschaft zugeschnittenes Reglement verfasst. Es
ist der Kldger selber, der in seinen Antrdgen vollumfinglich und substanti-
iert ein auf die tatsidchlich notwendigen Regelungen beschrinktes Reglement
dem Gericht einzureichen hat*. Das richterliche Urteil ersetzt den zum Er-

81 Vgl. dazu ausfiihrlich ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 32 ff.
82 ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 102.

8 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712g N 94.

8 BSK-BOSCH, Art. 712g N 12.
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lass eines Reglements notigen Beschluss der Stockwerkeigentiimerver-
sammlung, da diese nicht gezwungen werden kann ein ungewolltes Regle-
ment zu erlassen, daher ist es notig, dass «das Reglement aus dem Richter-
spruch heraus entnommen werden kann»®,

3.  Beschliisse der Stockwerkeigentiimerversammlung

3.1 Form der Beschlussfassung

a) Grundsatz

Die Versammlung aller Stockwerkeigentiimer bildet das Willensbildungsor-
gan der Stockwerkeigentiimergemeinschaft. Eingeladen wird gestiitzt auf im
Stockwerkeigentiimerreglement geregelte Vorschriften; beim Fehlen dersel-
ben derart, dass sichergestellt ist, dass alle Stockwerkeigentiimer daran teil-
nehmen konnen. Beschliisse der Stockwerkeigentiimergemeinschaft werden
— von einigen wenigen Ausnahmen abgesehen — im Rahmen einer Ver-
sammlung i.S. einer zeitlich, ortlich und sachlich fixierten Zusammenkunft
der jeweiligen Stockwerkeigentimer (resp. deren Vertreter) offen (Heben
der Hand) oder geheim (Ausfiillen des Stimmzettels) gefasst™. Geméss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung muss ein gefasster Beschluss, nach der
Feststellung seiner Giiltigkeit, protokolliert werden®.

b) Schriftlicher Zirkulationsbeschluss

Auf Grund des Verweises in Art. 712m Abs. 2 ZGB wird auf die Stock-
werkeigentiimerversammlung Vereinsrecht angewendet, «soweit das Gesetz
nicht besondere Bestimmungen enthélty. Dadurch erméglicht der Gesetzge-
ber der Stockwerkeigentiimerversammlung, neben der Beschlussfassung
innerhalb einer Zusammenkunft, auch einen Beschluss mittels einstimmiger
und schriftlicher Zustimmung aller Stockwerkeigentiimer ausserhalb der
Versammlung zu treffen (sog. schriftlicher Zirkulationsbeschluss)®.

% So ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 135, vgl. N 126 ff.; vgl. auch BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art.
712g N 96.

% STUDER, S. 28; BSK-BOscH, Art. 712m N 3; SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 65; ZK-
WERMELINGER, Art. 712m N 40 ff., 135, 138; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 61, 77 {,;
vgl. auch zum Beschluss im Allgemeinen VON STEIGER, S. 275 ff.

8 BGE 127 I 510.

% RIEMER, ZBGR, S. 262; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 118 f.; ZK-WERMELINGER, Art.
712m N 139 ff.
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c) Urabstimmung

Im Gegensatz zum Erfordernis der Einstimmigkeit beim schriftlichen Zirku-
lationsbeschluss, setzt die Urabstimmung eine Mehrheit voraus (sog. schrift-
licher Mehrheitsbeschluss). Herkommend vom Genossenschaftsrecht (Art.
880 OR), wird diese Form der Willensbildung der Stockwerkeigentiimer
ausserhalb der Versammlung von der Lehre nur zuriickhaltend angenom-
men® oder ginzlich abgelehnt”. Fiir den einzelnen Stockwerkeigentiimer
hat sie den Nachteil, dass sie ihm verunmdglicht, im Rahmen einer Diskus-
sion auf die Willensbildung einzuwirken.

d) Vereinbarung

Vereinbarungen sind keine Beschliisse der Stockwerkeigentiimerversamm-
lung im formellen Sinne, sondern getroffene Abmachungen zwischen den
jeweiligen Stockwerkeigentiimern, welche Einstimmigkeit verlangen. Unter
Vereinbarungen werden folgende Rechtshandlungen der Stockwerkeigen-
timerversammlung subsumiert: Die Bestimmung des fakultativen gemein-
schaftlichen Teils (Art. 712b Abs. 3 ZGB), die Errichtung eines Vorkaufs-
rechts (Art. 712¢c Abs. 1 ZGB), die Verabredung eines Einspracherechts
(Art. 712¢ Abs. 2 ZGB), die Unterzeichnung des Begriindungsaktes (Art.
712d Abs. 2 Ziff. 1 ZGB) und die Vereinbarung der Aufhebungsvereinba-
rung (Art. 712f Abs. 2 ZGB)’".

3.2 Das Stimmrecht

a) Grundsitzliches zum Stimmrecht

Das Stimmrecht ist das materiell wichtigste Mitwirkungsrecht des Stock-
werkeigentlimers in der Stockwerkeigentiimerversammlung. Mittels Stimm-
recht wirkt der einzelne Stockwerkeigentiimer an der gemeinschaftlichen
Willensbildung mit und verleiht damit seiner Meinung Ausdruck®. Als un-
entziehbares und unverzichtbares Mitgliedschaftsrecht verkorpert es das
Recht auf Teilnahme an der Willensbildung der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft und ist fiir das Funktionieren der Gemeinschaft unentbehrlich, da
dadurch die Stockwerkeigentiimer die Bildung des Willens fiir die Gemein-
schaft — welche keinen natiirlichen Willen hat — {ibernehmen®. Es handelt

% RIEMER, ZBGR, S. 262; CH. MULLER, S. 106 f.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 121 f.

% ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 145 f., 147.

91 ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 144, 177; SCHMID, S. 438; vgl. auch CH. MULLER, S. 71 f.

2 'WEBER, S. 317 f.; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 148; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N
61.

% REY/MAETZKE, N 425; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 61; WEBER, S. 319 f.; ZK-
WERMELINGER, Art. 712m N 149.
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sich beim Stimmrecht um eine Befugnis zur Teilnahme an der Willensbil-
dung und nicht um eine Pflicht. Der Stockwerkeigentiimer kann sein Stimm-
recht durch einen gewillkiirten, rechtsgiiltig bevollméchtigten Vertreter
ausiiben lassen, fallweise auf seine Stimmrechtsausiibung verzichten oder
vom Stimmrecht in bestimmten Fllen ausgeschlossen werden™.

b) Beginn, Ende und Umfang

Wer Stockwerkeigentiimer ist, ist auch stimmberechtigt in der Stockwerkei-
gentlimerversammlung. Das Stimmrecht entsteht mit der Eintragung des
Stockwerkeigentums im und endet mit der Loschung desjenigen aus dem
Grundbuch™.

Die Bestimmungen zur Organisation der Stockwerkeigentiimerversamm-
lung (Art. 712m bis Art. 712p ZGB) enthalten keine Regelung iiber den
Umfang des Stimmrechts und die Stimmkraft der Stockwerkeigentiimer.
Abgesehen von den gesetzlich normierten Ausnahmefillen (Art. 647b Abs.
1, 647d Abs. 1, 712g Abs. 3 ZGB, hierbei wird ein qualifiziertes Mehr nach
Kopfstimmen und Wertquoten verlangt; Art. 647d Abs. 2, 712g Abs. 4
ZGB, wenn ein Stockwerkeigentiimer ein Vetorecht hat) richten sich
Stimmumfang und Stimmkraft nach der dispositiven Anordnung von Art. 67
Abs. 1 ZGB auf Grund des Verweises in Art. 712m Abs. 2 ZGB*. Grund-
sdtzlich ist vom gleichen Stimmrecht aller Stockwerkeigentiimer auszuge-
hen. Jeder Stockwerkeigentiimer hat eine Stimme, unabhéngig davon wie
viele Stockwerkeigentumsparzellen er hat (sog. Kopfstimmprinzip)”.
Durchbrochen wird dieser Grundsatz einerseits in Art. 7120 ZGB, wonach
gemeinschaftliche Eigentiimer einer einzelnen Stockwerkeigentumsparzelle
zusammen nur eine Stimme haben, obwohl jeder Mit- bzw. Gesamteigentii-
mer als Stockwerkeigentiimer zu gelten hat®™. Andererseits konnen die
Stockwerkeigentiimer im Begriindungsakt oder durch einstimmigen Be-
schluss im Stockwerkeigentimerreglement unter Beachtung des zwingenden
Rechts vereinbaren, dass entgegen der dispositiven Natur von Art. 67 Abs. 1
1.V.m. Art. 712m Abs. 2 ZGB, die Bemessung des Stimmrechts nicht nach
Kopfen, sondern nach Stockwerkeigentumsparzellen, nach Wertquoten,

% ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 40 ff., 149; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 69 ff., 77;
BSK-BOSCH, Art. 712m N 9.

% ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 151.

% BSK-BOSCH, Art. 712m N 8; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 152; RIEMER, ZBGR, S. 262;
STRITTMATTER, S. 68 m.w.H.

%7 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 64; PETER-RUETSCHI, Stimmrecht, S. 141; ZK-
WERMELINGER, Art. 712m N 126, 152; BSK-BOSCH, Art. 712m N 8.

% ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 31, 126, 152; vgl. auch ZK-WERMELINGER, Art. 7120 N 3 ff;;
BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7120 N 5 f.; BSK-BOSCH, Art. 7120 N 2; STRITTMATTER, S. 68;
CH. MULLER, S. 92.
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nach Kopfen und Wertquoten oder je nach Angelegenheit nach Wertquoten
oder Kopfen erfolgt™.

Steht eine Stockwerkeigentumsparzelle in Mit- oder Gesamteigentum
oder wurde an einer Stockwerkeigentumsparzelle eine Nutzniessung oder
ein Wohnrecht begriindet, so miissen die Mit- bzw. Gesamteigentiimer so-
wie der Stockwerkeigentiimer und der dinglich Berechtigte eine Einigung
beziiglich der Ausiibung des Stimmrechts treffen'®.

c) Ausschluss vom Stimmrecht

aa)  Grundsatz

Das Stimmrecht ist ein unentziehbares und unverzichtbares Recht des
Stockwerkeigentiimers. Demzufolge kann ein Stockwerkeigentiimer das
Stimmrecht nur zusammen mit dem Verlust der Stockwerkeigentiimereigen-
schaft verlieren und im Vornherein nicht vollumfinglich auf sein Mitwir-
kungsrecht in der Stockwerkeigentiimerversammlung verzichten'”'. Zuléssig
ist nur die freiwillige situative Nichtausiibung des Stimmrechts oder ein
gesetzlich vorgesehener bzw. reglementarisch vereinbarter bzw. vom Vor-
sitzenden der Stockwerkeigentiimerversammlung auferlegter Stimm-
rechtsausschluss des Stockwerkeigentiimers'®. Das Stimmrecht des Ausge-
schlossenen ,,ruht“, d.h. kann weder durch ihn noch einen Vertreter ausgetibt
werden und wird «nicht in die Berechnung der Beschlussfiahigkeit oder des

Quorums einbezogen»'®.

bb)  Betroffenheit

Ist ein Stockwerkeigentiimer Gegenstand einer Abstimmung der Stockwerk-
eigentimerversammlung, so kommt dem betroffenen Stockwerkeigentiimer
kein Stimmrecht zu. So zum einen bei der Ausschlussklage'™: Ist die Fort-
setzung des Gemeinschaftsverhdltnisses mit einem Stockwerkeigentiimer fiir
die restlichen Stockwerkeigentiimer nicht mehr zumutbar, ist demjenigen
Stockwerkeigentiimer, der aus der Gemeinschaft ausgeschlossen werden

% WEBER, S. 323; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 152 f.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N
64; vgl. auch unten 3.2 g).

19 vg]. dazu ausfiihrlich ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 164, 7120 N 10 ff,, 25 ff.

1 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 69; WEBER, S. 319; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N
154.

12 7ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 154 ff.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 69, 76;
REY/MAETZKE, N 437.

103 So ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 154; vgl. auch WEBER, S. 334.

1% Vgl. Art. 649b Abs. 2 ZGB.
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soll, die Stimmrechtsausiibung in Bezug auf den Ermichtigungsbeschluss
zur Einreichung einer Ausschlussklage von Gesetzes wegen untersagt'®.

Zum anderen ist der betroffene Stockwerkeigentiimer von Gesetzes we-
gen vom Stimmrecht ausgeschlossen beim Beschluss der Stockwerkeigen-
tiimergemeinschaft iiber die Ausiibung des Einspracherechts gemiss Art.
712¢ Abs. 2 ZGB'.

cc) Interessenkollision

Ist der Stockwerkeigentiimer selber von einem zu treffenden Beschluss be-
troffen oder eine mit ihm in einem engen Verhéltnis stehende Person, kann
sich der Stockwerkeigentiimer bei der Beschlussfassung in der Stockwerkei-
gentiimerversammlung in einem Interessenkonflikt befinden. Anwendungs-
fille des Ausschlusses vom Stimmrecht wegen einer Interessenkollision sind
beispielsweise: der Abschluss eines Rechtsgeschifts zwischen der Stock-
werkeigentiimergemeinschaft und einem Stockwerkeigentiimer (bspw.
Werkvertrag zwecks Renovation des Treppenhauses und der angefragte
Unternehmer ist Stockwerkeigentiimer); Beschluss tiber Wahl, Décharge
oder Abberufung des Verwalters, welcher gleichzeitig Stockwerkeigentiimer
ist oder ein zu treffender Beschluss iiber die Einleitung eines Rechtsstreits
gegeniiber dem Ehegatten oder eine mit einem Stockwerkeigentiimer in
gerader Linie verwandten Person'®’.

Eine ausdriickliche Regelung im Stockwerkeigentumsrecht fiir die Frage
des Ausschlusses vom Stimmrecht bei Interessenkollision eines Stockwerk-
eigentiimers ldsst sich nicht finden. Demzufolge ist auf Grund des Verwei-
ses in Art. 712m Abs. 2 ZGB das Vereinsrecht — genauer Art. 68 ZGB — zu
beachten'®. Nach dieser Bestimmung ist ein (Vereins-)Mitglied «von Geset-
zes wegen vom Stimmrechte ausgeschlossen bei der Beschlussfassung tiber
ein Rechtsgeschift oder einen Rechtsstreit zwischen ihm, seinem Ehegatten
oder einer mit ihm in gerader Linie verwandten Person einerseits und dem
Vereine anderseits»'”. Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung findet
Art. 68 ZGB aber keine Anwendung auf Wahlen, da es sich hierbei um «in-
terne Verwaltungsakte»''® handle. Richtigerweise aber sollte Art. 68 ZGB
auch bei Wahlgeschiften zur Anwendung kommen. Einerseits haftet einer

195 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 71; WEBER, S. 337; ZK-WERMELINGER, Art. 712a N
205,217, 712m N 155; STRITTMATTER, S. 68; REY/MAETZKE, N 439.

106 7K-WERMELINGER, Art. 712m N 155 m.w.H.

107 Vgl. zu den Anwendungsfillen ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 156, 158; WEBER, S. 337;
BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 73 f.; CH. MULLER, S. 93; RIEMER, ZBGR, S. 264.

108 7ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 157; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 74; WEBER, S.
336; RIEMER, ZBGR, S. 257, 264; REY/MAETZKE, N 441.

19 Art. 68 ZGB.

19 So das Bundesgericht in BGE 134 III 486; vgl. auch K. MULLER, S. 113; RIEMER, ZBGR, S.
264; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 159 m.w.H.
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Wahl ein rechtsgeschiftlicher Charakter an und ist nicht selten mit einer
finanziellen Leistung fiir die Ausiibung des Amtes verbunden, womit unter
anderem ein wirtschaftliches Interesse verfolgt wird'"'. Andererseits konnen
Wahlen zu Machtverschiebungen innerhalb der Gemeinschaft und unter den
verschiedenen Stockwerkeigentiimern fithren; wird ein Stockwerkeigentii-
mer nur deshalb gewihlt, weil er sich seine eigene Stimme gegeben hat,
liegt darin ein deutliches Indiz dafiir, dass im Interesse des Gemeinschafts-
wohls ein Dritter als Verwalter besser geeignet wire.

dd)  Ausschluss als disziplinarische Massnahme

Stort ein in der Stockwerkeigentiimerversammlung Anwesender die Ver-
sammlung dermassen, dass ein korrekter Ablauf der Versammlung nicht
mehr oder nur unter erheblich erschwerten Umstinden méglich ist, so kann
der Vorsitzende den Storer von der weiteren Teilnahme an der Versamm-
lung ausschliessen. Dadurch wird ihm, solange noch nicht alle Beschliisse
gefasst und Wahlen getroffen wurden, in diesen Angelegenheiten die Stim-
mrechtsausiibung verunmdoglicht''?. Von dieser Moglichkeit ist nur mit dus-
serster Zuriickhaltung Gebrauch zu machen; in Zweifelsfillen ist eine erneu-
te Versammlung durchzufiihren.

d) Das doppelte Quorum fiir die giiltige Beschlussfassung

aa)  Begriffliches

Ein Quorum ist gemiss herrschender Lehre eine Norm, die die zu erfiillen-
den Voraussetzungen fiir die Entstehung eines positiven'* Beschlusses eines
Organs oder einer Versammlung vorschreibt. Je nach dem, ob eine zahlen-
missig bestimmte Anwesenheit der Mitglieder, eine bestimmte Zahl befiir-
wortender Stimmen oder sowohl als auch vorgeschrieben wird, wird von
Prasenzquorum, Stimmquorum oder Prasenz-/Stimmquorum (sog. doppeltes
Quorum) gesprochen''.

Das Stockwerkeigentiimerrecht schreibt fiir jeden Beschluss ein doppel-
tes Quorum'” vor, dhnlich dem Aktienrecht fiir besonders wichtige Be-

" BSK-HEINI/SCHERRER, Art. 68 N 10.

12 7K-WERMELINGER, Art. 712m N 162.

13" Unter «positivem» Beschluss wird ein giiltiger Beschluss verstanden, der den gestellten Antrag
annimmt. Wird der Antrag dagegen abgelehnt, spricht man nicht von einem «Nichtbeschluss»,
sondern von einem giiltigen, aber «negativen» Beschluss, so ZK-TANNER, Art. 703 OR N 11,
706 OR N 94.

1 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/NOBEL, § 24 N 3 ff.; ZK-TANNER, Art. 703 OR N 44.

15 Vgl. CH. MULLER, S. 95; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712p N 5 f.; REY/MAETZKE, N 308.
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schliisse''®. Im Gegensatz aber zu den Ausnahmefillen im Aktienrecht, wel-
ches im Normalfall ebenso wie das Vereinsrecht von der Beschlussfdhigkeit
der Versammlung schon durch die Anwesenheit eines Mitglieds ausgeht'"”,
stellt das doppelte Quorum den Regelfall im Stockwerkeigentiimerrecht dar,
wovon es keine (ersichtliche) Ausnahme gibt. Einerseits wird ein Prasenz-
quorum fiir die Beschlussfdhigkeit vorausgesetzt und andererseits sehen
gesetzliche Regelungen — sei es das Vereins-, Miteigentums-, Stockwerkei-
gentiimerrecht oder das Reglement — ein Stimmquorum fiir einen giiltigen
Beschluss vor.

bb)  Priasenzquorum fiir Beschlussfiahigkeit

Voraussetzung fiir eine giiltige Beschlussfassung ist in erster Linie regel-
miéssig das Vorliegen der Beschlussfiahigkeit der Stockwerkeigentiimerver-
sammlung. Die Beschlussfihigkeit der Stockwerkeigentiimerversammlung
richtet sich nach Art. 712p ZGB. Gemiss Abs. 1 dieser Bestimmung wird
verlangt, dass zum Zeitpunkt der Er6ffnung der Versammlung und bei jeder
Beschlussfassung die Hélfte — aber mindestens zwei — der Stockwerkeigen-
timer, die zugleich die Hilfte der Wertquoten halten, selber in der Ver-
sammlung anwesend sind oder sich rechtsgiiltig in dieser vertreten lassen''®.
Als Folge der relativ zwingenden Rechtsnatur von Art. 712p Abs. 1 ZGB,
konnen die Stockwerkeigentiimer mittels einstimmigem Beschluss die Vor-
aussetzungen zur Erreichung der Beschlussfdahigkeit erschweren, nicht aber
erleichtern'"’.

Wird die Beschlussfihigkeit der Stockwerkeigentiimerversammlung
nicht erreicht, was dazu fiihrt, dass keine rechtsgiiltigen Beschliisse gefasst
werden konnen, hat der Vorsitzende eine zweite Versammlung einzuberufen
(Art. 712p Abs. 2 ZGB). Im Gegensatz zu den Voraussetzungen der ersten
Versammlung (personliche Voraussetzung: Hélfte der Stockwerkeigentiimer
oder deren Vertreter anwesend, aber mindestens zwei'*’; sachbezogene Vor-
aussetzung: Hilfte der Wertquoten vertreten'?!), wird fiir die Beschlussfi-
higkeit der zweiten Versammlung nur die Anwesenheit eines Drittels der
Stockwerkeigentiimer oder deren Vertreter verlangt und auf die sachbezoge-
ne Voraussetzung géinzlich verzichtet. Dennoch miissen auch in der zweiten
Versammlung mindestens zwei Stockwerkeigentiimer oder Vertreter anwe-

116 Vgl Art. 623 Abs. 2, 701, 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR; vgl. ausfiihrlich ZK-TANNER, Art. 703 OR N
101 f.

"7 Fiir die Aktiengesellschaft ZK-TANNER, Art. 703 OR N 51; fiir den Verein, wenn statutarisch

vorgesehen BK-RIEMER, Art. 67 N 49 f.

STRITTMATTER, S. 69 f.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712p N 8; ZK-WERMELINGER, Art.

712p N 3 f,, 17 f.; WEBER, S. 373 f.; SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 70.

ZK-WERMELINGER, Art. 712p N 7 m.w.H.

120 7K-WERMELINGER, Art. 712p N 17 ff.

12l WEBER, S. 374; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712p N 8.

118

119
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send sein (Art. 712p Abs. 3 ZGB)'®. Sind auch in der zweiten Versammlung
die Beschlussfihigkeitsvoraussetzungen nicht erfiillt, kénnen weitere Ver-
sammlungen nach den gleichen Regeln einberufen werden. Ebenfalls besteht
die Moglichkeit, dass sich ein Stockwerkeigentiimer direkt an den Richter
wendet und, beim Fehlen oder der Weigerung des Verwalters, die notwendi-
gen Verwaltungshandlungen fiir die Erhaltung des Wertes des Stockwerkei-
gentums gerichtlich anordnen ldsst oder gar die nétigen Massnahmen bei
Dringlichkeit selbst zulasten der Gemeinschaft veranlasst'®.

e) Gesetzliche Stimmquoren

aa)  Grundlagen

Fiir die Entstehung eines positiven Beschlusses, miissen einerseits die Vor-
aussetzungen der Beschlussfdhigkeit der Stockwerkeigentiimerversammlung
erfiillt sein — diese sind das Prisenzquorum — und andererseits muss zwei-
tens durch die befiirwortenden Stimmen das verlangte Stimmquorum er-
reicht werden. Die Bestimmungen iiber die Versammlung der Stockwerkei-
gentlimer enthalten keine solchen Quoren, demzufolge sind die vereinzelten
Quorumsbestimmungen den tibrigen Regelungen zum Stockwerkeigentum
sowie dem Miteigentums- und Vereinsrecht zu entnehmen. Nach Ansicht
der herrschenden Lehre gelangen die Normen des Miteigentumsrechts bei
der Quorenbestimmung und die Normen des Vereinsrechts bei der Berech-

nung der erforderlichen Mehrheiten zur Anwendung'®.

Je nach Bedeutung, welche der Gesetzgeber und die Stockwerkeigentii-
mer dem Beschluss beimessen, und der Tragweite eines positiven Ent-
scheids, werden einfache Mehrheiten, qualifizierte Mehrheiten oder gar
Einstimmigkeit der abgegeben Stimmen verlangt'®:

bb) Einfaches Mehr

Soweit das Gesetz oder ein — falls vorhanden — Stockwerkeigentiimerregle-
ment kein anderes Stimmquorum vorschreibt, werden die Beschliisse in der
Stockwerkeigentiimerversammlung gewd6hnlich mit einfacher Mehrheit
gefasst'®,

122 7K-WERMELINGER, Art. 712p N 43.

12 Vgl. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 ZGB; ZK-WERMELINGER, Art. 712a N 126 ff., 712p N 45.

124 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 89; REY/MAETZKE, N 312; WEBER, S. 389 m.w.H.

' Vgl. eingehend ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 165 ff.; REY/MAETZKE, N 314 ff.; BK-
MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 92 ff.; WEBER, S. 380 ff.; SCHMID, S. 440 f.

126 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 110; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 166;
REY/MAETZKE, N 325.
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Basierend auf Art. 67 Abs. 2 ZGB, erfolgt die Berechnung der einfachen
Mehrheit an hand der anwesenden oder vertretenen Stockwerkeigentiimer

und es ist vom Kopfstimmrecht auszugehen'?’.

cc) Vorrang Art. 67 Abs. 2 ZGB trotz Subsidiaritit

Einige wenige, auf das Stockwerkeigentum anwendbaren Gesetzesbestim-
mungen zum Miteigentum (Art. 647a Abs. 2, 647c, 649b Abs. 2 ZGB), ord-
nen ihrem Wortlaut nach, die Zustimmung der «Mehrheit aller Miteigentii-
mer» an'®, Weiter verlangt Art. 712¢ Abs. 2 ZGB, dass «die Verdusserung
eines Stockwerkes, dessen Belastung mit einer Nutzniessung oder einem
Wohnrecht sowie die Vermietung nur rechtsgiiltig ist, wenn die iibrigen
Stockwerkeigentiimer dagegen nicht auf Grund eines von ihnen gefassten
Beschlusses» Einsprache erheben. Auf der anderen Seite fordert die auf
Grund des Verweises in Art. 712m Abs. 2 ZGB auf die Stockwerkeigentii-
merversammlung anwendbare Norm Art. 67 Abs. 2 ZGB nur die «Mehrheit
der Stimmen der anwesenden Mitglieder»'”. Es stellt sich nun die Frage,
nach welcher Vorschrift das Stimmquorum berechnet werden soll, wenn die
Stockwerkeigentiimergemeinschaft in einer dieser Angelegenheiten einen
Beschluss fasst.

Nach richtiger Ansicht muss trotz seiner Subsidiaritdt Art. 67 Abs. 2
ZGB zur Anwendung kommen, obwohl das Gesetz in den Art. 647a Abs. 2,
647c, 649b Abs. 2 ZGB eine «besondere Bestimmung enthélt»'*’. Es handelt
sich hierbei um Angelegenheiten, die innerhalb des Zwecks der Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft liegen und durch die Stockwerkeigentiimerver-
sammlung beschlossen werden miissen. Der einzelne Stockwerkeigentiimer
ist vom Ergebnis eines solchen Beschlusses nicht als Miteigentiimer, son-
dern als Teil der Stockwerkeigentiimergemeinschaft betroffen. Da der Be-
zug zu diesen Angelegenheiten in einer engeren Beziehung zur Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft als zum Eigentum des Einzelnen steht, das Recht
des Stockwerkeigentums keine Regelung aufstellt und auf die Versammlung
der Stockwerkeigentiimer Vereinsrecht anzuwenden ist, kann diese ihren
Beschluss mit der Mehrheit der anwesenden oder vertretenen Stockwerkei-
gentlimer und unter Beachtung des stockwerkeigentiimerspezifischen Pré-

senzquorums fillen'!,

Obwohl dem Wortlaut von Art. 712¢c Abs. 2 ZGB («[...] die tibrigen
Stockwerkeigentiimer [...]») nicht eindeutig zu entnehmen ist, ob es sich
dabei um alle in der Versammlung anwesenden oder vertretenen Stockwerk-

127 ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 126, 186 f. m.w.H.; REY/MAETZKE, N 327; vgl. aber zur
gesetzlich vorgesehenen Ausnahme Art. 7120 ZGB.

1230 Art. 647a Abs. 2, 647c, 649b Abs. 2 ZGB.

129 So der Wortlaut in Art. 67 Abs. 2 ZGB.

0 Art. 712m Abs. 2 ZGB.

1 Im Ergebnis auch ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 170.
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eigenttimer oder um alle im Grundbuch eingetragenen Stockwerkeigenttimer
handelt, geht die Lehre vom einfachen Mehr als Berechnungsgrundlage fiir
das Zustandekommen des Beschlusses aus'**. In Anbetracht dessen, dass mit
der Einrdumung eines Einspracherechts die Erhaltung eines moglichst unge-
storten Gemeinschaftsverhiltnisses'> sichergestellt wird und ein wichtiger
Grund zwingende Voraussetzung'* fiir die Geltendmachung ist, kann der
Ansicht der Lehre gefolgt werden. Somit kann die Stockwerkeigentiimerver-
sammlung den notwendigen Beschluss mit einfachem Mehr der in der Ver-
sammlung anwesenden oder vertretenen Stockwerkeigentiimer fassen.

ee)  Qualifiziertes Mehr

Das Quorum der qualifizierten Mehrheit verlangt eine iiber das einfache
Mehr hinausgehende Mehrheit'*. Die hohere Mehrheit betrifft jedoch nicht
eine grossere Anzahl von Kopfstimmen, sondern zusitzlich zu den Kopf-
stimmen entsprechend dem einfachen Mehr, wird ausserdem die Zustim-
mung von mehr als der Hilfte der Wertquoten verlangt'*. Eine Mehrheit
nach Kopfen und Stockwerkeigentumsanteilen werden verlangt fiir:

— wichtigere Verwaltungshandlungen (Art. 647b Abs. 1 ZGB);
— niitzliche bauliche Massnahmen (Art. 647d Abs. 1 ZGB);

— luxuriose bauliche Massnahmen, welche das Nutzungs- und Gebrauchs-
recht nicht dauernd beeintrdchtigen und fiir die voriibergehende Beein-
trachtigung Ersatz geleistet und der Kostenanteil des nichtzustimmenden
Stockwerkeigentiimers tibernommen wird, wenn sie gegen seinen Willen
vorgenommen werden (Art. 647e Abs. 2 ZGB);

— Erlass und Abénderung eines Stockwerkeigentiimerreglements
(Art. 712g Abs. 3 ZGB);

— Beschlussfihigkeit der ersten Versammlung der Stockwerkeigentiimer
(Art. 712p Abs. 1 ZGB).

Die Berechnung der qualifizierten Mehrheit gestaltet sich zweiteilig: In
einem ersten Schritt ist das einfache Mehr an hand der anwesenden und
vertretenen Kopfstimmen zu ermitteln. In einem zweiten Schritt erfolgt die
Berechnung der Mehrheit nach Wertquoten, wobei nicht auf die vertretenen

132 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712¢ N 98 f.; BAADER-SCHULE, N 150; BSK-BOSCH, Art. 712¢ N
10; ZK-WERMELINGER, Art. 712¢ N 81, 712m N 169 m.w.H.

133 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712¢ N 91.

134 WEBER, S. 544; BAADER-SCHULE, N 150; REY/MAETZKE, N 408; ZK-WERMELINGER, Art.
712¢ N 86 m.w.H.

135 ZK-TANNER, Art. 703 OR N 83.

136 7K-WERMELINGER, Art. 712m N 171.
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und anwesenden Wertquoten, sondern auf alle Wertquoten des gesamten im
Stockwerkeigentum stehenden Grundstiicks abgestellt wird'?’.

ff)  Das Vetorecht

Gewisse Beschliisse der Stockwerkeigentiimerversammlung erfordern die
Zustimmung bzw. keine Ablehnung durch einzelne Stockwerkeigentiimer.
Es handelt sich dabei um solche Beschliisse, die eine «speziell negative

Auswirkungy auf den davon betroffenen Stockwerkeigentiimer haben'*®.

— Art. 647d Abs. 2 ZGB: Niitzliche bauliche Massnahmen «konnen nicht
ohne seine Zustimmung durchgefiihrt werden», wenn dadurch «Ande-
rungen, die einem Miteigentiimer den Gebrauch oder die Benutzung der
Sache zum bisherigen Zweck erheblich und dauernd erschweren oder
unwirtschaftlich machen», verbunden sind;

— Art. 647d Abs. 3 ZGB: «Verlangt die Anderung von einem Miteigentii-
mer Aufwendungen, die ihm nicht zumutbar sind, [...] so kann sie ohne
seine Zustimmung nur durchgefiihrt werden, wenn die tibrigen Miteigen-
tiimer seinen Kostenanteil auf sich nehmen, soweit er den ihm zumutba-
ren Betrag {ibersteigty;

— Art. 647¢ Abs. 2 ZGB: Luxuridse bauliche Massnahmen koénnen «auch
gegen den Willen eines nicht zustimmenden Miteigentiimers ausgefiihrt
werden, sofern dieser durch sie in seinem Nutzungs- und Gebrauchsrecht
nicht dauernd beeintrdchtigt wird, und die iibrigen Miteigentiimer ihm
fiir eine bloss voriibergehende Beeintrachtigung Ersatz leisten und seinen
Kostenanteil iibernehmeny;

— Art. 712e Abs. 2 ZGB: «Anderungen der Wertquoten bediirfen der Zu-
stimmung aller unmittelbar Beteiligten [...]»; hierbei handelt es sich
nicht nur um einen Fall eines Zustimmungsvorbehalts aller Stockwerkei-
gentiimer, sondern zusitzlich wird die Zustimmung von allfillig betrof-
fenen Dritten verlangt'®.

gg) Einstimmigkeit

Beschliisse (und Vereinbarungen'*’) mit erheblicher Tragweite bediirfen von
Gesetzes wegen der Einstimmigkeit. Einstimmigkeit ist der Regelfall bei

137 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 115; WEBER, S. 393; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N
190 m.w.H.

138 9o ZK-WERMELINGER, Art. 712a N 154 ff., 712m N 174; bspw. erhebliche und dauernde
Erschwernis, unwirtschaftlich machen, unzumutbare Aufwendungen.

13 Vgl. dazu ausfithrlich SCHMID, S. 450 ff.; ZK-WERMELINGER, Art. 712¢ N 83 ff.

140" Bej einer Vereinbarung handelt es sich formell nicht um einen Beschluss, sondern eine Abma-
chung zwischen samtlichen Stockwerkeigentiimern (ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 177).
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Stockwerkeigentiimergemeinschaften bestehend aus zwei Stockwerkeigen-

timern. Folgende Beschliisse der Stockwerkeigentimerversammlung sind

einstimmig zu fillen'':

— Art. 647¢ Abs. 1 ZGB: Luxuritse bauliche Massnahmen; eine rechtsge-
schéftliche Erleichterung in Abkehr vom Erfordernis der Einstimmigkeit
ist jedoch moglich'*;

— Art. 648 Abs. 2 ZGB: Verfiigungen iiber das gemeinschaftliche Grund-
stiick und Anderung der Zweckbestimmung einer Stockwerkeigentums-
parzelle oder des Stammgrundstiicks;

— Art. 712b Abs. 3 ZGB: Bestimmung gewillkiirter gemeinschaftlicher
Teile*;

— Art. 712c¢ Abs. 1 ZGB: Begriindung und Abénderung oder Aufhebung
eines Vorkaufrechts*;

— Art. 712¢ Abs. 2 ZGB: Begriindung und Ab#nderung oder Aufhebung
eines Einspracherechts®;

— Art. 712d Abs. 2 Ziff. 1 ZGB: Unterzeichnung des Begriindungsaktes*;

— Art. 712e Abs. 2 ZGB: Anderung der Wertquoten; zusitzlich wird die
Zustimmung unmittelbar betroffener Dritter verlangt'®;

— Art. 712f Abs. 2 ZGB: Auflésung des Stockwerkeigentums*;

— Art. 712g Abs. 2 ZGB: Abinderung der Kompetenzordnung fiir Verwal-
tungshandlungen und bauliche Massnahmen.

Bei Stockwerkeigentiimergemeinschaften mit mehr als zwei Stockwerkei-
gentlimern, stellt das Erfordernis der Einstimmigkeit fiir das Zustandekom-
men eines positiven Beschlusses einen Eingriff in die demokratische Ent-
scheidfindung dar und kann zu einer Lihmung der Gemeinschaft fiihren;
daher ist es sachlich richtig, einstimmige Beschliisse auf ausserordentliche
Fille zu beschrinken'*.

Einstimmigkeit liegt vor, wenn alle Stockwerkeigentiimer zustimmen;
«alle» sind richtigerweise alle im Grundbuch eingetragenen Eigentiimer
einer Stockwerkeigentumsparzelle'”. Bei Quoren die Einstimmigkeit ver-

Vereinbarungen verlangen aber ebenfalls Einstimmigkeit und sind in der folgenden Aufzéhlung
der Anwendungsfille mit einem * gekennzeichnet.
41 WEBER, S. 380 f.; REY/MAETZKE, N 314 ff.; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 176 f.; BK-
MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 93 ff.
42 REY/MAETZKE, N 318; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 94.
" BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712¢ N 46; ZK-WERMELINGER, Art. 712¢ N 85 ff.
14 Vgl ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 175, der vom «Risiko der Lihmung der Verwaltungy
und von «Rechts- als auch Institutsmissbrauch» bei systematischer Einfithrung des Einstimmig-
keitserfordernisses spricht.
Vgl. SIMONIUS/SUTTER, § 15 N 72; WEBER, S. 380; vgl. aber ZK-WERMELINGER, Art. 712m N
192.
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langen, muss daher eine «absolute Einstimmigkeit» erreicht werden; eine
«relative Einstimmigkeity (Art. 67 Abs. 2 i.V.m. Art. 712m Abs. 2 ZGB,
alle anwesenden und vertretenen Stockwerkeigentiimer stimmen zu) geniigt
nicht, zumal es sich beim Einstimmigkeitserfordernis um die «schirfste
Form der Beschlussfassung»'* handelt, welche fiir die Gemeinschaft «ein-
schneidend»'*” sein soll auf Grund der grossen Wichtigkeit und Tragweite
der Beschliisse. Die vom Gesetzgeber verlangte Strenge erlangt ihre Berech-
tigung in der Art der zu beschliessenden Geschifte. Abgesehen von einer
Ausnahme'® sind Angelegenheiten betroffen, die ausserhalb des engen
Zwecks der Zwangsgemeinschaft stehen. Dieser beschrankt sich auf «Nut-
zung, Verwaltung und Erhaltung des wirtschaftlichen Wertes des gemein-
samen Grundstiicks». Soll nun ein Beschluss iiber luxurigse bauliche Mass-
nahmen (Art. 647¢ Abs. 1 ZGB), die Verfiigung iiber das Stammgrundstiick,
eine Anderung der Zweckbestimmung (Art. 648 Abs. 2 ZGB) oder die An-
derung der Wertquoten (Art. 712e Abs. 2 ZGB), gefasst werden, entscheidet
die Stockwerkeigentiimerversammlung in Angelegenheiten ausserhalb des
fir Stockwerkeigentiimergemeinschaften vorgegebenen Zwecks. Solche
Beschliisse treffen die Stockwerkeigentiimer nicht als Teil der Stockwerkei-
gentlimergemeinschaft, sondern als (qualifizierte) Miteigentiimer an einem
Grundstiick. Auf diese Beschliisse ist das Vereinsrecht (Art. 67 Abs. 2 ZGB)
nicht anwendbar, da der Verweis in Art. 712m Abs. 2 ZGB nur subsidiire
Wirkung hat und nur solange «das Gesetz keine besonderen Bestimmungen
enthdlty zur Anwendung gelangt. Zum anderen handelt es sich bei diesen
Beschliissen mit gesetzlich vorgesehenem Einstimmigkeitserfordernis nicht
um stockwerkeigentumsspezifische Angelegenheiten, sondern um solche
des Miteigentums, ausserhalb des Gemeinschaftszwecks. Konnten diese
Beschliisse mit dem von Art. 67 Abs. 2 ZGB verlangten Quorum der Ein-
stimmigkeit «der anwesenden [oder vertretenen] Mitglieder» gefillt werden,
wiirde in unzumutbarer Art und Weise in die Eigentumsgarantie der nicht-
anwesenden oder nichtvertretenen Stockwerkeigentiimer als Miteigentiimer
eingegriffen'"’.

Weiter kann fiir einen Beschluss {iber die Abidnderung der Kompetenz-
ordnung (Art. 712g Abs. 2 ZGB), dem Wortlaut der Bestimmung unmiss-
verstdndlich entnommen werden, dass ein einstimmiger «Beschluss aller
Stockwerkeigentiimer» benétigt wird'®®. Bekriftigt wird das Erfordernis des
einstimmigen Beschlusses aller im Grundbuch eingetragenen Stockwerkei-
gentlimer schliesslich dadurch, dass eine Abdnderung der Kompetenzord-

6" So WEBER, S. 380.

147 S0 ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 191.

8 Art. 712g Abs. 2 ZGB, Abinderung der Kompetenzordnung fiir Verwaltungshandlungen und
bauliche Massnahmen.

49 Vgl. aber ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 192.

150 ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 79, 712m N 192.
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nung auch im Begriindungsakt verankert werden kann, welcher als Verein-
barung zwingend die Zustimmung aller Eigentiimer bendtigt''.

Das sich durch diese Strenge in Bezug auf die Beschlussfassung erge-
bende Problem, dass Bauten im Miteigentum ohne Zustimmung aller Betei-
ligten nicht an verdnderte Bediirfnisse angepasst werden konnten, ist anders
zu l6sen. Richtigerweise ist dazu festzuhalten, dass bauliche Massnahmen,
welche das relative Niveau der Immobile im Hinblick auf zeitgemidsse An-
forderungen beibehalten wollen, nicht ,,Juxurios® im Sinne von Art. 647¢
Abs. 1 ZGB, sondern ,,niitzlich“ im Sinne von Art. 647d ZGB sind und so-
mit durch Mehrheitsbeschluss beschlossen werden kénnen. Das Eigentums-
recht einer Mehrheit, die sich gegen die Entwertung ihrer Baute wehrt, ist
hoher zu gewichten, als das Eigentumsrecht der Minderheit, die nicht bereit
ist, dazu notwenige Zahlungen zu leisten.

f) Abinderbarkeit der gesetzlichen Quoren

Folgende Bestimmungen sind dispositiver Natur und kénnen unter Beach-
tung der inhaltlichen Grenzen der Abénderbarkeit durch die Stockwerkei-
gentiimer abgeédndert werden:

— Art. 647a Abs. 2 ZGB: Gewohnliche Verwaltungshandlungen kann jeder
Stockwerkeigentiimer selber vornehmen; eine Erschwerung ist moglich,
soweit dadurch nicht die Handlungsféhigkeit der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft beeintrichtigt wird'?;

— Art. 647b Abs. 1 ZGB: Die Vornahme von wichtigeren Verwaltungs-
handlungen benétigt einen qualifizierten Mehrheitsbeschluss; eine Er-
schwerung oder Erleichterung ist nicht méglich'>;

— Art. 647c ZGB: Notwendige bauliche Massnahmen kénnen mit einfa-

chem Mehr beschlossen werden; eine Erleichterung des Quorums ist zu-

ldassig'™*; von einer systematischen Erleichterung sollte aber abgesehen

werden'”; eine Erschwerung ist nicht moglich, denn eine solche wiirde

die Funktionalitdt der Stockwerkeigentiimergemeinschaft beeintréchti-
156
gen';

— Art. 647d Abs. 1 ZGB: Niitzliche bauliche Massnahmen konnen mit
qualifiziertem Mehr beschlossen werden; eine Erschwerung ist zulds-

131 ZK-WERMELINGER, Art. 712d N 61, Unterschrift als Bestitigung beim Begriindungsvertrag.

132 Vgl ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 36.

153 Anders ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 38.

' WEBER, S. 281 f.; CH. MULLER, S. 98 f; BK-MEIER-HAYOZ, Art. 647c¢ N 29; ZK-
WERMELINGER, Art. 712g N 39 ff. m.w.H.

135 ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 41.

156 Anders ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 39; BK-MEIER-HAYOZ, Art. 647¢ N 29.
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g)

sig"’; eine Erleichterung wiirde in das Eigentum des Einzelnen eingrei-

fen und ist daher unzuléssig'®;

Art. 648 Abs. 2 ZGB: Verfiigung iiber das Stammgrundstiick und Ande-
rung der Zweckbestimmung setzen Einstimmigkeitserfordernis aller
Stockwerkeigentiimer voraus; eine Erleichterung ist in der Norm selber
vorgesehen' und wird von der Praxis regelmissig in Form einer qualifi-
zierten Mehrheit nach Kopfen und Anteilen mit einem jedem Stockwerk-
eigentiimer zustehenden Vetorecht umgesetzt'®’;

Art. 712¢c Abs. 2 ZGB: Ausiibung des Einspracherechts benétigt ein
einfaches Mehr; eine Erschwerung ist moglich'';

Art. 712g Abs. 3 ZGB: Errichtung und Abdnderung eines Stockwerkei-
gentlimerreglements verlangen qualifizierte Mehrheit nach Koépfen und
Anteilen; der Mehrheitsbegriff umfasst zwingend beides: Kopf und An-
teil. Eine Erleichterung wiirde bedeuten, dass eine Mehrheit von Koépfen
eine Mehrheit von Anteilen dominieren kann und umgekehrt. Erschwe-
rungen sind ausgeschlossen, soweit sie die Handlungsfahigkeit der Ge-

meinschaft einschrinken'®;

Art. 7121 Abs. 2 ZGB: Beschlussfassung iiber die Anmeldung des Ge-
meinschaftspfandrechts benétigt ein einfaches Mehr; eine Erschwerung
wird von der Lehre nicht thematisiert und widerspriche dem Grundge-
danken des Gesetzes'®; eine Erleichterung sieht die Bestimmung selbst
vor, indem die Geltendmachung des Anspruchs auf Pfanderrichtung dem
einzelnen Stockwerkeigentiimer, dem Verwalter und auch dem gemein-

schaftsfremden Glaubiger zusteht'®;

Art. 712n i.V.m. Art. 64 Abs. 3 ZGB: Ein Fiinftel der Stockwerkeigen-
timer kann eine Versammlung einberufen; eine Erleichterung dieses
Quorums ist méglich'®.

Abénderung der Berechnungsart der gesetzlichen Stimmquoren

So wie die dipositiven gesetzlichen Quoren durch die Stockwerkeigentiimer
abgedndert werden konnen, so konnen diese auch mittels einstimmigen Be-

166

schlusses eigene Regeln fiir deren Berechnung aufstellen'*.
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WEBER, S. 284; ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 42 m.w.H.

Anders WEBER, S. 284; vgl. ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 43.

«[...] soweit diese nicht einstimmig eine andere Ordnung vereinbart habeny.
ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 44 m.w.H.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712¢ N 98; BAADER-SCHULE, N 150; ZK-WERMELINGER, Art.
712¢ N 81, 712g N 45.

Vgl. ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 46 f.

So ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 48.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712i N 46 ff.

WEBER, S. 361; STUDER, S. 56; CH. MULLER, S. 89; ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 50.
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aa) Einfaches Mehr

Allgemein berechnet sich das einfache Mehr geméss Art. 67 Abs. 2 ZGB
nach den anwesenden oder vertretenen Stimmen, wobei jedem Stockwerkei-
gentlimer eine Stimme zukommt, unabhéngig davon iiber wie viele Stock-
werkeigentumsanteile er verfiigt'”’. Folgende Berechnungsweisen kdnnen

die Stockwerkeigentiimer im Stockwerkeigentiimerreglement vorsehen'®*:

— nur anwesende oder vertretene und giiltig abgegebene Kopfstimmen
werden zur Berechnung der Mehrheit beriicksichtigt;

— die Mehrheit berechnet sich nach den Wertquoten und nicht nach den
anwesenden und vertretenen Kopfstimmen, wovon nur die giiltig abge-
gebenen ,,Wertquotenstimmen“ beriicksichtigt werden;

— die Mehrheit berechnet sich nach den Wertquoten und nicht nach den
anwesenden und vertretenen Kopfstimmen, wobei alle Wertquoten als
Berechnungsbasis berticksichtigt werden;

— jeder Stockwerkeigentumsparzelle kommt eine Stimme zu, d.h. ein
Stockwerkeigentiimer mit zwei Stockwerkeinheiten hat zwei Stimmen;

— die Berechnungsgrundlage bilden nicht die anwesenden oder vertretenen
Kopfstimmen, sondern alle im Grundbuch eingetragenen Stockwerkei-
gentiimer.

bb)  Qualifiziertes Mehr

Zur Erreichung eines qualifizierten Mehrs, wird die Mehrheit der anwesen-
den oder vertretenen Kopfstimmen und die Mehrheit aller Wertquoten des
im Stockwerkeigentum stehenden Grundstiicks verlangt'®. Der erste Teil —
die Kopfstimmen — des Quorums kann in der gleichen Weise abgedndert
werden wie beim einfachen Mehr'”’. Fiir den zweiten Teil des Quorums —
»die Wertquotenstimmen* — kénnen die Stockwerkeigentiimer anstelle der
Berechnungsgrundlage aller Wertquoten des gesamten im Stockwerkeigen-
tum stehenden Grundstiicks vorsehen, dass sich die Mehrheit nur nach den
in der Stockwerkeigentiimerversammlung anwesenden oder vertretenen
Wertquoten zu bemessen hat'”".

16 WEBER, S. 391.

7 CH. MULLER, S. 92 f.; WEBER, S. 321; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 186; BK-MEIER-
HAYOZ/REY, Art. 712m N 64 m.w.H.

'8 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 64; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 195.

19 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 115; WEBER, S. 393; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N
190 m.w.H.

17 ygl. dazu oben 3.2 g) aa).

I 'WEBER, S. 393; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 116; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N
191 £, 197.
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cc) FEinstimmigkeit

Richtiger Ansicht nach kennt das auf das Stockwerkeigentum anwendbare
Recht nur die absolute Einstimmigkeit, d.h. alle im Grundbuch eingetrage-
nen Stockwerkeigentiimer haben fiir die Entstehung eines positiven Be-
schluss'”? zuzustimmen. Stimmen nur die an der Versammlung anwesenden
oder vertretenen Kopfstimmen zu, liegt eine relative Einstimmigkeit vor,
welche der Wichtigkeit und Tragweite der zu beschliessenden Angelegen-
heit zu wenig Rechnung trigt und es liegt ein negativer Beschluss'” vor.
Folglich kénnen die Stockwerkeigentiimer keine eigenen Regeln bei der

Berechnung der Einstimmigkeit vorsehen'™.

h) Abinderung der Prasenzquoren in Art. 712p ZGB

Nach Ansicht der herrschenden Lehre handelt es sich bei Art. 712p Abs. 1
und 3 ZGB um relativ zwingende Normen. Die Beschlussfihigkeit der
Stockwerkeigentimerversammlung kann demnach mittels einstimmigen
Beschlusses erschwert, nicht aber erleichtert werden. Wollen die Stock-
werkeigentiimer die Beschlussfihigkeit der Stockwerkeigentiimerversamm-
lung bei Bestehen der Gemeinschaft erschweren, miissen dies — analog der
Erschwerung der Beschlussfassung — alle im Grundbuch eingetragenen
Stockwerkeigentiimer einstimmig beschliessen'”. Méglich ist auch eine
Aufnahme der Erschwerung der Beschlussfihigkeit in den Begriindungs-
akt'”. Zu beachten bleibt jedoch, dass die Erschwerung der Beschlussfihig-
keit der zweiten Versammlung (Abs. 3), nicht weiter gehen darf als die Er-
schwerung der Beschlussfdhigkeit der ersten Stockwerkeigentiimerver-
sammlung (Abs. 1), da eine solche Konstellation dem Grundgedanken der
Erleichterung der Durchfithrung einer zweiten Versammlung widersprechen

wiirde'””.

172 Vgl. zum Begriff ZK-TANNER, Art. 703 OR N 44,

13 Vgl. zum Begriff ZK-TANNER, Art. 703 OR N 67.

174 Anders ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 191 ff., 198, der in bestimmten Fillen eine relative
Einstimmigkeit gentigen lasst.

175 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712p N 10 f., 14; CH. MULLER, S. 96 f.; REY/MAETZKE, N 308;
ZK-WERMELINGER, Art. 712g N 51, 712p N 7, 11 m.w.H.

176 CH. MULLER, S. 96; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712p N 10; WEBER, S. 374.

177 ZK-WERMELINGER, Art. 712p N 11, 42.
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4.  Mangelhafte Beschliisse

4.1 Grundlagen

Auch wenn davon ausgegangen werden kann, dass ein positiver oder negati-
ver Beschluss der Stockwerkeigentiimerversammlung das Ergebnis der ge-
meinsamen Willensbildung ist, heisst dies nicht, dass jeder gefasste Be-
schluss auch giiltig sein muss. Weiter konnen auch Beschliisse eines Aus-
schusses, der Untergemeinschaft und eines Abgeordneten, sowie aus-

nahmsweise Entscheidungen des Verwalters, mangelhaft sein'”,

Verletzt ein solcher Beschluss oder eine solche Entscheidung das Gesetz
oder die Statuten, muss ein von einem solchen rechtlichen Verstoss in seinen
Mitgliedschaftsrechten (vermeintlich) betroffener Stockwerkeigentiimer,
berechtig sein, dagegen vorzugehen. Art. 75 ZGB bietet daher dem Stock-
werkeigentlimer einen Rechtsbehelf bzw. ein Schutzrecht gegeniiber rechts-
widrigem Verhalten der Mehrheit der Gemeinschaft'”.

Je nach Inhalt des mangelhaften Beschlusses und der Intensitit der
Rechtswidrigkeit, wird zwischen anfechtbaren Beschliissen und nichtigen
Beschliissen unterschieden. Ein mangelhafter Beschluss entfaltet trotz seiner
Verletzung von Gesetz oder Statuten rechtliche Wirkung, und zwar so lange,
bis er durch den Richter aufgehoben wird. Nach Ablauf der einmonatigen
Frist wird ein anfechtbarer Beschluss «geheilt» und demnach fiir alle
Stockwerkeigentiimer verbindlich™®. Ein nichtiger Beschluss ist mit dermas-
sen schwerwiegenden Fehlern behaftet, dass er keinerlei rechtliche Wirkung
entfalten kann und sein Rechtsmangel jederzeit (einrede- oder klageweise)

geltend gemacht werden kann'®.

4.2  Anfechtbare Beschliisse

Anfechtbar ist ein Beschluss, wenn ein solcher gegen das Gesetz oder die

Statuten verstosst, jedoch sein Mangel nicht die Intensitdt der Nichtigkeit

erreicht, wie'®:

— falsche Verteilung der gemeinschaftlichen Kosten und Lasten auf die
einzelnen Stockwerkeigentiimer;

178 7K-WERMELINGER, Art. 712m N 200.

17 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 126; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 201; BK-RIEMER,
Art. 75 N 4; BSK-HEINI/SCHERRER, Art. 75 N 1.

180 BK-RIEMER, Art. 75 N 91; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 206.

181 BK-RIEMER, Art. 75 N 91; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 208; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art.
712m N 146; CH. MULLER, S. 108.

182 7ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 207 m.w.H.; BK-RIEMER, Art. 75 N 28 ff. m.w.H.

77



Lukas Handschin/Michael Wyttenbach

— Verweigerung von Informationen, welche fiir die Willensbildung des
Stockwerkeigentiimers vor der Beschlussfassung wichtig gewesen wi-
ren;

— ein statutarisches Stimmquorum wurde verletzt;

— Verletzung eines statutarischen Termins fiir die Einberufung der Stock-
werkeigentiimerversammlung, was zu einer verfrithten Einberufung ge-
fiihrt hat;

— Bestellung eines Verwalters ohne Beriicksichtigung von Vorschriften im
Stockwerkeigentiimerreglement;

— Verletzung von dispositivem, durch das Stockwerkeigentiimerreglement
nicht abgedndertem Recht;

— eine vom Verwalter getroffene Massnahme (z.B. Busse) gegeniiber ei-
nem Stockwerkeigentiimer;

— Stockwerkeigentiimerversammlung fasst einen Beschluss, obwohl die
Kompetenz fiir solche Beschliisse an den Ausschuss delegiert wurden;

— Zirkulationsbeschluss von einem Stockwerkeigentiimer nicht unter-
schrieben;

— Die in Art. 706 Abs. 2 OR genannten Félle: Beschliisse die unter Verlet-
zung von Gesetz oder Statuten Rechte von Stockwerkeigentiimern ent-
ziehen oder beschrinken, in unsachlicher Weise Rechte von Stockwerk-
eigentiimern entziehen oder beschrianken oder eine durch den Gemein-
schaftszweck nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung oder Benachtei-
ligung der Stockwerkeigentiimer bewirken.

4.3  Nichtige Beschliisse

Nichtig ist ein Beschluss, wenn er gegen «qualifizierte, besonders wichtige
Formvorschriften, gegen zwingende privatrechtliche Fundamentalnormen
(z.B. gute Sitten, Recht der Personlichkeit), gegen unverzichtbare Rechte
der Stockwerkeigentiimer [und Nutzniesser oder Wohnberechtigte], gegen
die Strukturelemente des Stockwerkeigentums oder gegen zwingende Be-
stimmungen des 6ffentlichen Rechts verstosst»'®, d.h. die Nichtigkeit eines
Beschlusses besteht in einem schwerwiegenden formellen und/oder inhaltli-
chen Mangel™, wie'™®:

— Verstoss gegen zwingende Gesetzesvorschrift;

183 90 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 146 m.w.H.

18 ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 208; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 147; vgl. ausfiihr-
lich BK-RIEMER, Art. 75 N 95 ff.

'8 WEBER, S. 403 f.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 147; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N
208; BK-RIEMER, Art. 75 N 95 ff.; BSK-HEINI/SCHERRER, Art. 75 N 36 f.

78



Der Beschluss der StW-Eigentiimerversammlung und seine Anfechtung

absichtliches Fernhalten eines Stockwerkeigentiimers von der Versamm-

lung bzw. vorsitzliche Nichteinladung, auch fahrldssig'®;

Verletzung eines statutarischen Prisenzquorums;

Einberufung der Versammlung durch unzustindiges Organ;
Beschluss verstosst gegen «Grundstruktur des Stockwerkeigentumsy;
dauernder Ausschluss eines Stockwerkeigentiimers vom Stimmrecht;

zwingende gemeinschaftliche Teile werden dem Sonderrecht eines
Stockwerkeigentiimers zugeordnet;

Anderung der Wertquote eines Stockwerkeigentiimers ohne dessen Zu-
stimmung;

der Verwalter wird jeglicher Mindestbefugnisse enthoben;
Einberufung der Versammlung ohne dass eine Traktandenliste existiert;
Verletzung von Personlichkeitsrechten ohne Rechtfertigungsgrund,;

Beschluss tiber den Verzicht des Anfechtungs-, Ausschluss- oder Ein-
spracherechts;

Ausschluss des Stockwerkeigentiimers ohne vorgingiges gerichtliches
Verfahren;

Verstoss gegen Bestimmungen des 6ffentlichen Rechts;
Beschluss mit unméglichem oder unsittlichem Inhalt;

Die aus Art. 706b OR analog anwendbaren Fille: Beschliisse die das
Recht auf Teilnahme an der Stockwerkeigentiimerversammlung, das
Mindeststimmrecht, die Klagerechte oder andere vom Gesetz zwingend
gewihrte Rechte der Stockwerkeigentiimer entziehen oder beschrinken
oder Kontrollrechte von Stockwerkeigentiimern iiber das gesetzlich zu-
lassige Mass hinaus beschrianken.

Anfechtung mangelhafter Beschliisse mittels Anfech-
tungsklage

Anwendbares Recht

Kraft ausdriicklicher Verweisung in Art. 712m Abs. 2 ZGB finden «die
Vorschriften [...] tiber die Anfechtung von Vereinsbeschliissen Anwen-

18 Anders ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 207, welcher die unwillentliche Versdumnis einen

Stockwerkeigentiimer einzuladen den anfechtbaren Fillen zuordnet.
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dung». Der mittels dieses Verweises angesprochene Art. 75 ZGB, dient —
wie die Marginalie erkennen ldsst — dem «Schutz der Mitgliedschaft», sorgt
«ganz allgemein fiir die Rechtméssigkeit des korporativen Lebens»'™ und
berechtigt schliesslich den einzelnen Stockwerkeigentiimer, Beschliisse,
denen er nicht zugestimmt hat, die Gesetz oder Statuten verletzen, gericht-
lich anzufechten'®®. Ebenso ist auch Art. 706 OR, eine dem Vereinsrecht
entsprechende Bestimmung aus dem Aktienrecht zur Anfechtung von Gene-

ralversammlungsbeschliissen, zu beachten'®.

5.2 Materielle Voraussetzungen

a) Anfechtungsobjekt

Anfechtbar sind ausschliesslich Beschliisse. Anfechtungsobjekt sind somit
positive und negative Beschliisse der Stockwerkeigentiimerversammlung,
sowie die diesen gleichgestellte Urabstimmung, der Zirkulationsbeschluss
und die im Gesetz nicht ausdriicklich genannten Spezialbeschliisse'”’. Weiter
unterliegen Beschliisse eines Ausschusses, der Untergemeinschaft und eines
Abgeordneten, sowie ausnahmsweise Entscheidungen des Verwalters, durch
welche Mitgliedschaftsrechte beeintrachtigt werden und keine Weiterzugs-
moglichkeit an die Versammlung besteht', der Anfechtungsklage'”. Ver-
trige und Verfiigungen der Stockwerkeigentiimergemeinschaft sind keine
Anfechtungsobjekte'”.

b) Anfechtungsgrund

Der angefochtene Beschluss muss mangelhaft sein, d.h. «das Gesetz oder
die Statuten verletzen»'**. Gesetzeswidrig sind Beschliisse, die eine ge-
schriebene oder ungeschriebene, fiir das Stockwerkeigentum anwendbare,

87 So BGE 108 II 18; vgl. zu BGE 108 II 115 ff. ausfiihrlich BURGHERR, N 111 ff.

18 RASCHEIN, S. 105 f.; RIEMER, ZBGR, S. 265; WEBER, S. 402; REY/MAETZKE, N 342; BURG-
HERR, N 279; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 200; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N
126; BK-RIEMER, Art. 75 N 4; ZK-EGGER, Art. 75N 1.

'8 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 126 m.w.H.

190 BURGHERR, N 74, 152; WEBER, S. 405; ZK-EGGER, Art. 75 N 8; BK-RIEMER, Art. 75 N 7, 17;
ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 218; vgl. die Aufzdhlung der sog. Spezialbeschliisse in BK-
MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 132.

I BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 134 f; BK-RIEMER, Art. 75 N 17; vgl. ZK-
WERMELINGER, Art. 712m N 220.

192 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 133; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 219 m.H. auf
BGE 11811 12 ff.

193 7ZK-EGGER, Art. 75 N 8; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 131.

194 Art. 75 ZGB.
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Bestimmung des objektiven Rechts verletzen'”. Statutenwidrig ist jede Ver-
letzung der Gemeinschaftsordnung'® der Stockwerkeigentiimer durch den
Beschluss'’.

Nichtige Beschliisse bediirften eigentlich keiner Anfechtung mittels einer
Klage nach Art. 75 ZGB, sondern jede aktivlegitimierte Person konnte —
theoretisch sogar auch diejenige die dem Beschluss zugestimmt hat — kla-
geweise an den Richter gelangen, sowie inner- und ausserhalb eines Prozes-
ses die Nichtigkeit einredeweise geltend machen'”®. Im Unterschied zur
Anfechtungsklage ist die Klage auf Nichtigerkldrung eine unbefristete Fest-
stellungsklage'”. Dennoch empfiehlt es sich die Voraussetzungen (vor allem
die Frist!) der Anfechtungsklage einzuhalten, da Beschliisse nur ausnahms-
weise nichtig sind und im Zweifelsfall aus Rechtssicherheitsgriinden davon
ausgegangen werden muss, «dass mangelhafte Beschliisse durch Anfechtung

aufgehoben werden miissen»*”.

c) Aktivlegitimation

Aktivlegitimiert ist jeder Stockwerkeigentiimer der dem Beschluss nicht
zugestimmt hat, sich der Stimme enthalten hat oder nicht anwesend war,
solange er nicht nachtriglich zustimmt. Desgleichen ist der Nutzniesser und
der Wohnberechtigte aktivlegitimiert, soweit er stimmberechtigt ist. Auch
mehrere Personen, denen eine Stockwerkeigentumsparzelle gemeinschaft-
lich zusteht (analog Art. 7120 Abs. 1 ZGB) sind als notwendige Streitgenos-
senschaft zur Klageeinreichung befugt. Ein besonderes rechtliches Interesse

wird nicht vorausgesetzt, es geniigt bspw. der Beweggrund, die Gemein-

schaftsinteressen zu wahren®'.

Kein Anfechtungsrecht kommt nach h.L. einem Dritten, einem Grund-

pfandglaubiger oder einem Organ der Stockwerkeigentiimergemeinschaft

(Verwalter, Ausschuss, Untergemeinschaft, Abgeordneter) zu®*.

19 BURGHERR, N 75; WEBER, S. 405; BK-RIEMER, Art. 75 N 28; ZK-EGGER, Art. 75 N 15; BK-

MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 128; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 203.

Begriindungsakt, Stockwerkeigentiimerreglement, Hausordnung, Disziplinarordnung, Verwal-

tungsordnung, Ubung etc.

17 ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 204; WEBER, S. 405; ZK-EGGER, Art. 75 N 16; BK-MEIER-
HAYOZ/REY, Art. 712m N 128; BURGHERR, N 75; BK-RIEMER, Art. 75 N 39.

1% ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 212; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 146; BK-RIEMER,
Art. 75 N 123 ff.

19 BK-RIEMER, Art. 75 N 127 f.

200 S0 ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 205; siche auch BSK-HEINI/SCHERRER, Art. 75 N 40; CH.
MULLER, S. 109; WEBER, S. 403; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 1438.

201 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 136 f; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 230 f;
REY/MAETZKE, N 352; BURGHERR, N 76; WEBER, S. 407 f.; BAADER-SCHULE, N 95; BK-
RIEMER, Art. 75 N 45 ff.

22 BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 138; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 232 ff.; WEBER,
S. 408; REY/MAETZKE, N 354.

196
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d) Passivlegitimation

Passivlegitimiert ist immer die Stockwerkeigentiimergemeinschaft. Daher ist
die Klage gegen die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer zu richten und

nicht gegen die einzelnen Stockwerkeigentiimer*”.

5.3 Formelle Voraussetzungen

a) Ortliche und sachliche Zustindigkeit

Zustindig ist das Gericht am Ort der gelegenen Sache bzw. nach dem
Wortlaut des Gesetzes liegt die ortliche Zustdndigkeit beim «Gericht am
Ort, an dem das Grundstiick im Grundbuch aufgenommen ist oder aufzu-
nehmen wire»*.

Die sachliche Zustdndigkeit regelt das kantonale Recht. Ist die sachliche
Zustindigkeit streitwertabhéingig, sind Art. 91 ff. ZPO zu beachten®®.

b) Frist

Die Klagefrist betrdgt 1 Monat und beginnt mit Kenntnis des fraglichen
Beschlusses. Es ist davon auszugehen, dass die Frist fiir an der Stockwerk-
eigentimerversammlung anwesende oder vertretene Stockwerkeigentiimer
am Tag der Versammlung selbst, fiir abwesende Stockwerkeigentiimer am
Tag beginnt an dem ihnen das Protokoll zugestellt wurde und sie die Mog-
lichkeit der Kenntnisnahme der betroffenen Beschliisse haben (sog. Zustel-
lungsfiktion)**.

Bei der Klagefrist gemédss Art. 75 ZGB handelt es sich um eine Verwir-
kungsfrist; die Einhaltung wird somit von Amtes wegen gepriift*”.

5.4 Verfahren

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind «Streitigkeiten betreffend
Mit- und Stockwerkeigentum [...] grundsitzlich vermogensrechtlicher Na-

203 REY/MAETZKE, N 352; CH. MULLER, S. 108; STUDER, S. 86; SCHMID, S. 457; BK-MEIER-
HAYOZ/REY, Art. 712m N 139; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 236 m.w.H.

24 Art. 29 Abs. 1 lit. b ZPO; Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivil-
prozessordnung, ZPO), SR 272.

205 Art. 4 Abs. 1 und 2 ZPO.

% BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 140 f.; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 241; ausfiihr-
lich BK-RIEMER, Art. 75 N 72.

27 BSK-HEINI/SCHERRER, Art. 75 N 22; BK-RIEMER, Art. 75 N 62; vgl. fiir die Fristberechnung
Art. 75 ff. OR.
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tur»®®. Die Art des Verfahrens ist vom Streitwert, welcher nach Art. 91 bis
Art. 94 ZPO zu berechnen ist, abhingig. Bei vermogensrechtlichen Streitig-
keiten bis zu einem Streitwert von 2°000 Franken kann die Schlichtungsbe-
hoérde, auf Antrag der klagenden Partei, einen Entscheid fillen*”; bei einem
Streitwert bis 5’000 Franken kann die Schlichtungsbehérde nach Art. 210
Abs. 1 lit. ¢ ZPO den Parteien einen Urteilsvorschlag unterbreiten; bei ei-
nem Streitwert bis 30'000 Franken findet das vereinfachte Verfahren geméss
Art. 243 ff. ZPO Anwendung; in klaren Fillen und den Fillen geméss Art.
248 ZPO ist das summarische Verfahren anwendbar; bei vermdgensrechtli-
chen Streitigkeiten mit einem Streitwert von mehr als 30'000 Franken und
allen nichtvermogensrechtlichen Fillen findet das ordentliche Verfahren

Anwendung’.

5.5 Rechtsnatur der Klage

Die Anfechtungsklage nach Art. 75 ZGB ist eine Gestaltungsklage. Die
Anfechtungsklage kann nicht durch Klageanerkennung bzw. Vergleich ent-
schieden werden, sondern nur durch richterliches Urteil*!.

5.6  Wirkung des Urteils

Wird die Anfechtungsklage gutgeheissen, liegt ein Gestaltungsurteil kassa-
torischer Natur vor, wodurch der angefochtene Beschluss ex tunc und mit
Wirkung gegeniiber jedermann aufgehoben wird*'?. Hat die Stockwerkeigen-
tiimerversammlung einen Beschluss gefasst und ldsst ein zur Anfechtung
legitimierter Stockwerkeigentiimer diesen Beschluss richterlich iiberpriifen,
kann der Richter diesen nicht verbessern oder ersetzen. Dies ist Aufgabe der
Stockwerkeigentiimerversammlung; sie ist es, die den durch Richterspruch
riickgéngig gemachten Beschluss neu fassen kann bzw. muss. Betrifft die
Mangelhaftigkeit nur einen Teil des Beschlusses, kann der Richter eine Teil-

aufhebung verfiigen®".

Hat die Stockwerkeigentiimerversammlung keinen giiltigen (negativen
oder positiven) Beschluss gefasst, fehlt ein Anfechtungsobjekt und der
Stockwerkeigentiimer kann mit seinem Anliegen nicht mittels Anfechtungs-

2% S0 das Bundesgericht im Urteil 5C.44/2006 vom 27. Juli 2006, E. 1.

209 Art. 212 Abs. 1 ZPO.

20 Art. 219 ff. ZPO.

21 BSK-HEINI/SCHERRER, Art. 75 N 28; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m N 127; ZK-
WERMELINGER, Art. 712m N 246.

212 7K-EGGER, Art. 75 N 31; BK-RIEMER, Art. 75 N 79, 81 f.; BK-MEIER-HAYOZ/REY, Art. 712m
N 127; ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 248 f. m.w.H.; BSK-HEINI/SCHERRER, Art. 75 N 31;
HANDSCHIN/TRUNIGER, SJZ, S. 142 ff.

213 HANDSCHIN/TRUNIGER, SJZ, S. 143.
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klage nach Art. 75 ZGB an den Richter gelangen®*. Sofern anwendbar, ste-
hen ihm in diesen Fillen die Klage auf richterliche Anordnung von notwen-
digen Verwaltungshandlungen (Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB)*", die Klage
auf richterlichen Erlass eines Stockwerkeigentiimerreglements (Art. 712g
Abs. 3 ZGB*'), die Klage auf richterliche Bestellung eines Verwalters (Atrt.
712q Abs. 1 ZGB)*"7 und die Klage auf richterliche Abberufung eines Ver-
walters (Art. 712r Abs. 2 ZGB)*'® zur Verfiigung. Im Gegensatz zur Anfech-
tungsklage, erlauben diese Klagen dem Richter «eine Anordnung zu tref-
fen»*'. In diesen Fillen, ersetzt das Urteil den ansonsten notwendigen Be-

schluss der Versammlung®.
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