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Das ,Apparthotel”

Tanner mdchte gerne in Seldwyla ein Hotel errichtierch fehlt ihm das Geld dazu. Er hat aber gehort,
dass viele Touristen eine Zweitwohnung in Seldveriaerben wollen. Da kommt ihm folgende Idee: Er
will auf seinem Grundstiick ein Hotel bauelessen Suiten aus Wohnungen bestehen, die emeteel
Touristen verkaufen mécht®iese missen die Wohnungen fir mindestens zehmatdgoro Jahr und
davon mindestens drei Wochen wahrend den beideas}8ipitzenzeiten dem Hotelbetrieb zur Verfligung
stellen. Mietet ein Hotelgast eine Suite, erhatedeEigentimer einen Teil der Einnahmen. Tannet fra
Sie, wie man Suiten in einem Hotel verkaufen uma eidglichst dauerhaftend personenunabhéngige
Bindungzwischen den Wohnungseigentiimern und dem Hotabedrzielen konnalNasraten Seihm?

Ldsungsvorschlag

Tanners Idee lasst sich verwirklichen. In der Séhwat sich diese Idee in vielen Apparthotels \teise
auch mit der Schreibweiggparthote) schon bewahrt, als Finanzierungsmittel und zundglichung des
Erwerbs von Wohneigentum in der Schweiz durch Adg#' Auch bei der Umsetzung d&weitwoh-
nungsinitiativebilden die Apparthotels eine Ausnahme vom Verlat Zwveitwohnungen (Art. 75b BV).
Sie fallen unter die Ausnahme, wenn sie nicht iiddigll ausgestaltet sind sowie dauerhaft und aus-
schliesslich zur kurzzeitigen Nutzung durch Géastenzarktiiblichen Bedingungen angeboten und im
Rahmen strukturierter Beherbergungsformen bewigtisehwerden (Art. 7 Abs. 2 ZWG).

Verkauf der Suiten

Grundsatzlich ist es moglich, dass Tanner das Gkbiu gewdhnlichen Miteigentum (Art. 646 ZGB)
oder im Stockwerkeigentum (Art. 712a ZGB) veraussdliie noch zu zeigen ist, bildet das Stockwerkei-
gentum die attraktivste Variante.

Will Tanner die Suiten verkaufen, muss er das Hotdésamt den Wohnungen ildtockwerkeigentum
nach Art. 712a ff. ZGB bauen. Das Stockwerkeigensaimafft ein ausschliessliches, verausserbares Son-
derrecht (Benutzungs- und Ausbaurecht) an eineind€esi Grundstiicks in Form eines qualifizierten Mit-
eigentumsanteils (Art. 712a Abs. 1 ZGB). Tanner snuét dem Verkauf der Suiten nicht zuwarten, bis
die ganze Hotelbaute steht. Er kann das Stockwggk@imschon auf der griinen Wieeatstehen lassen,
als Alleineigentiimer des Bodens ohne Einmischungsgéteren Eigentiimer (vgl. Art. 712d Abs. 2
Ziff. 2 ZGB; vgl. Art. 69 Abs. 1 GBV). Es ist audthon vor Baubeginn moglich, Stockwerkeinheiten zu

! Zum Begriff und zur Entwicklungsgeschichte des apotels siehe Eric Ramel, Le régime des appaithdans la loi fédérale du 16 décembre
1983 sur l'acquisition dimmeubles par des persearl&tranger, Diss. Lausanne 1990, 17 ff. untf.3%gl. zur ,aparten“ Terminologienit zwei

p Max Baumann, Festschrift Rey, 3 ff., 4 Fn. 4; \dié Definition des Apparthotels in Sinne des AQ.BewG (,Lex Koller*; SR 211.412.41):
LAls Apparthotel gilt ein neues oder zu erneuerntiesel im Stockwerkeigentum des Betriebsinhabers Rersonen im Ausland und gegebenen-
falls von Drittpersonen, wenn es folgende Voraussegen erfiillt: a. Eigentum des Betriebsinhabersiam besonderen Anlagen und Einrichtun-
gen fir den Hotelbetrieb und an den Wohneinheitetumfang von insgesamt mindestens 51 Prozent deqW@éen; b. dauernde hotelméssige
Bewirtschaftung der Wohneinheiten im Umfange vamdestens 65 Prozent der darauf entfallenden Wettgu@inschliesslich aller dem Be-
triebsinhaber gehdrenden Wohneinheiten; c. angesness Dienstleistungsangebot, entsprechende bauliodebetriebliche Eignung sowie
mutmassliche Wirtschaftlichkeit des Hotgéstiitzt auf ein Gutachten der SchweizerischenliGesaft fir Hotelkredit.; damit kann die Hotel-
betreiberin Uber notwendige bauliche MassnahmeS8iime von Art. 647c ZGB und notfalls Uber Art. 64@s. 2 Ziff. 1 ZGB mit richterlicher
Hilfe stets alleine entscheiden, sofern ein Wertemstimmrecht vereinbart worden ist, vgl. Max BanmaEntscheidungen iber Bauten in der
Stockwerkeigentimergemeinschaft eines Apparthokastschrift Rey, 5 ff.; die Erleichterungen desvébs von Stockwerkeigentum zu Ap-
parthotelzwecken sind in Art. 8 Abs. 3 BewG und. ArAbs. 2 BewG festgehalten.

2 Art. 7 Abs. 2 ZWG (SR 702)Eine Wohnung gilt als touristisch bewirtschaftatenn sie dauerhaft zur ausschliesslich kurzzeitigateung
durch Gaste zu markt- und ortsuiblichen Bedinguregggeboten wird und sie: (a.) im selben Haus liegtjem der Eigentimer oder die Eigen-
tlmerin seinen beziehungsweise ihren HauptwohhaitZEinliegerwohnung); oder (b.) nicht auf die g@énlichen Bedurfnisse des Eigentumers
oder der Eigentlimerin zugeschnitten ist und im Raheines strukturierten Beherbergungsbetriebs lisetiaftet wird.”



verkaufer? Er kann somit schon friih Wohnungen verkaufen uitddem Erlés den Bau finanzieren. Die
Stockwerkeigentumseinheit mit den eigentlichen Reéwrdes Hotelbetriebs (Biro, Kiche, Restaurant,
Wascherei etc.) wirde Tanner behalten — fir dielBetse des BewG ist dies sogar notwendig (Art. 10
lit. a BewG), es ist aber auch verninftig, dennrideren Verwaltung soll die Hotelbetreibergesebdth
alleine bestimmen kénnén.

Damit ein Sonderrecht im Sinne des Stockwerkeigeatantstehen kann, missen die Sonderrechtsraume
Uber einereigenen Zugangerfligen,in sich abgeschlossesein und einavirtschaftliche Einheitilden

(val. Art. 712b Abs. 1 ZGB). Dieses Erfordernisididn die als Wohnungen ausgestatteten Hotelsuiten,
sofern sie Uber eiBad und eineKiiche verfiigen> Es handelt sich folglich nicht um gewdhnliche Ho-
telsuiten, denn normalerweise haben diese keind&{Rer eigene Zugang muss sich nicht schon beim
Hauseingang befinden. Es geniigt, wenn man den 8ecHtsteil Uber allgemeine Teile (Treppenhaus,
Lobby) erreichen kann. Das Erfordernis des eigefiggangs bedeutet, dass man keine anderen Sonder-
rechtsteile beanspruchen muss, um zum eigenen Beaddiezu gelangeh.

Der Sachverhalt erwdhnt, dass die Touristen eindintiog kaufen wollen. Ohne die Schaffung von
Stockwerkeigentum ware dies nur Uber das gewohmltibeigentumnach Art. 646 ZGB mdglich — die
kaufwilligen Touristen hatten in diesem Fall abemkSonderrecht an ihren jeweiligen Wohnungeie

es das Stockwerkeigentum verschafft (vgl. Art. 7A%s. 1 ZGB)’ Es ist zwar méglich, mit der Nut-
zungs- und Verwaltungsordnung (vgl. Art 647 AbZ@dB) eine Anndherung an das Stockwerkeigentum
zu erzielerf Es gibt aber eine klare Grenze. Das Recht desBéskeigentiimers, den Innenausbau des
Sonderrechtsteils alleine vorzunehmen, fallt ninohkden Bereich der Nutzungs- und Verwaltungsordnung
nach Art. 647 ZGB.Auch GesamteigenturfArt. 652 ZGB) ware unpassend, da man dort keicaesa
rechtliche Berechtigung an einem konkreten Teil Biaute hat — ebenfalls wirde sich eine spatere Ver-
ausserung gestalten, da Einstimmigkeit vorliegesafart. 653 Abs. 3 ZGB).

Die EinrAumung eineNutzniessun@n einzelnen Wohnungen einer Liegenschaft (vgl. 245 Abs. 3
ZGB) oder eines Wohnrechts (Art. 776 ZGB) ohne Badung von Stockwerkeigentum waren eigentlich
mdglich. Die Touristen kénnten damit wiederum keimenobilie erwerben, sondern lediglich eine unver-
erbliche Dienstbarkeit — zwingend auf die Lebensetung des Berechtigten beschrankt (Art. 749
Abs. 1, 776 Abs. 2 ZGBY was den Sinn und Zweck der Eigentumswohnund\&ganlagefiir den Er-
werber selbst und zugleich auch fir die folgendendgationen vereitelt.

Sicherstellung der Verfligbarkeit der Suiten fir denHotelbetrieb
Moglichkeit: Abschluss von Mietvertragen

Der Abschluss von Miet- oder Pachtvertrdgeawischen Tanner und den Eigentiimern wiirde zwar ein
einfache Losung darstellen, ware aber zu wenigdhdiy — das zwingende Mietrecht, insbesondere die

3 vgl. Art. 69 Abs. 1 GBV (SR 211.432.1)Die Eintragung von Stockwerkeigentum vor Erstefjuies Geb&dudes kann nur verlangt werden,
wenn mit der Anmeldung der Aufteilungsplan eingétewvird.”; vgl. BGE 132 111 9 ff., 12; vgl. Ramel (FN 1), 44 vgl. Hans-Peter Friedrich,
Hat sich das Stockwerkeigentum bewahrt? Der Benmiddotar 1986, 65 ff., 71; vgl. ZK-Wermelinger, ZG&2d N 70 f.

4Vgl. Ramel (FN 1), 40 f.; vgl. auch die AngabemzBewG oben, FN 1.

5 Vgl. BSK-Bosch, ZGB 712b N 4. An Raumen, die alfenicht existenzfahig wéaren, soll kein Sonderréestehen. Bosch nennt als Beispiel
eine Toilette oder eine Kiiche. Wird die Einheit ishnung (und nicht als Biiro) ausgeschieden, sditise eine Kiiche und ein Bad haben,
siehe Rolf Weber, Die Stockwerkeigentiimergemeirfscbiss. Zurich, 1979, 114; ZK-Wermelinger, ZGBZHN 155 macht eine Ausnahrite
ausserordentliche Falldeispielsweise altere Ferienhauser oder Appatthaiit tiefem Standard, was ich als zweifelhadichte.

6 ZK-Wermelinger, ZGB 712b N 43.

" Zu den Unterschieden zwischen Miteigentumsanteil Stockwerkeigentum siehe Liischer, ZBGR 1999f.74 f

8 vgl. BGer 5C.232/2002, E. 3; vgl. BSK-Brunner/Wietmann, ZGB 647 N 14.

°Vgl. Luscher, ZBGR 1999, 89 f.; vgl. BSK-Brunnetithtermann, ZGB 647 N 14.

10vgl. auch BSK-Miiller, ZGB 749 N 1 f. und BSK-Moas&GB 776 N 7 und 37.

1 Zu dieser Frage BGE 128 IIl 419 ff., 421e bail & ferme se distingue du bail & loyer parbjet du contrat. Le bailleur ne céde pas a son
cocontractant l'usage de n'importe quelle choseisriasage d'un bien ou d'un droit productif, ddatfermier peut percevoir les fruits ou les
produits (...). Il y a bail a ferme notamment lorsdgéailleur céde I'exploitation d'une entreprisgiérement équipée, c'est-a-dire d'un outil de
production; en revanche, il faut retenir la qualiiion de bail a loyer s'il céde des locaux quipartient au cocontractant d'aménager pour en
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zwingenden Kindigungsvorschriften, ermdglichen &ediber Jahrzehnte bestandige Lésung. Jeder Eigen-
timer konnte die Wohnung zudem weiterverkaufen t-gmavierenden Folgen: Der Erwerber kénnte in
solchen Féllen nach Art. 261 Abs. 2 lit. a OR h@ngendem Eigenbedarf dem Hotelbetreiber den Miet-
vertrag kindigen. Die in Art. 261 Abs. 3 OR entbaét Schadenersatzpflicht ersetzt die verloren gegan
gene Verfugbarkeit der Wohnung zugunsten des Hetrédibs nicht. Bei der Pacht kommen dieselben
Normen zur Anwendung (Art. 290 OR).

Auch dieVormerkung der Mietvertragien Grundbuch nach Art. 261b OR und Art. 959 AbZ@AB hatte
keinen ausreichend stabilisierenden Effekt im SideeWiinsche Tanners — die Kiindigung wegen drin-
genden Eigenbedarfs nach Art. 261 Abs. 2 OR beineiRigentimerwechsel ware zwar nicht mehr mog-
lich (Art. 261b Abs. 2 OR; dies gilt auch bei dercht, vgl. Art. 290 OR)? Die grundsétzliche Kiindbar-
keit des Mietverhaltnisses beurteilt sich jedochitevhin nach obligationenrechtlichen Grundsatzes- |
besondere ist die Kindigung aus wichtigem Grund lvéejedem Dauerschuldverhéltnis stets méglich
(Art. 266g Abs. 1 OR, bei der Pacht Art. 297 GRie Verabredung einer {iberlangen Mietdauer wére
aufgrund des Persoénlichkeitsschutzes zu kiirzen 2&rA\bs. 2 ZGB})*

Tanner kdnnte zwar zur Sicherung der WohnungsngtaushRuckkaufsrechteereinbaren, doch ist dies
maximal fir 25 Jahre im Grundbuch eintragbar (&t6a OR) und teuer. Es ist deshalb nach besonders
bestandigersachenrechtlichehésungen zu suchen.

Lésungsmaoglichkeit nach dem Recht des Stockwerkeigs

Bei Stockwerkeigentum ist es moglich, die Verpflioly zur Vermietung oder die Duldung der Vermie-
tung durch einen Dritten als Einschrankung der Zdvestimmung der Immobilie im Begrindungsakt
(Art. 712d Abs. 2 Ziff. 2 ZGB) oder durch spateliestimmige Vereinbarung im Sinne von Art. 648
Abs. 2 ZGB festzulegeh. Der Vermietungszwang stellt eine Einschréankung Zescks der Immobilie
dar, weil man diese nicht mehr vollumfanglich selbetzen kann® Der Zweck, aber auch die Gemein-
schaftsordnung aufgrund des Art. 649a ZGB, sindjdden Erwerber einer Stockwerkeigentumseinheit
verbindlich!” Allfallige Details der Vermietung und auch der Zkeder Baute lassen sich auch im
Stockwerkeigentiimerreglement festhalten (Art. 72&d), da dieses flexibler als die Zweckbestimmung
einer Anderung zuganglich ist (Art. 712g Abs. 3 2GBAuch dieses wirkt gegeniiber jedem Erwerber
eines Anteils. Eine Anmerkung des Reglements imn@ouch ist ebenfalls mdglich (vgl. Art. 649a Abs. 1

faire une entreprise productive (...). La mise eragée libre d'un établissement public complétemgotp& donne lieu & un bail & ferme non
agricole (...). Compte tenu des prestations conveand®&spéce, il n'est pas douteux que le conwatle entre les parties doit étre qualifié de
bail a ferme non agricole.tind Huguenin, N 3027,Die Abgrenzung zwischen Miete und Pacht kann inzé&fall schwierig sein. Das Bundes-
gericht nahm Pacht von Geschéftsraumen (Biroréauradenlokale, Werkstétten und dergleichen) nur dannwenn auch die Geschéftsbezie-
hungen dem Vertragspartner iberlassen werden. Hlohigdt dies flr zu streng und schlug vor, Packtdits anzunehmen, wenn neben den
Geschaftsraumen die vollstandige Einrichtung desi@®s dem Pachter tUberlassen wird. In seiner Rgaechung hat das Bundesgericht nun
zutreffend auch die Uberlassung eines offentlichamglichen und vollstandig eingerichteten Lokals gelbstandigen Bewirtschaftung (im
konkreten Fall eines Cafés/Restaurants) als Pachlifigiert.

2yvgl. BSK-Schmid, ZGB 959 N 21; vgl. ZK-Higi, OR 25 N 14.

13 vgl. auch BGE 128 Ill 428 ff. (,Uriella“-EntscheifArt. 266g OR ist auf befristete und unbefristittverhaltnisse anwendbar, vgl. BSK-
Weber, OR 266g N 2.

14vgl. BSK-Weber, OR 255 N 8; vgl. Hans-Peter Frieldr Rechtsprobleme bei Appart-Hotels auf der Basis Stockwerkeigentum, Der Berni-
sche Notar 1983, 169 ff., 180.

15 vgl. Hans-Peter Friedrich, Wieweit kénnen Stockwemit Nutzungsdienstbarkeiten belastet werden?B2enische Notar 1980, 137 ff., 140
und Friedrich (FN 14), Der Bernische Notar 19836 1f7; vgl. BK-Meier-Hayoz/Rey, ZGB 712d N 78; vglVeber (FN 5), 202 ff. und 239:
»Gerade in Erholungsgebieten kann es zur bessengsiaatung der vorhandenen Bettenkapazitat sowie/edninderung ausgestorbener Sied-
lungen wahrend der Zwischensaisons sinnvoll séireneStockwerkeigentiimer zu verpflichten, wéahrenesegewissen Teiles der Zeit, in der er
die Eigentumswohnung nicht benutzt, diese zu vemaer durch das Hotel vermieten zu lassevgtl. BK-Meier-Hayoz/Rey, ZGB 712a N 52:
LEin solcher Vermietungszwang fiir die Zeit, in vwedc der Stockwerkeigentiimer sein Appartement tiehtitzt, kann sachlich durchaus ge-
rechtfertigt sein, wenn es um die VerhinderungHetstehens ausgestorbener Siedlungen in der Zwiselmel Nachsaison geht. Verlangt wird
vom Stockwerkeigentimer also im Gegensatz zu diarean Nutzungsbeschrankungen nicht ein Unterlasserdern ein Tatigwerden; er ver-
liert mithin das Recht, untétig zu seinvgl. BGE 130 Ill 441 ff., 445; vgl. die Verfugurdes Bundesamts fir Justiz vom 17. Mé&rz 1981 in
ZBGR 1984, 300.

16 \/gl. Friedrich (FN 15), Der Bernische Notar 198a0 f.

17vgl. Friedrich (FN 15), Der Bernische Notar 198@1; BSK-Brunner/Wichtermann, ZGB 648 N 23.

18 \gl. Friedrich (FN 15), Der Bernische Notar 198@1; vgl. BSK-Bésch, ZGB 712g N 9; vgl. BGE 11380 ff., 333 f.



ZGB und Art. 712g Abs. 3 ZGB) — aber auch ohneali@smerkung ist das Reglement fiir jeden Rechts-
nachfolger verbindlich (Art. 649a Abs. 1 ZGB)Tanner kann den Begriindungsakt, den Zweck, die Ge-
meinschaftsordnung und das Reglement selber festlemlange er noch keine Einheit verkauft hat. Als
Einschrankung des Zwecks ist der Vermietungszwamg mit einstimmigem Beschluss abanderbar
(Art. 648 Abs. 2 ZGB¥ — folglich geht nichts ohne Einverstandnis dereBigmerin der allgemeinen
Hotel-Stockwerkeigentumseinheit, die das Hotel fiAn diese Person delegiert das Reglement oft auch
die Vermietung der einzelnen Stockwerkeinheffen.

Die Absicherung dieser Pflichten kann durch Veraming einer Konventionalstrafe erfolgen (Art. 160
OR). Auch diese lasst sich dinglich sichern. Eint@ipfandrecht bietet sich hieflr an, beispielsweise
Grundpfandverschreibung (Art. 824 ZGB), nicht abir Schuldbrief (Art. 842 ZGB), weil der Schuld-
brief zur Sicherung eindttinftigen oder bedingteforderung nicht offen steht (vgl. Art. 846 AbsZ&B)

— es sei denn, ein bestehender Schuldbrief wenthersingsiibereignet oder zu Faustpfand Ubertragen.
Nachteilig ist fur die Wohnungseigentimer, dass dle2 hypothekarische Belastung beim Erwerb des
Stockwerkeigentumsanteils de facto (d.h. wirtsdicaft erschwert?

Lésungsmaoglichkeit nach Dienstbarkeitsrecht

Es ist denkbar, eine Stockwerkeigentumseinheit zsigun einer anderen mit einer Dienstbarkeit zusbela
ten, da Stockwerkeigentumsanteile eigene Grundstsickl (Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGEJ.Méglich sind
Duldungs- und Unterlassungsanspriche zugunsteGereinschaft der Stockwerkeigentimer oder des
jeweiligen Eigentiimers einer einzelnen Stockwereigmseinheit? In beiden Varianten handelt es sich
um eineGrunddienstbarkeigemass Art. 730 ZGB und nicht um eine andeeesonaldienstbarkeige-
mass Art. 781 ZGB® Stockwerkeigentumseinheiten diirfen nur dann nénBlibarkeiten belastet werden,
wenn diese die Stockwerkeigentumseinheit nichtHalungsobjekt im Sinne des Art. 712i ZGB entwer-
ten und die Rechte der anderen Stockwerkeigentameéer gemeinschaftlichen Sache nicht beeintrachti-
gen?® wobei die Nutzniessung und das Wohnrecht als unienmatisch erachtet werdéh.

19vgl. Ramel (FN 1), 46; vgl. BSK-Bésch, ZGB 712g11®; die Erfassung im Begriindungsakt und in der dhgs- und Verwaltungsordnung
sowie deren Anmerkung sind in Art. 7 Abs. 2 Bew\WsogeschriebenDie dauernde hotelméssige Bewirtschaftung (Art.B<). b BewG) wird
sichergestellt, indem die Stockwerkeigentimer igriBelungsakt und im Verwaltungs- und NutzungsregiérfArt. 712d ff. ZGB) darauf ver-
pflichtet werden; die Bewilligungen werden unten difiir vorgeschriebenen Auflagen erteilt (Art.Alis. 2 Bst. g).‘und Art. 11 Abs. 2 lit. g
BewV: ,An die Bewilligungen sind in der Regel mindestdiesfolgenden, im Grundbuch anzumerkenden Auflagekniipfen (Art. 14 BewG):
(...) 9. bei Apparthotels die Verpflichtung, die Weinheit dem Betriebsinhaber zur Bewirtschaftung &gsmem Begriindungsakt des Stockwer-
keigentums und dem Verwaltungs- und Nutzungsregte@e. 7) zu Uberlassen; (...).zur beschrankten Bedeutung der Anmerkung vgl. €CHK
Graham-Siegenthaler, ZGB 649a N 1Die Anmerkung der Nutzungs- und Verwaltungsordnmgd die Anmerkung des Reglements beim
Stockwerkeigentum) im Grundbuch hat keine rechtsineignde Wirkung (...). Die Rechtsfolge der Anmerthegieht lediglich darin, dass der
Rechtsnachfolger eines Mit- oder Stockwerkeigneatiimet der Einrede ausgeschlossen ist, er habe atmemerkte Rechtsverhéltnis nicht
gekannt. Dies bewirkt einzig, dass der Verausseteim Umfange, als die Nutzungs- und Verwaltungsmgimngemerkt ist, von der ihm oblie-
genden Aufklarungspflicht gegeniiber dem Erwerb&ehiést.”

20vgl. Weber (FN 5), 202; vgl. Friedrich (FN 15), DBernische Notar 1980, 141; vgl. BK-Meier-HayozyREGB 712a N 42 f.; vgl. BGE 111

11 330 ff., 333 f.

21 \gl. Friedrich (FN 14), Der Bernische Notar 19838.

2 ygl. die Verfligung des Bundesamits fiir Justiz vdmMarz 1981 in ZBGR 1984, 301.

2 vgl. Friedrich (FN 15), Der Bernische Notar 19887; vgl. BSK-Bosch, ZGB 712a N 15; vgl. Mengiai§R 415, 142; vgl. BGE 106 Il 315
ff., 317: ,Ein Stockwerkeigentumsanteil kann zu Gunsten earegern in der Weise mit einer Grunddienstbarkeltabtet werden, dass der
Eigentimer sich bestimmte Eingriffe des andernkSterkeigentiimers gefallen lassen muss oder zurd€asesten nach gewissen Richtungen
das ihm zustehende Recht nicht ausuben darf. MiGdenddienstbarkeit kann nebenséchlich auch eiampfiichtung zur Vornahme von Hand-
lungen verbunden sein (dazu Art. 730 in VerbinduitgArt. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB)."

24\/gl. Friedrich (FN 15), Der Bernische Notar 19888; vgl. ZK-Liver, Einleitung zu ZGB 730 ff. N 19.

2 vgl. ZK-Liver, ZGB 730 N 32; vgl. Riemer, Beschi4e dingliche Rechte, § 10 N 14; vgl. BSK-PetitpieiZGB 781 N 1;Neben den spezifi-
zierten personlichen Dienstbarkeiten NutzniessWdghnrecht, Baurecht und Quellenrecht erlaubt da®zBch Personalservituten «anderen
Inhaltes» (Marginale). Diese sind ihrem Inhalte haoit den Grunddienstbarkeiten identisch. Das dahgl Recht steht hier aber anders als bei
der Grunddienstbarkeit nicht dem jeweiligen Eigemii des berechtigten Grundstiickes, sondern eingeran, beliebigen Person zu. Insoweit,
aber nur insoweit unterscheiden sich die «anderem§&ibarkeiten» von den Grunddienstbarkeiten.”

26 \/gl. BK-Rey, Syst. Teil vor ZGB 730 N 218 ff.; vdRey, Sachenrecht, N 777; vgl. BGE 130 Il 306308:,Rechtsprechung und herrschen-
de Lehre sind sich einig, dass ein Stockwerkeigesdateil zu Gunsten eines andern mit einer Grumddiiarkeit belastet werden kann. Voraus-
setzung einer derartigen Belastung ist nach heesder Lehre, dass einerseits die Rechtspositioeeraderen Stockwerkeigentiimer an der
gemeinschaftlichen Sache nicht beeintrachtigt wended andererseits der belastete Stockwerkeigetuteis als Haftungsobjekt des gesetzli-
chen Pfandrechts gemass Art. 712i ZGB nicht enéweiird (...)."

27vgl. BSK-Bosch, ZGB 712a N 16.



Beschrankte dingliche Rechte

/_
Dienstbarkeiten Grundlast Pfandrechte
Dienstbarkeiten

/\

Grunddienstbarkeitéh Personaldienstbarkeiten

Dienstbarkeiten

Gesetzlich geregelte Formen Ubrige Diensthanki
Nutzniessung Wohnrecht Baurecht Quellenrecht

Die Nutzniessungiemass Art. 745 ZGB kommt fiir die Zwecke Tannécktrin Frage, weil es sich um

eine Personaldienstbarkeit handelt. Bigstibungder Nutzniessung ware zwar Ubertragbar — die Hetelb
treiberin als Nutzniesserin kdnnte die Wohnungdglifdh an Touristen vermieten (vgl. Art. 758 Abs. 1
ZGB). Die Nutzniessung kann indes nicht @rinddienstbarkeihach Art. 730 ZGB zugunsten des je-
weiligen Eigentiimers einer Stockwerkeigentumsetrgeschaffen werdefi.Diese personenunabhéangige

28 \/gl. Art. 782 ZGB. Die Grundlast sieht eine poaitiLeistungspflicht des Grundeigentiimers vor, férat ausschliesslich mit dem Grundstiick
haftet. Vorliegend sind jedoch die Nutzung, dieddug und das Unterlassen Uberwiegend, weshalb ried@ast eher ausser Betracht fallt, vgl.
dazu Stefan Schalch, Time-Sharing an Ferienimneohitl45 f. und Carl Mugglin, Das dingliche Wohntteioh schweizerischen Zivilgesetzbuch,
Diss. Bern 1940, 8Qin der deutschen Doktrin wird nun die Ansicht veten, dass ein Wohnrecht unter Umsténden als &statiach BGB §
1105 aufzufassen sei. Dies soll insbesondere denifrall sein, wenn kein bestimmter Geb&udeteil @idgmt, sondern nur allgemein die Ge-
wahrung von Wohnung iberhaupt als dingliche Vearpfling auf ein Grundsttick gelegt wird. Unseres BEteics kann aber das Gewahren einer
Wohnung nicht zugleich als Inhalt einer Dienstbirkds auch als Grundlast in Betracht kommen, sondwir als Inhalt des einen oder des
andern. Ist es eine Leistung nach 782, woruntehrehweizerischem Recht nur positive Leistungdenfadlann kann es Inhalt einer Grundlast
sein. Ist es aber ein Dulden (pati) oder Unterlassgeon facere), so kann es Inhalt einer Dienstbiérkein. Die Gewahrung von Wohnung ist
aber in der Hauptsache ein Dulden (...), das Duldes\@Wohnberechtigten in dem dem belasteten Gruntéiger zustehenden GebaudBies
zeigt auch die Erfassung der dhnlichen Nutzniessmagdes ahnlichen Wohnrecht im ZGB als DiensthisskeAuch ist die Grundlast nach 30
Jahren abldsbar (Art. 788 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB), wis Apparthotel verunméglichen wiirde. Uberdiesdbggeine Realexekutigrsondern nur
eine Grundstiickhaftung im Nichterfillungsfalle, vimsErnstfalle den Betrieb des Apparthotels auatummdglichen wiirde, vgl. Art. 782 Abs. 1
ZGB, Art. 791 Abs. 1 ZGB und CHK-Goksu, ZGB 782 I ]Speziell an der Grundlast ist die Regelung dertdad: Der Glaubiger hat keine
personliche Forderung. Es haftet ausschliesslich @aundstiick (...). Bei Nichterfillung kann demnagheine Betreibung auf Pfandverwer-
tung (...) mit Bezug auf das belastete Grundstiiclefasiogen werden. Aus dem Erls wird vorab der Grusthierechtigte befriedigt (...). Die
Grundlast nimmt demnach eine Zwischenstellung hers®ienstbarkeit und Grundpfand ein (...): solange lceistung ordnungsgemass er-
bracht wird, gleicht die Grundlast der Dienstbarkei..); bleibt die Leistung aus, wird sie wie einuBdpfandrecht behandelt (...)und CHK-
Goksu, ZGB 791 N 1;Bei Nichterfullung der Leistung steht dem Glauligiemnach nur die Betreibung auf Pfandverwertung\erfigung
(...); der Schuldner kann weder auf Konkurs noch @fiaig betrieben werden, noch stehen dem GlaubigeYdilstreckungsmittel von ZPO 335
f. zur Verfigung. Die Grundlast ist mithin ein Wecht.“; in Deutschland scheint die Errichtung einer Grusidiai diesen Zwecken méglich zu
sein, vgl. Peer Gralka, Time-Sharing bei Ferienbdusind Ferienwohnungen, Diss. Osnabriick 1986f.5¢# 61, wobei die Einschrankung
erfolgt, dass sich die Grundlast nicht auf bestimRéume beziehen diirfe, also fiir die vorliegend#ie Boch nicht geeignet ist, vgl. MK-Joost,
BGB 1105 N 17: Ahnliche Grundsatze gelten fiir Gebrauchsgewéhrund@&ndem Berechtigten die Méglichkeit einer eigeheitzung des
Grundstiicks verschaffen sollen. Die Rechtsprechissy Gebrauchsgewéahrungen, insbesondere als Wgakreoht, als Inhalt einer Reallast zu,
sofern es sich nur um eine Mitbenutzung des Begtehthandelt und die Pflicht sich nicht auf bestita Raume bezieht, sondern nur allgemein
auf Gewahrung von Wohnung (,Wohnungsreallast). Dist im Zusammenhang damit zu sehen, dass dasuwggrecht bereits unter der
Geltung des ALR als Reallast aufgefasst wurde.B¥aB hat dies jedoch durch die Regelung der Diemkéiaabgeltst. Im Ubrigen besteht fiir
ein Sachenrecht als auf Gebrauchsgewéhrung get&lReallast kein Bediirfnis. Als Verwertungsrechtdiidie Reallast keine Mdglichkeit, ein
solches Recht zum Wohnen dinglich durchzusetjefrifr. den Berechtigten ist es zudem ganzlich uearggsen, wenn der Verpflichtete den
jeweils zu benutzenden Wohnraum bestimmen und Béssienmung jederzeit &ndern kdnnte. Ein Wohnurbss®llite daher nur in den Formen
der Dienstbarkeit zugelassen werden (...)."

% Eine Grunddienstbarkeit besteht zugunsten desEigers des herrschenden Grundstiicks. Grunddieketiea sind schon (ibertragbar, aber
nur zusammen mit dem Grundsttick, d.h. sie sindt siglbsténdig Ubertragbargl. Riemer, Beschrénkte dingliche Rechte, § 14N

30vgl. Art. 730 ff. und 781 ZGB.

31 vgl. Friedrich, Der Bernische Notar 1980, 139;.\dje Verfiigung des Bundesamits fiir Justiz vom 18rzZM 981 in ZBGR 1984, 299 ff.; vgl.
Riemer, Beschrénkte dingliche Rechte, § 10 N 32;BRGE 103 Il 176 ff., 181 f.,Es ware in der Tat nicht einzusehen, weshalb dasivkecht
als eine auf das Leben des Berechtigten begremzatiyertragbare Personaldienstbarkeit ausgestalttden wéare, wenn es zuldssig sein sollte,
das gleiche Recht gestiitzt auf Art. 781 ZGB alstidgbare und vererbliche Servitut zu begriinderedei Uberlegung erhélt noch vermehrtes
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Verknlpfung mit den eigentlichen Hotelanlagen wédoch gerade erwiinschAuch eine Nutzniessung
zugunsten der Hotelbetreibergesellschidtjuristischer Persorfvgl. Art. 749 Abs. 1 ZGB) — unabhéngig
davon, ob diese Eigentimerin des allgemeinen Hatehdstlicks ist — konnte sich auch aus anderen
Griunden als unzureichend erweisen. Fallt diesedinkkirs, konnte es zu ein&ufspaltung des Eigentums

an den allgemeinen Hotelanlagen und an der Nutmigskommen (weil die juristische Person zu exis-
tieren aufhort, endigt auch die Nutzniessung, #gl. 749 Abs. 1 OR) — diese gilt es aber geradeery
meiden. Probleme kdnnte auch die fir juristischesd?®n geltende Beschrankung auf 100 Jahre verursa-
chen (Art. 749 Abs. 2 ZGB).

Das Wohnrechtgemaéss Art. 776 ZGB ist ebenfalls ungeeignet. &g wie die Nutzniessung zu den
Personaldienstbarkeiten. Es miisste wiederum alsoRadienstbarkeit der Hotelbetreibergesellschaft
eingerdumt werden. Das Wohnrecht ist jedoch nibbttéagbar (Art. 776 Abs. 2 ZGB) und kann gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht einestischen Person gewahrt werdérmuch die Ubertra-
gung deggAusUbungn Dritte — die Vermietung an Touristen — ist andds bei der Nutzniessung nicht
moglich:

Es verbleibt noch di&runddienstbarkeihach Art. 730 ZGB. Die hier denkbaren Inhalte sodhit ein
Unterlassen, ein Dulden und jeweils damit verburelamebensachliches Tun (vgl. Art. 730 Abs. 1 2nd
ZGB)2* Ein Vermietungszwangls Zwang zu einer positiven Handluimgt folglich im Lichte von
Art. 730 ZGB problematisch. Es muss ein Unterlagsdger ein Dulden sein, damit die Voraussetzungen
des Art. 730 ZGB erflillt sind. Es handelt sich dabeht um eine Frage der Formulierung, sondern des
Inhalts. Dieser kdnnte dahingehend beschriebenemerthss die Nutzung durch die jeweilige Eigentime-
rin der allgemeinen Hotel-Stockwerkeigentumsanigil§inne einer Weitervermietung an andere Touris-
ten geduldet werden muss (Duldungspflicht) undaigene Nutzung oder die eines Dritten nicht langer
als wahrend einigen Wochen jahrlich zulassig ist it dem Hotelzweck vertraglich sein muss (Unter-
lassungspflicht]> Der Eigentiimer darf die Immobilie deshalb nur vegir einer beschrankten Zeit pro
Jahr benutzen, um sie fiir die touristische Nutzdugh die Hotelbetreiberin freizuhalten. Er muss zu
satzlich auf diverse Verwendungsmoglichkeiten atan, weil sie mit dem Hotelbetrieb kollidieren
konnten. Natilrlich bedingt dies auch gewisse Neftiehfen positiver Art — der Eigentiimer muss bei-
spielsweise seine personlichen Sachen stets wegraund die Wohnung fiir eine mégliche Vermietung
bereithalten. Diese Pflichten sind angesichts def imtensiveren Duldungs- und Unterlassungspflicht
bloss nebensachlicher Natund stehen deshalb in Einklang mit Art. 730 AbZGB *

Gewicht durch den Umstand, dass das Sachenrechf@&svom Grundsatz der geschlossenen Zahl dericliregl Rechte beherrscht ist und
dass die inhaltliche Ausgestaltung der einzelnechRe soweit eine solche durch das Gesetz Ubertertgigt ist, zwingenden Charakter auf-
weist (...). Das Wohnrecht gehért wie die Nutzniegsuunden inhaltlich ndher bestimmten Dienstbarkeif@er Grund fur die Regelung des
Inhalts dieser Rechte und fiir die Begrenzung ili¥auer ist, wie besonders LIVER hervorhebt (...), Wlai erblicken, dass sie wegen ihres
umfassenden Charakters das Eigentum sehr starkte#nsken. Es wiirde deshalb gegen den zwingenderakibadieser gesetzlichen Ordnung
verstossen, wenn inhaltlich gleiche Rechte alstidgibare irregulare Personaldienstbarkeiten odes @runddienstbarkeiten, deren Dauer nicht
begrenzt ist, begriindet werden konnten (...). Dieftnis, dass ein dem Wohnrecht entsprechendeszBegérecht an einem Stockwerk oder
an einer Wohnung nicht in die Form einer GbertraglvaPersonalservitut im Sinne von Art. 781 AbsGBZjekleidet werden kann, bildete denn
auch einen der rechtlichen Griinde fiir die Einfulyutes Stockwerkeigentums. Die bundesratliche Bafisebm 7. Dezember 1962 hob hervor,
dass die Zulassung einer solchen Dienstbarkeitlerit Prinzip der geschlossenen Zahl und der TypidéaDienstbarkeiten unvereinbar ware.
Sie kam zum Schluss, dass es eine Ersatzform$iBtdakwerkeigentum, "die allen praktischen Anfandgen geniigen kdnnte und die sich dem
geltenden Recht widerspruchslos einfiigen liesseht mebe (...). Mit der Einfihrung des Stockwerkstiges hat sich der Gesetzgeber der
Ablehnung von Ubertragbaren irregularen Personalgaten mit dem Inhalt des Wohnrechts oder der Nessung durch die neuere Lehre
angeschlossen;‘vgl. BGE 113 11 146 ff., 149.

®2vgl. BGE 116 Il 281 ff., 289; vgl. ZK-Baumann, vaGB 776-778 N 5-8, m.w.H.

3 vgl. ZK-Baumann, ZGB 776 N 27-31, mit weiteren Wigisen.

34vgl. Zurbriggen, 140; BSK-Petitpierre, ZGB 730 R ft.

35 vgl. dazu den Beschluss des BayObLG vom 17. M861BReg. 2 Z 35/85 in NJW 1985, 2485 ff., 2486.

36 Zur Nebenséchlichkeit im Sinne des Art. 730 Ab&GB vgl. BK-Rey, ZGB 730 N 11 f. und die Beispiddei ZK-Liver, ZGB 730 N 202 ff.;
vgl. BGE 106 Il 315 ff., 320;Die Dienstbarkeit kann den Eigentimer der belasteStockwerkeinheit grundséatzlich nur zu einem &uloder
Unterlassen, nicht aber zu einer Leistung verpféch Eine Pflicht zur Vornahme von Handlungen daitf der Dienstbarkeit nur verbunden
werden, wenn jene im Verhaltnis zur Dienstbarkeitehl dem Inhalt wie dem Umfang nach von nebeniséehnl Bedeutung sind. Dem Inhalt
nach ist eine Handlung dann von nebenséchlicheeBemhg, wenn sie lediglich dazu dient, die AusiliergDienstbarkeit zu ermdéglichen, zu
erleichtern oder zu sichern. Dem Umfang nach istes, wenn die Leistungspflicht nicht die hauptiéod Last darstellt (...). Die Vorinstanz
erblickt in der Verpflichtung der Eheleute Z., @&den ihrer Wohnung mit Spannteppichen belegeasagh, eine Handlung, die nicht mit einer
Dienstbarkeit verbunden werden dirfe. Stellt malogh die Pflicht der Eheleute Z., in Zukunft wakkereler Jahre etwas zu unterlassen, wozu
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In Lehre und Rechtsprechung gibt es weitere Eiggdtungen des zuldssigen Inhalts einer Grunddienst-
barkeit. An der Dienstbarkeit muss @iitzliches Interesseestehen. Es muss sich Uberdies undairer-
haftes nicht einmalig wahrzunehmendes Recht hantlettier geht es um periodisch wiederkehrendes
Dulden. Das nitzliche Interesse liegt im geregeetelbetrieb und dem gentigenden Zugriff der Hotel-
betreiberin auf die Hotelsuiten.

Eine weitere inhaltliche Einschrankung liegt dadass die Dienstbarkeit nur die Austibung von Eigent
merbefugnissen einschranken darf, nicht aber digpéche Handlungsfreiheit des dienstbarkeitshelas
ten GrundstiickseigentiiméfsDiese Einschrankung ldsst sich aus dem Text van780 Abs. 1 ZGB
lesen. Sie kommt insbesondere bei den Unterlaspfliofpen zum Tragen und beurteilt sich nach der
Pragungs-Formetles Bundesgerichtddie nach wie vor gilt’ Die verbotene oder zu unterlassende Nut-
zung muss deshalusserlich wahrnehmbasein und der Nutzung ein Gepréage verleitiekuf den ersten
Blick gibt es keinen Unterschied, ob eine Wohnuong wur einer Person oder von mehreren Touristen
genutzt wird — es ist immedie Wohnungsnutzung'Die Nutzung der Wohnung als Zweitwohnung durch
den Eigentiimer sieht im Vergleich zur Nutzung dumebhrere, haufig wechselnde Hotel-Touristen je-
doch anders aus. Die Wohnungsausstattung ist siéderen Abniltzung ausgesetzt, sieht im Gegensatz
zu einer gewdhnlichen Wohnungsausstattung andersiradi personliche Sachen miissen nach jedem Be-
such versorgt werdefi. Apparthotels erkennt man auch an ihrer Beschigftam Gebaude. Zweitwoh-
nungen stehen Uberdies zumeist mit verschlosseobiaden leer, wahrend bewirtschaftete Wohnungen
Jeben* — besser kénnte man das &usserliche Geprighe beschreibeff. Die unbewirtschaftete Woh-
nung ist tot, die Wohnung im Apparthotel ,lebt".d3e Unterlassungs- und Duldungspflichten beschréan-
ken sicher auch die persotnliche Freiheit, docHenegie in erster Lini@icht den Mann, sondern die Nut-
zung des Grundstuicks

FRIEDRICH bezweifelt diese Losung, weil sie moglicherweige \orschriften zur Nutzniessung umgeht,
fir die zwingend die Ausgestaltung &srsonaldienstbarkeitorgesehen isf. Er beklagt somit eine Ver-
letzung des sachenrechtlicheamerus clausuDiesem Argument stehen mehrere Gegenargumente ent
gegen.Erstenskommt die Duldung der Vermietung vom Inhalt hechtieiner Nutzniessung gleich — es
geht lediglich um die Duldung der Vermietufig eine gewisse Zeit wahrend des JalifeBer auf die
Beniitzung der Wohnung entfallende Hotelpreis askitensicht der Hotelbetreiberin zufallen — bei der
Nutzniessung ware dies aber sui €t frui, ergo ususfructusd.h. Gebrauch/Nutzung und Frichte, vgl.

sie als Wohnungseigentiimer an sich berechtigt waheer einmaligen Pflicht gegeniiber, die Béden Wéshnung mit Spannteppichen belegen
zu lassen, so erscheint diese als nebenséchlich.”

37vgl. BK-Rey, ZGB 730 N 35 ff. und 45 ff.; zum Imésse vgl. BGE 123 IIl 337 ff., 344 f.

%8 vgl. ZK-Liver, ZGB 730 N 107 ff. und 126; vgl. BRey, ZGB 730 N 22 ff., insh. N 31; vgl. Kristic, ttBayNot 2003, 265.

39 vgl. BGE 123 lIl 337 ff., 342;Le principe précité[d.h. das Prinzip der Beschrankung des Eigentuiobt aber der persénlichen Freiheit des
Eigentimers]a été concrétisé en ce sens qu'une servitude imégau'elle soit personnelle ou fonciére, est adible seulement si l'activité
qu'elle interdit détermine I'état physique du folsésvant, son apparence extérieure, son caractéoa@mique ou social (...). L'activité interdite
par la servitude doit affecter le caractére de fiiguble de maniére perceptible de I'extérieur (..n).p8ut ainsi, par une servitude, interdire non
seulement toute industrie ou tout commerce (...)s @Ias$si un ou plusieurs commerces ou industrierm@iés - par exemple une boulangerie-
patisserie (...), un commerce de denrées colonidiesnercerie, de chaussures ou un grand magasin §n.gommerce de tabac et denrées
coloniales (...), une auberge (...) - ou encore lesistribs qui ont certaines conséquences, telleshquits, vibrations, odeurs ou autres nui-
sances (...)."

4%vgl. dazu Urteil KGer Fribourg, Urteil des |. Ziappellationshofes vom 13. November 2014 (101 282} E. 2c, in Auseinandersetzung mit
BGer 5A_171/2008; vgl. insh. auch Bettina Hurlimataup, Unzulassigkeit sog. SicherungsdienstbankeB&® 2015, 163 f.

4 vgl. BK-Rey, ZGB 730 N 87, m.w.H.; vgl. ZK-LiveZGB 730 N 110, 131 f., 136; vgl. den Beschluss BagObLG vom 17. Mai 1985 -
BReg. 2 Z 35/85 in NJW 1985, 2485,Dabei muss sich ein Verbot von Handlungen, dadrtslt einer Dienstbarkeit im Grundbuch eingetra-
gen werden soll, auf die Benutzung des Grundstitickgséchlicher Hinsicht auswirken, also eine \¢hisdenheit in der Art der Benutzung des
Grundstiicks zur Folge haben (...)."

42 vgl. Arnold F. Rusch, Sachenrechtliche Instrumegggen Zweitwohnungen, ZBGR 2012, 137 ff., 144; wglstic, MittBayNot 2003, 265;
vgl. den Beschluss des BayObLG vom 17. Mai 198Re@ 2 Z 35/85, NJW 1985, 2485 ff., 2486.

“3vgl. Rusch (FN 42), ZBGR 2012, 147.

44 Zu dieser Unterscheidung BK-Rey, ZGB 730 N 31.

45\/gl. Friedrich, Der Bernische Notar 1980, 139:.\alch Friedrich (FN 14), Der Bernische Notar 198%; vg|. die Verfiigung des Bundesam-
tes fur Justiz vom 17. Mérz 1981 in ZBGR 1984, 299.

46 vgl. Kikinis, Benutzungsrechte an Sachen, 85; Bridrich (FN 14), Der Bernische Notar 1983, 173.



Art. 755 Abs. 1 ZGB und Art. 757 ZGB).Drittensist die bei der Grunddienstbarkeit fehlende ziti
Beschrankung auf 100 Jahre fir juristische Persaumr auf die Lebenserwartung des Berechtigten
(Art. 749 ZGB) aufgrund der im Gegensatz zur Nwgaung milderen Nutzungsart gut erklarbar. Die
ratio legisder Beschrankung der Nutzniessung auf Personeawit00 Jahre liegt in der Ausgestaltung
alsumfassendes Recfitbei der dem Eigentiimer nur noch das nackte Eigebtaibt. Genau dieses liegt

in der Duldung der Vermietung auf Rechnung des fiigaers wahrend bloss einer gewissen Zeit nicht
vor. Es bleibt der Einwand, dass zeitlich auf gewisviederkehrende Zeitraume beschrankte Nutzungs-
rechte in der Schweiz weitestgehend unbekannt wgidddem sachenrechtlichen Grundsatz der Typenfi-
xierung fumerus claus)swidersprechef® MERMOUD bejaht die Méglichkeit der zeitlichen Aufteilung
einer Dienstbarkeit mit guten Argumenten — wenn Nigzniessung auch raumlich einschrankbar ist
(Art. 745 Abs. 3 ZGB) und diese den vollen Genusisdort verleiht, wo es vertraglich nicht anders be
stimmt ist (Art. 745 Abs. 2 ZGB), muss auch einglizhe Beschrankung auf periodisch wiederkehrende
Zeitphasen mdglich seM.Es handelt sich nur noch ansatzweise um eine g, weil der durch die
Vermietung erzielte Nettomietzins und wesentlicheéZadngsmoglichkeiten wahrend des Jahres dem Ei-
gentimer verbleiben. Die Ausgestaltung als GrumddiEarkeit entspricht somit keinem Umgehungstat-
bestand und lasst sich mit einem reellen BedUerkkiren.

Absicherung des Entgelts

Das Anrecht auf einen Anteil am Vermietungserlos\Wehnsuiten liesse sich durch eidasiibungsbe-
dingungerreichen — kontinuierliche Gegenleistungen sindDimnstbarkeitsrecht nicht vorgesehen. Die
Einrdumung von Dienstbarkeiten kann wegen des &jntrgsprinzips auch nicktispensiv bedingtrfol-
gen>' Deshalb wéahlt man definitive Eintragung, schrédikse aber durch eine Ausiibungsbedingung ein.
Bedingung der Duldung der Wohnungsbesetzung wé&r®&drahlung des Anteils am Reinerlés der Ver-
mietung. Dies ist in der Schweiz noch nicht so bek in Deutschland bei identischer Rechtslage indes
gangig>® Der Text der Dienstbarkeit mit Ausiibungsbedingkidignte also wie folgt lauten:

«Der jeweilige Eigentimer der Suite hat zu duldiss der jeweilige Eigentiimer des Hotel-Sonderesecht
die Suite wahrend zehn Monaten pro Jahr und wahdred Wochen in der Hochsaison vermietet. Ent-
sprechend hat er die eigene Nutzung wahrend diésitrzu unterlassen. Dieses Recht kann jeweils nur
ausgeubt werden, wenn der Berechtigte bis zum gides Hotelgastes den erwarteten Anteil an den
Einnahmen aus der Vermietung bezahlt hat.»

Die Grundlast kann ein Dienstbarkeitsentgelt elden&bsichern. Der Eigentiimer des dienenden Grund-
stucks lasst zu diesem Zweck auf dem herrschendend&iick eine Grundlast im Sinne des Art. 782

4Tvgl. ZK-Liver, vor ZGB 745-748 N 6 und ZGB 757 N4 M. Friedrich (FN 14), Der Bernische Notar 19833.

“8vgl. BGE 103 Il 176 ff., 181 f,Das Wohnrecht gehért wie die Nutzniessung zu dealtlich n&her bestimmten Dienstbarkeiten. Der i@fu
fur die Regelung des Inhalts dieser Rechte undiiBegrenzung ihrer Dauer ist, wie besonders LIVieR/orhebt (...), darin zu erblicken, dass
sie wegen ihres umfassenden Charakters das Eigesghimstark einschrénken. Es wirde deshalb gegered@genden Charakter dieser ge-
setzlichen Ordnung verstossen, wenn inhaltlichchkeiRechte als ibertragbare irregulare Personaldibarkeiten oder als Grunddienstbarkei-
ten, deren Dauer nicht begrenzt ist, begrindet eeddnnten (...);“vgl. Friedrich (FN 14), Der Bernische Notar 19833.

4 vgl. Ramel (FN 1), 52; vgl. BSK-Miiller, ZGB 745 N3 f.; vgl. BGE 116 Il 281 ff., 284 f.; vgl. Schhlc82 und 143; vgl. BK-Meier-
Hayoz/Rey, ZGB 712a N 14.

%0vgl. Mermoud, Le temps partagé dans la jouissatecta propriété par étages: étude de la copropsjgaéio-temporelle sur une part d'étage,
Diss. Lausanne 2008, N 99; a.A. Beschluss des Oi@gart, Beschluss vom 28. November 1986 - 8 W/g21In NJW 1987, 2023 Keine
Appartementbelastung mit 52 Nutzungsrechten firyéoche’), mit ablehnenden Besprechungen von Gralka in 987, 1997 und Hoffmann
in MittBayNot 1987, 177.

51 vgl. BK-Rey, ZGB 730 N 119.

2 vgl. dazu Arnold F. Rusch, Die wachsende Wohnungletter 10. Februar 2014, N 11; vgl. Arnold Fséty Dienstbarkeiten mit Ausiibungs-
bedingungen, ZBGR 2017, 84 ff.; vgl. das BeispieAppellationshof in Zivilsachen (Kt. Bern), 22.938, ZBJV 1936, 398 ff., 403.

%3 Der Vorschlag Franz Ripfels, Dienstbarkeit, Wolchteund Gegenleistung, DNotZ 1968, 404 ff., 406eeiGegenleistung als Ausiibungsbe-
dingung lautet wie folgt;Das Recht kann jeweils nur ausgelibt werden, wesmBgrechtigte bis zum 1. des jeweiligen Austibuogats an den
jeweiligen Eigentimer den Betrag von DM 100,- bézadt.”; gl.M. Amann, Zur dinglichen Sicherung von Nebéstlengspflichten bei Woh-
nungsrechten und anderen Dienstbarkeiten, DNot2,1386 ff., 405, bestatigt in OLG Karlsruhe, Urtedlm 24. November 1967 — 10 U 59/67
in DNotZ 1968, 432 ff, 433 f. und als obiter dictaumBGH, Urteil vom 27. April 1970 - Ill ZR 226/68yJW 1970, 1371 ff., 1373, E. 2; vgl.
Staudinger-Mayer, Kommentar zu § 1093 BGB, Berd@2 BGB 1093 N 14, m.w.H.; a.M. MK-Joost, MincheKemmentar zu § 1093 BGB,
6. A., Minchen 2013, BGB 1093 N 21.
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ZGB errichtert’ Dabei zeigen sich allerdings drei Problenties funktioniert erstens nur bei Grund-
dienstbarkeiten, da bei Personaldienstbarkeiten &undstiick vorhanden ist, auf dem die Grundlast
liegen kdnnte. Zweitens kann man eine Grundlash mieissig Jahren ablosen (Art. 788 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB).> Drittens herrscht Streit, ob Geldzahlungen witklgine Leistung darstellergie sich aus der
wirtschaftlichen Natur des belasteten Grundstiakgbé oder die fur die wirtschaftlichen Bedurfnisse
eines berechtigten Grundstiicks bestimmt igift. 782 Abs. 3 ZGBY° Eine weitere Lésung liegt darin,
ein Grundpfand in der Hohe der Gegenleistungen ddeallenfalls vereinbarten Konventionalstrafe auf
dem herrschenden Grundstiick einzutrajetoch blockiert dies zumindest teilweise den Bodamwes
herrschenden GrundstiicKs.

Repetitions- und Vertiefungsfragen:
1. Wie kann man ein Haus mehreren Personen verkaufe

Denkbar sind der Verkauf an mehrere Personen zeidfintum oder die teilweise Verausserung durch
Begriindung von Stockwerkeigentum.

2. Kann man Stockwerkeigentum auch schon ,auf deragriiviese” begriinden oder muss das Gebaude
schon stehen? Kann man die Finanzierung des Bailsufend durch den Verkauf der Stockwerkeigen-
tumseinheiten sicherstellen?

Es ist schon vor Baubeginn méglich, Stockwerkeigenzu begriindeti. Stockwerkeigentum entsteht
durch Eintragung im Grundbuch, nicht durch den Bi@s Hauses (vgl. Art. 712d Abs. 2 Ziff. 2 ZGB). Die
Stockwerkeigentumseinheiten sind verausserbarylssygebaut sind.

3. Welche Voraussetzungen miissen ein Gebaude wsérd®aumlichkeiten erfillen, damit Stockwer-
keigentum daran begriindet werden kann?

Damit ein Sonderrecht im Sinne des Stockwerkeigententstehen kann, muss die Sonderrechtsraume
Uiber einen eigenen Zugang verfligen, in sich abdessdn sein und eine wirtschaftliche Einheit bilden
(vgl. Art. 712b Abs. 1 ZGBH{.

4. Der Stockwerkeigentimer darf seine Wohnung sellveichten. Es ist denkbar, dass diverse Stilrich-
tungen nicht zu einem Hotelbetrieb passen. Wie kaan den Eigentiimern die Wohnungseinrichtung
vorschreiben?

4 BK-Leemann, Berner Kommentar zum Schweizerischigitgsetzbuch, Band IV, II. Abteilung, Art. 730-9 ZGB, Bern 1925, ZGB 730 N
32 und ZGB 782 N 52;Entrichtung eines jahrlichen Zinses als Gegenlaigt fir dem Grundstiick zugewendeten Vorteile, ndicterfiir die
Einrdumung einer Grunddienstbarkeit (..,)&benso ZK-Wieland, Zircher Kommentar zum Schwisigeen Zivilgesetzbuch, Art. 641-977
ZGB, Zirich 1909, ZGB 730 N 3 und ZGB 782 N 5; Cg@alland, Le contenu des servitudes fonciereseetspde droits réels et obligations de
faire rattachées a la servitude, Diss. Fribourg3820lL1327 ff.; Maryse Pradervand-Kernen, Les moyimgarantir la contre-prestation des servi-
tudes, in: Alexandra Rumo-Jungo/Pascal PichonnéimBeHirlimann-Kaup/Christiana Fountoulakis (H)s¢/ne empreinte sur le Code Civil,
Mélanges en I'honneur de Paul-Henri Steinauer, Betr3, 563 ff., 572 ff.

% Dazu Pradervand-Kernen (FN 54), 574 f.; die in A88 Abs. 3 ZGB genannte Ausnahme liegt nich{@&E 93 1l 71 E. 3).

%6 vgl. BGE 93 Il 71 E. 3d;Im iibrigen wurde in BGE 52 Il 27 ff. verkannt, dadie Leistung eines Baurechtszinses nach ArtAt82 3 ZGB
Uberhaupt nicht Inhalt einer Grundlast sein kanejlwliese Leistung sich weder aus der wirtschdfdéit Natur des belasteten Grundstticks (des
Baurechtes) ergibt noch fir die wirtschaftlicherdBenisse des berechtigten Grundstiicks bestimnisasauch LIVER in ZBJV 1958 S. 383)."
vgl. dazu Pradervand-Kernen (FN 54), 574, m.w.lie,dhvon ausgeht, dass eine Grundlast beim Bauerdbtund der existierenden Siche-
rungsmaoglichkeit in Art. 779i ZGB nicht offenstet®ei anderen Dienstbarkeiten indes wohl, und Gali@N 54), N 1337, Fn. 1290, der die
Grundlast ebenfalls als zulassig erachtet.

" pradervand-Kernen (FN 54), 571 f.; einzig beimmaht sieht Art. 779i ZGB ein mittelbares gesetmis Pfandrecht vor.

%8 pradervand-Kernen (FN 54), 572.

% vgl. Art. 69 Abs. 1 GBV (SR 211.432.1)Die Eintragung von Stockwerkeigentum vor Erstefjuties Geb&udes kann nur verlangt werden,
wenn mit der Anmeldung der Aufteilungsplan eingétavird.”; vgl. BGE 132 111 9 ff., 12.

80vgl. BSK-Bésch, ZGB 712b N 4.



Hier ist eine Grunddienstbarkeit denkbar, die digeae Moblierung verbietet. Die Eigentiimer missten
dann die Méblierung durch die Eigentiimerin der affteinen Hotelstockwerkeigentumseinheit dufden.

5. Kann man die Stockwerkeigentimer verpflichtem, lHotelrestaurant zu essen oder das Hotel-
Schwimmbad zu benttzen?

Nein, es handelt sich dabei um eine positive Rflidie sich nicht mit Dienstbarkeiten regeln lasst
(Art. 730 Abs. 1 ZGBEY. Verpflichtungen zur Vornahme von Handlungen diirien nebenséchlichen
Charakter aufweisen (Art. 730 Abs. 2 Z&BRas Verbot, in der Wohnung zu essen, wére zwaativeg
Natur, lauft aber auf eine Beeintrachtigung der giglichen Freiheit hinaus — es ist keine Nutzurg, d
dem Gebaude eine besondere Pragung veriéitich lasst sich damit noch nicht sicherstellerssddie
Bewohner wirklich im eigenen Restaurant essen.

6. Kann man in der hoteleigenen Tiefgarage, die eigene Stockwerkeigentumseinheit bildet, einen
Parkplatz fix einer anderen Stockwerkeigentumseirzoe@rdnen?

Ja, es ist mdglich, einen Stockwerkeigentumsamieitiner Grunddienstbarkeit zugunsten eines andere
Stockwerkeigentumsanteils zu belasten. Es handhltusn eine Grunddienstbarkeit, wonach der Eigen-
timer des Garagen-Stockwerkeigentumsanteils dieuNgteines Parkplatzfeldes durch die Eigentimerin
eines anderen Stockwerkeigentumsanteils zu dulde(vgl. Art. 730 ZGB, Art. 732 Abs. 2 ZGBDie
Stockwerkeigentiimer kdnnen auch eine Miteigentieneegischaft an der als Stockwerkeigentum ausge-
schiedenen Einstellgarage bilden, wobei die Nutgungd Verwaltungsordnung gemass Art. 647 ZGB
ihnen einen Parkplatz fix zuweisen wit8iEbenso moglich ist die Vermietung der Platze dateh Ver-
walter der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, die sbenfalls im Stockwerkeigentumsreglement regeln
lasst®” Es ware aber auch mdéglich, die einzelnen Parkplatit abschliessbaren Gittern als von den
Wohneinheiten getrennte, sonderrechtsfahige Rawrseugestaltef In diesem Falle kénnten Parkplatze
aber auch an Dritte ausserhalb der Stockwerkeigeetigemeinschaft veraussert werden. Die Ausgestal-
tung als Nebenraum im Sinne von Art. 712b Abs. B #@re deshalb fast empfehlenswerter. Wohnung
und Parkplatz kénnen dann nur zusammen verdusseden’® Die einzelnen ,Parkboxen” miissen nicht
vollstandig abgeschlossen sein — ein Drahtgitterigg.’®

51 Vgl. Friedrich (FN 14), Der Bernische Notar 19836.

52 \/gl. Friedrich (FN 14), Der Bernische Notar 19833 f.

83 vgl. BGE 106 Il 315 ff., 320 (vgl. das wértlichétat in FN 36).

54Vgl. Friedrich (FN 14), Der Bernische Notar 19834 f.

% vgl. BGer 5C.232/2003, E. 3.2Das Kantonsgericht hat vorab den Eintrag auf demu@lbuchblatt der Autoeinstellhalle ("A") "L (= Las
ten)/Benutzungsrecht des Autoabstellplatzes Nrzd@nsten von "Nr. 7" beurteilt. Es ist davongegangen, ein derartiger Eintrag sei recht-
lich zulassig (...). Die "Autoeinstellhalle" istmgéss Begrindungsakt und Eintragung im Grundbucleiglsne Stockwerkeinheit ausgeschieden.
Rechtsprechung und herrschende Lehre sind sich,a&lass ein Stockwerkeigentumsanteil zu Gunstes eimdern mit einer Grunddienstbarkeit
belastet werden kann. Voraussetzung einer derarti8glastung ist nach herrschender Lehre, dass sditsrdie Rechtspositionen der anderen
Stockwerkeigentiimer an der gemeinschaftlichen Saiché beeintrachtigt werden und andererseits delastete Stockwerkeigentumsanteil als
Haftungsobjekt des gesetzlichen Pfandrechts geswsg12i ZGB nicht entwertet wird (...). Die Belasguder Stockwerkeinheit "Autoeinstell-
halle" ("A") mit einem "Benutzungsrecht" zu Gunstim Stockwerkeinheit "Nr. 7" ist somit nach sackehtlichen Grundsatzen méglich und
zulassig.; vgl. Weber (FN 5), 192 f.; vgl. Dieter Zobl, Résfiagen zur Sondernutzung an Autoabstellplatzestoekwerkeigentum, Festschrift
Grossen, Basel 1992, 285 ff., 287 f.; vgl. BGE 1(#L5 ff., 317.

% vgl. Weber (FN 5), 185.

7vgl. Weber (FN 5), 193; vgl. Zobl (FN 65), FS Gses, 288.

% \gl. BK-Meier-Hayoz/Rey, ZGB 712b N 56, Zobl (FN)6 FS Grossen, 286 und Weber (FN 5), 181. SindPdigplétze bloss mit Farbe als
Parkfelder am Boden markiert, erfiillt dies das ,2échlossenheitskriterium“ des Art. 712b Abs. 1 Z@éht. Zusatzlich ist dies ausgeschlossen
aufgrund des Art. 712b Abs. 2 Ziff. 1 ZGB, wennsish um Parkplatzen Freienhandelt (vgl. BK-Meier-Hayoz/Rey, ZGB 712b N 5&jl.v
Weber (FN 5), 194).

Vgl Zobl (FN 65), FS Grossen, 286.

®vgl. Weber (FN 5), 181.
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