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Executive Summary

Zur Begleichung der gemeinschaftlichen Kosten und Lasten haben die Stockwerkeigen-
timer gemadss Art. 712h des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) vom
10.12.1907, SR 210, eine Beitragspflicht nach Massgabe ihrer Wertquoten. Die Bei-
tragspflicht ist realobligatorischer Natur. Schuldner ist somit der jeweilig im Grundbuch
eingetragene Stockwerkeigentimer. Glaubigerin ist die Stockwerkeigentliimergemein-
schaft. Kommt ein Stockwerkeigentimer seiner Beitragspflicht nicht nach, stehen der
Stockwerkeigentimergemeinschaft zwei gesetzliche Sicherungsinstrumente zur Verfi-
gung: Das Gemeinschaftspfandrecht nach Art. 712i ZGB und das Retentionsrecht nach
Art. 712k ZGB.

Mit dem Gemeinschaftspfandrecht (Art. 712i ZGB) kann die Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft fir die auf die letzten drei Jahre entfallenden Beitragsforderungen ein Pfand-
recht am Anteil des sdumigen Stockwerkeigentimers errichten. Mit Art. 712k ZGB
steht der Stockwerkeigentimergemeinschaft hingegen ein Retentionsrechts anlog jenem
des Vermieters zu, welches sich auf die beweglichen Sachen erstreckt, die sich inner-
halb den Raumen eines Stockwerkeigentiimers befinden und zu deren Einrichtung oder
Benutzung gehdren. Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft scheint damit gegenuber
einem Stockwerkeigentimer, welcher seiner Beitragspflicht nicht nachkommt, gesetz-
lich ausreichend geschitzt zu sein.

Nach einer intensiven Auseinandersetzung mit den gesetzlichen Bestimmungen sowie
der Auswertung der durchgefiihrten Umfrage, kann jedoch festgehalten werden, dass die
beiden Sicherungsinstrumente in der Praxis ihrem Schutzzweck nicht vollumfanglich
gerecht werden. Das Retentionsrecht dient lediglich als Druckmittel, da in den meisten
Stockwerkeinheiten sich weder pfand- noch verwertbare Gegenstéande befinden. Zudem
ist seine Anwendbarkeit aufgrund des Mietrechts stark eingeschrankt. Das Retentions-
recht sollte durch ein neues Sicherungsinstrument ersetzt werden.

Das Gemeinschaftspfandrecht wird demgegeniber aus rechtlicher Sicht seinem Schutz-
zweck gerecht, fuhrt jedoch mangels seines Rangprivilegs oft zu Pfandausféllen. Dies
ist im Ergebnis jedoch primér nicht auf eine ungeniigende gesetzliche Grundlage zu-
riickzufiihren, sondern wiederspiegelt die heutige Uberschuldung der Gesellschaft.

Der Schutz der Stockwerkeigentiimergemeinschaft ist somit durch die beiden Siche-
rungsinstrumente nicht vollumfanglich gewahrleistet, sondern hangt im Einzelfall von

weiteren Umstanden ab.

VI



A Einleitung

Das Institut des Stockwerkeigentums wurde in der Schweiz mit der Revision des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 19. Dezember 1963 als vereinfachte Form des
Eigentumserwerbs auf eidgendssischer Ebene eingefuhrt. Ziel war es, dem wachsenden
Wunsch nach Wohneigentum Nachachtung zu verschaffen und die Wohneigentumsquo-
te zu erhohen. Dies hat insofern gut funktioniert, als dass die Wohneigentumsquote seit
1970 kontinuierlich zugenommen hat, was insbesondere der raschen Zunahme des
Stockwerkeigentums zu verdanken ist.*

Die Zunahme des Stockwerkeigentums in der Schweiz sowie dessen anstehendes 50-
jahriges Jubildum am 1. Januar 2015 sind Grund genug Bilanz zu ziehen und zu unter-
suchen, ob das Gemeinschaftspfandrecht nach Art. 712i ZGB und das Retentionsrecht
nach Art. 712k ZGB ihrem Sicherungszweck gerecht werden oder ob allenfalls Korrek-

turmassnahmen anstehen.

1 Problemstellung

Das Stockwerkeigentum ist gesetzlich in Art. 712a ff. ZBG verankert. Gemass
Legaldefinition von Art. 712a ZGB handelt es sich dabei um einen Miteigentumsanteil
an einem Grundstiick, welcher dem Miteigentimer das Sonderrecht gibt, bestimmte
Teile eines Gebdudes ausschliesslich zu benutzen und innen auszubauen. Es handelt
sich somit um ein besonders ausgestaltetes Miteigentum, bei welchem die Befugnisse
des einzelnen Stockwerkeigentiimers sowie gemeinschaftliche Elemente vom Gesetzge-
ber ausdriicklich vorgegeben werden.?

Die Komplexitat der rechtlichen Definition wiederspiegelt die tatsachlichen Verhaltnis-
se des Stockwerkeigentums wieder. Zwar handelt es sich in der Regel um eine Parzelle
und eine Uberbauung, doch treffen dort mehrere Eigentiimer und damit verschiedene
Charaktere mit unterschiedlichen Wertvorstellungen aufeinander. Dass es innerhalb der
Stockwerkeigentimergemeinschaft zu Auseinandersetzungen kommt, ist somit nach-
vollziehbar und menschlich. Doch was geschieht, wenn die bestehenden Probleme nicht
zwischenmenschlicher sondern rechtlicher Natur sind? Ist der einzelne Stockwerkeigen-

timer ausreichend geschiitzt? Dieser Thematik nehmen sich unter anderem die nachfol-

! Die Wohneigentumsquote in der Schweiz ist mit 37.2% im internationalen Vergleich dennoch relativ
gering. Im Vergleich zu Europa ist sie sogar am tiefsten. Vgl. Bundesamt fir Wohnungswesen:
http://www.bwo.admin.ch/dokumentation/00101/00105/index.html?lang=de [abgerufen am 14.08.2014]

2 vgl. Wermelinger 2014, S. 8



genden Seiten an. Es soll herausgefunden werden, ob ein einzelner Stockwerkeigent-
mer durch die beiden Sicherungsinstrumente des Pfandrechts (Art. 712i ZGB) und des
Retentionsrechts (Art. 712k ZGB) in finanzieller Sicht nicht nur rechtlich sondern auch

tatséchlich ausreichend geschiitzt ist.

2 Zielsetzung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, darzulegen, wie das Gemeinschaftspfandrecht
(Art. 712i ZGB) und das Retentionsrecht (Art. 712k ZGB) als Sicherungsinstrumente
der Stockwerkeigentlimergemeinschaft in der Praxis funktionieren und ob sie ihrem
Schutzzweck gerecht werden. Es soll aufgezeigt werden, wo die Schwachstellen in de-
ren Anwendung resp. Durchsetzbarkeit liegen und in welchen Bereichen allenfalls
Handlungsbedarf besteht, so dass die Stockwerkeigentimergemeinschaft — und damit

jeder einzelne Stockwerkeigentiimer — ausreichend geschutzt ist.

3 Abgrenzung des Themas

Die Untersuchung bezieht sich einzig auf das Institut des Stockwerkeigentums, andere
Eigentumsformen werden nicht berticksichtigt. Es wird nicht unterschieden, ob es sich
um Alt- oder Neubauten handelt, ebenso gibt es keine Anforderungen bezuglich der
Mindest- resp. Maximalanzahl an Stockwerkeinheiten. Es werden samtliche Stockwerk-
eigentumsliegenschaften der Schweiz berticksichtigt.

Im Weiterem untersucht die vorliegende Arbeit lediglich den rechtlichen und tatsachli-
chen Schutz, welchen das Gmeinschaftspfandrecht (Art. 712i ZGB) und das Retentions-
recht (Art. 712k ZGB) der Stockwerkeigentumergemeinschaft bieten. Auf weitere Mog-
lichkeiten bestehende Forderungen der Stockwerkeigentimergemeinschaft gegentiber
einem Stockwerkeigentiimer geltend zu machen — wie beispielsweise mittels Betrei-
bungsverfahren nach dem Bundesgesetz ber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG)
vom 11.4.1889, SR 281.1 — wird nicht eingegangen.

4 Vorgehen

In einem ersten Schritt wird anhand der gesetzlichen Grundlagen erklart, wie das Ge-
meinschaftspfandrecht (Art. 712i ZGB) und das Retentionsrecht (Art. 712k ZGB) aus
rechtstheoretischer Sicht funktionieren. Da mit den beiden Sicherungsinstrumenten stets
eine gultig zustande gekommene Beitragsforderung der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft gesichert werden soll, wird zusétzlich die entsprechende Bestimmungen von Aurt.
712h ZGB erléutert, welche sich auf deren Zustandekommen bezieht.



In einem zweiten Schritt wird anhand einer Umfrage gepruft, ob die beiden Sicherungs-
instrumente ihrem Schutzzweck in der Praxis gerecht werden. Dies erfolgt mittels einer
schriftlichen Umfrage, welche ausgewdhlten Liegenschaftsverwaltungen, Rechtsanwal-
ten und erstinstanzlichen Gerichten zugestellt wurde.

In einem dritten und letzten Schritt werden die jeweiligen Ergebnisse der Umfrage aus-
gewertet und diskutiert. Die Praxistauglichkeit der beiden Sicherungsinstrumente soll

aufgezeigt und analysiert sowie mogliche Losungen diskutiert werden.



B Rechtliche Grundlagen und Begriffe

Das Stockwerkeigentum auferlegt den einzelnen Stockwerkeigentimern verschiedene
Pflichten, welche entweder im Gesetz oder in der Gemeinschaftsordnung verankert sind.
Die wichtigste finanzielle Pflicht der Stockwerkeigentiimer ist in Art. 712h ZGB gere-
gelt. Diese besteht in der Leistung eines Beitrages nach Massgabe ihrer Wertquoten an
die Lasten des gemeinschaftlichen Eigentums und an die Kosten der gemeinschaftlichen
Verwaltung. Art. 712h ZGB rdaumt damit der Stockwerkeigentimergemeinschaft eine
gesetzliche Beitragsforderung fiir die gemeinschaftlichen Kosten und Lasten ein.* Um
die Stockwerkeigentiimergemeinschaft und damit indirekt auch ihre Glaubiger zusétz-
lich zu schitzen, wurden mit Art. 712i ZGB das Gemeinschaftspfandrecht und Art.
712k ZGB das Retentionsrecht als gesetzliche Sicherungsinstrumente eingefiihrt. Diese
werden nachfolgend zusammen mit Art. 712h ZGB eingehend erldutert sowie deren

Funktionsweise aufgezeigt.
1 Gemeinschaftliche Lasten und Kosten (Art. 712h ZGB)

1.1  Begriff

Die gemeinschaftlichen Lasten und Kosten im Sinne von Art. 712h ZGB sind finanziel-
le Aufwendungen, welche von den gemeinschaftlichen Teilen des Stockwerkeigentums
und deren Verwaltung verursacht werden. Als Kosten werden in der Regel jene Auf-
wendungen bezeichnet, welche infolge der Verwaltung des Grundstiicks entstehen, als
Lasten solche, die durch das Eigentum an einem Grundstiick verursacht werden.* Ge-
mass Art. 712h Abs. 2 ZGB sind solche Kosten und Lasten namentlich:

1. , die Auslagen fur den laufenden Unterhalt, fir Reparaturen und Erneue-
rungen der gemeinschaftlichen Teile des Grundstiickes und Geb&udes so-
wie der gemeinschaftlichen Anlagen und Einrichtungen;

2. die Kosten der Verwaltungstatigkeit einschliesslich der Entschadigung des
Verwalters;

3. die den Stockwerkeigentimern insgesamt auferlegten 6ffentlich-

rechtlichen Beitrage und Steuern;

®vgl. Peter-Ruetschi 1987, S. 34
* vgl. Rey/Maetzke 2009, S. 127



4. die Zins- und Amortisationszahlungen an Pfandgléaubiger, denen die Lie-
genschaft haftet oder denen sich die Stockwerkeigentimer solidarisch ver-
pflichtet haben. «°

Die Aufzahlung ist exemplarisch und als Minimalliste zu verstehen. Weitere gemein-
schaftliche Kosten und Lasten sind unter anderem der Baurechtszins und die Haftpflicht
der Stockwerkeigentimergemeinschaft sowie die Betriebskosten gemeinschaftlicher

Teile.®

1.2 Schuldner der gemeinschaftlichen Kosten und Lasten

Gemass Art. 7121 ZGB kann die Stockwerkeigentimergemeinschaft sowohl Rechte und
Pflichte erwerben als auch Kléagerin oder Beklagte in einem gerichtlichen Verfahren
sein.” Diese gesetzlich eingeraumte Rechts- und Handlungsfahigkeit macht die Stock-
werkeigentiimergemeinschaft jedoch noch nicht zu einer juristischen Person.® Die
Handlungsféhigkeit besteht lediglich im Zusammenhang mit der gemeinschaftlichen
Verwaltung des Stockwerkeigentums.® Nachfolgend soll somit dargelegt werden, wer
Schuldner der gemeinschaftlichen Kosten im Sinne von Art. 712i ZGB ist. Dabei wird
davon ausgegangen, dass es sich um eine bestehende und juristisch korrekt eingegange-

ne gemeinschaftliche Schuld handelt, deren Bestehen nicht bestritten wird.

1.2.1 Im Innenverhaltnis

Im Innenverhéltnis werden die Kosten und Lasten der Stockwerkeigentimergemein-
schaft nach Massgabe der Wertquoten oder einer anders lautenden Vereinbarung voll-
standig auf die Stockwerkeigentumer ibertragen.

Der Grund liegt darin, dass die Pflicht eines Stockwerkeigentiimers, an die gemeinsa-
men Kosten und Lasten im Sinne von Art. 712h ZGB einen Beitrag zu leisten, subjek-
tiv-dinglich mit dem Stockwerkeigentumsanteil verbunden ist und damit eine gesetzli-
che Realobligation darstellt. Der im Grundbuch eingetragene Stockwerkeigentiimer
wird damit aufgrund seiner dinglichen Berechtigung am Grundstiick zum Schuldner der
Beitragsforderung.'® Die Stockwerkeigentimergemeinschaft selbst verfiigt lediglich
uber eine Bezahlungs-, Buchfuhrungs- und Verteilungspflicht. Dies fuhrt dazu, dass an

der Stockwerkeigentimergemeinschaft als solche keinerlei gemeinsamen Kosten oder

® Art. 712h Abs. 2 ZGB

® vgl. Wermelinger 2014, S. 357-358

"vgl. Miiller 1975, S. 37

8 vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 4.9.2007 (6B_355/2007), E. 3.3
% vgl. Tuor u. a. 2009, S. 958

©vgl. BGE 119 11 404, E. 4



Lasten hangen bleiben. Sdmtliche Kosten und Lasten werden im Innenverhéltnis auf die
einzelnen Stockwerkeigenttimer Ubertragen.

Inwieweit der einzelne Stockwerkeigentiimer jedoch seinerseits die Kosten wiederum
auf einen allfalligen Mieter oder eine dienstbarkeitsberechtigte Person etc. Uberwélzen
kann, ist eine Frage des internen Rechtsverhéltnisses und wird hier nicht naher behan-
delt.

1.2.2 Im Aussenverhaltnis

Im Aussenverhaltnis sind Schulden, welche im Zusammenhang mit der Verwaltung der
gemeinschaftlichen Teile entstanden sind, unmittelbar und ausschliesslich von der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft zu tragen.'* Die Stockwerkeigentiimer haften von
Gesetzes wegen weder subsidiar noch solidarisch®? fur die gemeinschaftlichen Kosten
und Lasten. Das Haftungssubstrat bildet das Verwaltungsvermdgen der Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft und damit die Gesamtheit der einzelnen Beitragsforderungen im
Sinne von Art. 712h ZGB der Stockwerkeigentiimer.*®

Ein Glaubiger muss somit immer gegen die Stockwerkeigentiimergemeinschaft als sol-
che und nicht gegen die einzelnen Stockwerkeigentimer klagen. Er kann hingegen in
einem gegen die Stockwerkeigentiimergemeinschaft angestrebten Pfandungsverfahren
deren Forderungen gegeniiber den einzelnen Stockwerkeigentiimern pfanden lassen.™
Gemeint sind damit die Beitragsforderungen der Stockwerkeigentimergesellschaft ge-
genuber den einzelnen Stockwerkeigentimern fiir die gemeinschaftlichen Lasten und
Kosten, welche durch das gesetzliche Grundpfandrecht gemdss Art. 712i ZGB gesichert
sind.

Die alleinige und ausschliessliche Haftung der Stockwerkeigentimergemeinschaft im
Aussenverhaltnis benachteiligt somit einen Glaubiger nicht, denn es besteht eine indi-
rekte Haftung der einzelnen Stockwerkeigentimer und damit eine mittelbare vermo-

gensrechtliche Verantwortung gegeniiber diesem.*

1ygl. BGE 119 11 404, E. 6

12 \orbehalten bleiben anderslautende vertragliche Vereinbarungen, auf welche hier nicht naher einge-
gangen wird. Zum Ausschluss der solidarischen und subsidiaren Haftung siehe Wermelinger 2014, S.
361-362

3 vgl. Wermelinger 2014, S. 361

¥ vgl. BGE 119 11 404, E. 6

> yvgl. Wermelinger 2014, S. 361



1.3 Beitragsforderung

Zur Beleichung der gemeinschaftlichen Kosten und Lasten muss die Stockwerkeigen-
timergemeinschaft auf Beitrage der Stockwerkeigentimer zurtickgreifen kénnen. Zwar
enthalt Art. 712h ZGB keine Regelung, welcher Art diese Beitrage sind, doch ist grund-
satzlich davon auszugehen, dass zwischen Deckungsbeitrdgen und Vorschussleistun-
gen*® unterschieden werden kann.*’

Eine Forderung eines Dritten gegentiber der Stockwerkeigentimergemeinschaft fuhrt
somit zu einer Forderung derselben gegeniuiber den jeweiligen Stockwerkeigentiimern,

sofern die Gemeinschaft diese nicht aus liquiden Mitteln begleichen kann.*®

1.3.1  Rechtsnatur und Entstehung

Wie vorangehend bereits erlautert ist Beitragspflicht der Stockwerkeigentiimer subjek-
tiv-dinglich mit dem Stockwerkeigentumsanteil verbunden und stellt somit eine gesetz-
liche Realobligation dar.’® Als gesetzliche Realobligation bedarf es fiir deren Entste-
hung keiner entsprechenden Vereinbarung zwischen der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft und den Stockwerkeigentlimern. Es gentgt, dass die Forderung im Rahmen von
Art. 712h Abs. 2 ZGB entstanden und rechtmassig eingegangen worden ist.?

Der Schuldner ist somit durch die Eintragung im Grundbuch bezeichnet. Dies kann dazu
fuhren, dass der gegenwaértige Stockwerkeigentiimer eine Beitragsforderung selbst dann
zu begleichen hat, wenn er seinen Stockwerkanteil beim entsprechenden Beschluss der
Stockwerkeigentimerversammlung noch gar nicht erworben hatte. Entscheidend ist
somit weder der Zeitpunkt des Ausgabenbeschlusses noch jener der Rechnungsstellung
sondern vielmehr der Zeitpunkt der Entstehung der Verpflichtung. Forderungen, welche
vor einer Eigentumsibertragung entstanden sind, miissen demzufolge auch nach einem
Verkauf vom Verdusserer beglichen werden. Forderungen, welche nach einem Verkauf
entstanden sind, gehen zu Lasten des Erwerbers.

Diese Haftungsordnung ist fiir einen Erwerber nicht unproblematisch, denn obwohl der
Verdusserer zwar Schuldner der Forderungen bleibt, welche vor dem Verkauf begriindet

worden sind, haftet dennoch der Stockwerkanteil im Sinne von Art. 7121 ZGB mit ei-

16 Gesetzlich sind die Stockwerkeigentiimer nicht dazu verpflichtet, Kostenvorschiisse zu leisten. Eine
solche Pflicht kann jedoch im Einzelfall mittels eines Versammlungsbeschlusses oder generell durch eine
Bestimmung im Reglement begriindet werden (z. B. Zahlungen an den Erneuerungsfonds). Damit kénnen
laufende Ausgaben gedeckt und gegebenenfalls auch Riickstellungen gebildet werden. Vgl. Rey/Maetzke
2009, S. 129

7 vgl. Rey/Maetzke 2009, S. 128

18 vgl. Biichler/Jakob 2012, S. 1782

9 ygl. Rey/Maetzke 2009, S. 128

2 ygl. Wermelinger 2014, S. 362



nem unmittelbaren gesetzlichen Pfandrecht. Fir einen Erwerber besteht somit das Risi-
ko, dass der erworbene Stockwerkanteil fur eine Schuld des Veréusserers grundpfand-
rechtlich belastet wird.

Die Beitragsforderung kann gemass Art. 712h Abs. 1 ZGB nur im Zusammenhang mit
Kosten und Lasten bezlglich der gemeinschaftlichen Teile des Stockwerkeigentums
entstehen. Daruber hinaus muss diese im Einklang mit den gesetzlichen und reglemen-
tarischen Voraussetzungen eingegangen worden und fallig sein. Gesichert sind die Bei-
tragsforderungen der Stockwerkeigentiimergemeinschaft sodann durch das Grundpfand-
recht (Art. 712i ZGB) und das Retentionsrecht (Art. 712k ZGB), womit sie Uber einen
gesetzlichen Schutz verfiigen.”* Auf die beiden Sicherungsinstrumente wird spater ein-

gegangen.

1.3.2  Kosten- und Lastenverteilung

Die gemeinschaftlichen Kosten und Lasten sind von den Stockwerkeigentiimern grund-
satzlich entsprechend ihrer Wertquote zu tragen.?? Damit filhrt Art. 712h Abs. 1 ZGB
einen relativen Gleichbehandlungsgrundsatz ein, dessen Kriterium die Wertquote bil-
det.® Dieser Grundsatz der Kosten- und Lastenverteilung kann in gewissen Fallen je-
doch zu stossenden Ergebnissen flihren, weshalb es gesetzliche Ausnahmen gibt. So ist
beispielsweise bei der Kostenverteilung die Schutzbestimmung von Art. 712h Abs. 3
ZGB zu beachten. Danach gilt es zu berticksichtigen, wenn bestimmte gemeinschaftli-
che Bauteile, Anlagen oder Einrichtungen einzelnen Stockwerkeinheiten nicht oder nur
in ganz geringem Masse dienen. Die Berechnung erfolgt sodann nicht nach Massgabe
der Wertquote sondern ist entsprechend der Benutzung abzustufen.®* Aufgrund der
zwingenden Natur dieses Grundsatzes kann davon nicht abgewichen werden.?

Die Stockwerkeigentimergemeinschaft kann bei Bedarf auch fallweise vom Vertei-
lungsgrundsatz nach Massgabe der Wertquoten abweichen, indem sie mittels einfachem
Mehr an der Stockwerkeigentiimerversammlung einen anderen Verteilschlissel be-
stimmt. Soll hingegen ein neuer Verteilschlissel fest im Reglement aufgenommen wer-
den, bedarf es gemass Art. 712g Abs. 3 ZGB einem qualifizierten Mehr.?® Dies bedeu-
tet, dass die zustimmende Mehrheit der Stockwerkeigentiimer auch tber mehr als die

Hélfte am Stockwerkeigentum berechtigt sein muss. Es sei hier jedoch darauf hingewie-

2L ygl. Tuor u.a. 2009, S. 959

22 ygl. Miller 1975, S. 65

2 ygl. Rey/Maetzke 2009, S. 136

# vgl. Peter-Ruetschi 1987, S. 35

2 ygl. BGE 112 11 312, E. 3.a

% E{ir Beispiele weiterer Verteilschliissel und deren Verteilkriterien: Vgl. Wermelinger 2014, S. 368-371



sen, dass einer vom Grundsatz nach Art. 712h Abs. 1 ZGB abweichender
Verteilschlissel nur intern Anwendung findet und keinem Glaubiger der Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft entgegengehalten werden kann.*’

Die gemeinschaftlichen Kosten und Lasten sowie deren Aufteilung auf die einzelnen
Stockwerkeigentumer sind Bestandteil der jahrlichen Abrechnung, welche von der
Stockwerkeigentimerversammlung gemass Art. 712m Abs. 1 Ziff. 4 ZGB genehmigt
werden muss. Nachfolgend wird stets davon ausgegangen, dass eine solche Genehmi-
gung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft vorliegt und von keinem Schuldner bestrit-

ten wird.

2 Gemeinschaftspfandrecht (Art. 712i ZGB)

Nachdem nun die gemeinschaftlichen Kosten und Lasten im Sinne von Art. 712h ZGB
erlautert wurden, soll nachfolgend auf die beiden Sicherungsinstrumente der Stock-
werkeigentimergemeinschaft eingegangen werden. Begonnen wird mit dem Gemein-
schaftspfandrecht im Sinne von Art. 712i ZGB, wonach der Gemeinschaft fir die auf
die letzten drei Jahre entfallenden Beitragsforderungen einen Anspruch gegeniber je-
dem jeweiligen Stockwerkeigentiimer auf Errichtung eines Pfandrechts an dessen Anteil
zusteht (Art. 712i Abs. 1 ZGB). Die Eintragung kann sowohl vom Verwalter als auch
durch einen erméchtigten Stockwerkeigentlimer sowie vom Glaubiger, fur welchen die
Beitragsforderung gepfandet ist, verlangt werden (Art. 712i Abs. 2 ZGB). Die Eintra-
gung ermdglicht die Verwertung der Stockwerkeinheit, mit dem Ziel die offene Bei-

tragsforderung zu decken.?

2.1  Begriff und Rechtsnatur

Das Gemeinschaftspfandrecht ist ein mittelbares gesetzliches Grundpfandrecht, welches
zugunsten der Stockwerkeigentiimergemeinschaft und zulasten eines Stockwerkanteils
besteht, dessen aktueller oder friiherer Eigentimer sich mit der Beitragszahlung an die
gemeinschaftlichen Kosten und Lasten im Sinne von Art. 712h ZGB der letzten drei
Jahre in Verzug befindet.”® Damit dient es der Sicherung sowohl von Deckungsbeitra-
gen als auch von Vorschiissen und damit von Beitréagen an den Erneuerungsfonds.® Als

mittelbares gesetzliches Pfandrecht reicht fir dessen Begriindung ein Zahlungsverzug

?"vgl. BGE 111 11 31, E. 4.c

%8 vgl. Birrer 2013, S. 185

2 ygl. Wermelinger 2014, S. 386

% ygl. Biichler/Jakob 2012, S. 1784



als solcher allein nicht aus, sondern bedarf der Anmeldung und Eintragung im Grund-
buch.**

Das Pfandrecht wird geméss Art. 712i Abs. 1 ZGB am Stockwerkanteil des gegenwarti-
gen Stockwerkeigentliimers errichtet. Wie bereits erwéhnt handelt es sich dabei um eine
Realobligation, womit das Pfandrecht selbst dann errichtet werden kann, wenn der Bei-
tragsschuldner seinen Stockwerkanteil zwischenzeitlich veraussert hat.*

Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft kann im Voraus — selbst mittels einstimmiger
und offentlich beurkundeter Vereinbarung — nicht auf das Gemeinschaftspfandrecht
verzichten, denn dieses dient nicht nur der Sicherung der Beitragsforderungen der
Stockwerkeigentimergemeinschaft, sondern wie bereits erwahnt im Falle von deren
Insolvenz zur Sicherung der Forderungen der Glaubiger.®® Kommt die Stockwerkeigen-
timergemeinschaft ihren Verpflichtungen hingegen nach, so kann diese fallweise auf

die Eintragung des Gemeinschaftspfandrechts im Grundbuch verzichten.*
2.2 Wirkung des Gemeinschaftspfandrechts

2.2.1 Im Innenverhaltnis

Das Gemeinschaftspfandrecht sichert die Beitragsforderungen der Stockwerkeigenti-
mergemeinschaft gegentiber den Stockwerkeigentiimern. Dieser erhthte Schutzbedarf
besteht, weil der Gesetzgeber es abgelehnt hat, die Stockwerkeigentimer solidarisch
neben der Stockwerkeigentiimergemeinschaft fir die Beitragsforderungen haften zu
lassen.® Da die Beitragsforderungen gegeniiber den Stockwerkeigentiimern die Haupt-
finanzierungsquelle darstellt, kann ein sdumiger Stockwerkeigentiimer die Stockwerkei-
gentimergemeinschaft durch sein Verhalten erheblich schadigen. Der Stockwerkeigen-
timergemeinschaft wird daher vom Gesetzgeber mit Art. 712i ZGB ein wirksames

Zwangsmittel zur Verfugung gestellt, um dies zu verhindern.

31 ygl. Rey/Maetzke 2009, S. 131

%2 Da die Schuld des Verausserers bei einem Verkauf des Stockwerkanteils nicht auf den Kaufer tibergeht,
hat die Eintragung des Pfandrechts zur Folge, dass die Eigenschaft des belasteten Eigentlimers und jene
des Schuldners nicht mehr zusammenfallen. Das Pfandrecht wird damit zu einem sogenannten Dritteigen-
timerpfandrecht. Vgl. Honsell/Vogt/Geiser 2011, S. 1294

B vgl. S. 6, Ziff. 1.2.2

¥ vgl. Wermelinger 2014, S. 387

% vgl. BGE 119 11 404, E.6.

% vgl. Honsell/Vogt/Geiser 2011, S. 1293
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2.2.2 Im Aussenverhéltnis

Wie bereits erldutert ist im Aussenverhaltnis einzig die Stockwerkeigentimergemein-
schaft mit ihrem Verwaltungsvermoégen fir die gemeinschaftlichen Kosten und Lasten
haftbar.®” Kommt die Stockwerkeigentiimergemeinschaft ihren Verpflichtungen nicht
nach, so steht es einem Gl&ubiger offen, ein Betreibungsverfahren einzuleiten und die
Forderungen der Stockwerkeigentimergemeinschaft zu pfanden. Ebenso kénnen sie die
Eintragung des Gemeinschaftspfandrechts im Grundbuch beantragen.® Das Pfandrecht
dient somit im Aussenverhéltnis dem Schutz der Glaubiger der Gemeinschaft, indem es

der Sicherung des Haftungssubstrats dient.*

2.3 Pfandrechtsbegriindung

Die Begrundung des Gemeinschaftspfandrechts folgt den allgemeinen Bestimmungen
uber die Errichtung eines dinglichen Rechts und bedarf daher einer Eintragung im
Grundbuch.”® Diese setzt eine Anmeldung mit einem Rechtsgrund sowie einen Er-
werbsakt voraus, welcher sich wiederum in die Grundbuchanmeldung sowie den
Grundbucheintrag unterteilt.** Diese VVoraussetzungen werden nachfolgend naher erldu-

tert.
2.3.1  Grundbuchanmeldung

2.3.1.1  Frist

Das Gemeinschaftspfandrecht kann flr die auf die letzten drei Jahre entfallenden Bei-
tragsforderungen angemeldet werden (Art. 712i Abs. 1 ZGB). Mit Beitragsforderungen
der letzten drei Jahre sind jene der letzten drei abgelaufenen Rechnungsjahre gemeint.
Dies bedeutet, dass fir die laufenden unbezahlten Beitragsforderungen das Pfandrecht
nicht geltend gemacht werden kann. Hingegen spielt es keine Rolle, ob es sich um De-
ckungsbeitrage, Vorschussleistungen oder Beitrage an den Erneuerungsfonds handelt.*?
Mit dieser zeitlichen Voraussetzung wird einerseits die Stockwerkeigentiimergemein-

schaft gezwungen, die Beitragsforderungen regelmassig einzutreiben. Andererseits wird

¥ vgl. S. 6, Ziff. 1.2.2

% vgl. Wermelinger 2014, S. 388

% vgl. Honsell/Vogt/Geiser 2011, S. 1293

“Ovgl. BGE 123 111 53, E. 4b

*L vgl. Wermelinger 2014, S. 388

2 vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 29.6.2007 (5A_102/2007), E. 2.1
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gleichzeitig ein allfalliger Erwerber vor der Zwangsverwertung des Stockwerkanteils
fur altere unbezahlte Schulden des Verausserers geschiitzt.*?

2.3.1.2  Anmeldungsberechtigung

Gemass Art. 712i Abs. 2 ZGB sind unter Einhaltung unterschiedlicher VVoraussetzungen
die Stockwerkeigentimergemeinschaft, der Verwalter sowie der einzelne Stockwerkei-
gentiimer als auch die Glaubiger zur Grundbuchanmeldung des Pfandrechts berechtigt.*!
Grundpfandglaubiger ist in der Regel die Stockwerkeigentiimergemeinschaft.*®

Der Stockwerkeigentiimergemeinschaft wird das Gemeinschaftspfandrecht von Geset-
zes wegen eingerdumt (Art. 712i Abs. 1 ZGB). Damit ist sie Berechtigte dieses dingli-
chen Rechts und demnach auch zur Grundbuchanmeldung befugt. Sie hat die Eintra-
gung zunachst mittels einfachem Mehr in der Stockwerkeigentiimerversammlung zu
beschliessen (Art. 712i Abs. 2 ZGB) und kann sodann die Eintragung selbst vornehmen.
Die Anmeldung kann dabei von allen Stockwerkeigentiimern gemeinsam unterzeichnet
oder an einen einzelnen Stockwerkeigentimer — den Verwalter oder einen Dritten —
delegiert werden.*®

Der Verwalter kann die Grundbuchanmeldung gestitzt auf Art. 712i Abs. 2 ZGB auch
ohne Beschluss der Stockwerkeigentimergemeinschaft vornehmen. Die gesetzliche
Befugnis besteht nicht nur fur die Grundbuchanmeldung selbst, sondern auch fir ein
allfallig nachfolgendes summarisches Gerichtsverfahren gemass Art. 712t Abs. 2 ZGB.
Die Stockwerkeigentimer kdnnen dem Verwalter die gesetzliche Befugnis entziehen,
haben dies jedoch den Behorden mitzuteilen, da andernfalls von Dritten davon ausge-
gangen werden darf, dass der Verwalter Giber die im Gesetz verankerten Vertretungsbe-
fugnisse verfiigt.*’

Auch ein einzelner Stockwerkeigentimer kann die Eintragung des Grundpfandrechts
anmelden. Hier gilt es joch zu beachten, dass die Befugnis des einzelnen Stockwerkei-
gentumers subsididr zu jener des Verwalters ist. Wurde kein Verwalter bestellt, bedarf
es der Erméchtigung durch die Stockwerkeigentimerversammlung mittels einfachem
Mehr*® (Art. 712i Abs. 2 ZGB). Die Subsidiaritat der Eintragungsbefugnis des einzel-

* vgl. Wermelinger 2014, S. 392

* vgl. Rey/Maetzke 2009, S. 131

* Hat die Stockwerkeigentiimergemeinschaft die Beitragsforderung mitsamt den Nebenrechten abgetre-
ten, kann es ausnahmsweise auch vorkommen, dass ein Dritter als Grundpfandgldubiger im Grundbuch
eingetragen wird. VVgl. Wermelinger 2014, S. 389

“® vgl. Wermelinger 2014, S. 389

*"vgl. Wermelinger 2014, S. 398-390

8 Kommt kein Mehrheitsbeschluss der Stockwerkeigentiimerversammlung zustande, kann sich ein ein-
zelner Stockwerkeigentiimer gemass Art. 712i Abs. 2 ZGB vom Richter zur Grundbuchanmeldung er-
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nen Stockwerkeigentimers gegentber jener des Verwalters ist jedoch nicht absolut:
Wurde dem Verwalter die Anmeldebefugnis nicht entzogen und weigert sich dieser zu
Unrecht, die Grundbuchanmeldung vorzunehmen, so kann das Grundpfandrecht von
einem einzelnen Stockwerkeigentiimer angemeldet werden.
Komplexer ist die Eintragungsbefugnis eines Glaubigers, denn ihm gegentiber ist einzig
die Stockwerkeigentimergemeinschaft Schuldnerin der gemeinschaftlichen Kosten und
Lasten. Sind jedoch folgende vier Voraussetzungen kumulativ erftllt, so ist eine Grund-
buchanmeldung durch einen Glaubiger dennoch zul&ssig:
- ,,Der Gliubiger hat ein Betreibungsverfahren (auf Pfandung) gegen die
Stockwerkeigentiimergemeinschaft eingeleitet.
- Die verfugbaren Mittel der Stockwerkeigentlimergemeinschaft reichen fur
die Begleichung der Forderung nicht aus (Art. 93 ff. SchKG, insbesondere
Art. 95).
- Die Stockwerkeigentimergemeinschaft verfugt Gber unbezahlte Beitragsfor-
derungen gegeniiber einem oder mehreren Stockwerkeigentiimern.
- Die Forderungen der Gemeinschaft wurde dem pfandenden Glaubiger
tiberwiesen bzw. abgetreten (Art. 131 SchKG). «49
Das Pfandrecht wird sodann zu seinen Gunsten eingetragen und kann die ihm abgetre-
tene resp. Uberwiesene Beitragsforderung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft gel-
tend machen.*
Mit dem Grundpfandrecht belastet wird zwingend der Stockwerkanteil des saumigen
Stockwerkeigentiimers. Das Grundpfandrecht kann weder an einem anderen Grundsttick

noch am Stammgrundstiick eingetragen werden.

2.3.1.3  Rechtsgrundausweis nach Art. 76 GBV

In Art. 76 der Grundbuchverordnung (GBV) vom 23.9.2011, SR 211.432.1, wird die
Eintragung von gesetzlichen Grundpfandrechten ins Grundbuch geregelt. Geméss Art.
76 Abs. 2 lit. d GBV ist als Rechtsgrundausweis ein schriftlicher Nachweis erforderlich,
dass der Stockwerkeigentiimer die Schuld anerkennt oder die Eintragung bewilligt oder
die Pfandsumme gerichtlich festgestellt ist. Diese Urkunden sind vorzubringen, unge-

achtet davon, ob der Verwalter, ein einzelner Stockwerkeigentumer oder die Stock-

machtigen lassen. Um ein solches Gerichtsverfahren zu vermeiden und Kosten einzusparen kann das
Reglement jedoch auch vorsehen, dass jedem einzelnen Stockwerkeigentiimer die subsididre Befugnis
zusteht, sollte kein Mehrheitsbeschluss zustande kommen. Vgl. Wermelinger 2014, S. 390

9 Wermelinger 2014, S. 391

0 vgl. BGE 119 11 404, E. 6
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werkeigentumergemeinschaft die Anmeldung vornimmt. Wird die Anmeldung durch
einen Glaubiger eingereicht, so hat dieser mittels Vorlegung der Pfandungsurkunde zu-
sétzlich zu belegen, dass die Beitragsforderung vorgéangig zu seinen Gunsten gepfandet
wurde (Art. 112 Abs. 1 SchKG).>

2.3.2  Materielle Voraussetzungen der Grundbucheintragung

Wie bereits ausgefuhrt bedarf es fir den Grundbucheintrag einer unbezahlten Beitrags-
forderung im Sinne von Art. 712i ZGB sowie entweder einer Schuldanerkennung durch
den Schuldner selbst oder der Einwilligung des gegenwaértigen Stockwerkeigentlimers
in die Eintragung. Liegt weder eine Schuldanerkennung noch eine Einwilligung vor,
bedarf es zur Eintragung einer richterlichen Erméchtigung.

Die unbezahlte Beitragsforderung hat unter VVorbehalt einer anderslautenden reglemen-
tarischen Bestimmung zum Zeitpunkt der Eintragung bereits fallig®® zu sein. Der
Schuldner ist zudem vorgangig von der Stockwerkeigentimergemeinschaft mittels einer
Mahnung in Verzug zu setzen.

Der betroffene Stockwerkeigentimer kann sodann die unbezahlte Beitragsforderung
entweder schriftlich anerkennen, was den Weg zu einer definitiven Eintragung im
Grundbuch o6ffnet, oder in die Eintragung des Gemeinschaftspfandrechts direkt einwil-
ligen.>® Die Einwilligung ist unabhéngig davon méglich, ob er selbst oder der Verausse-
rer Schuldner der unbezahlten Forderung ist. Nach der Eintragung des Gemeinschafts-
pfandrechts kann sich der Stockwerkeigentlimer jedoch einer Zwangsverwertung nur
noch durch Leistung einer Sicherheit oder durch Begleichung der Beitragsforderung
entziehen. Eine Einwilligung insbesondere durch den Erwerber eines Stockwerkanteils
will deshalb griindlich tberlegt sein.>*

Anerkennt der Stockwerkeigentiimer seine Schuld nicht oder willigt er in die Eintra-
gung nicht ein, so bleibt der Stockwerkeigentiimergemeinschaft lediglich noch das ge-
richtliche Eintragungsverfahren, in welchem der Richter die Eintragung anordnet.> Auf

die Eintragung bei Uneinigkeit der Parteien wird jedoch spater eingegangen.®

51 ygl. Wermelinger 2014, S. 392

52 Handelt es sich bei der Beitragsforderung um einen Deckungsbeitrag, so hat die Schuld der Stockwerk-
eigentimergemeinschaft ihrerseits bereits fallig zu sein. Handelt es sich um eine Beitragsforderung im
Sinne einer Vorschussleistung, so muss deren Falligkeit bestimmt werden. Vgl. Wermelinger 2014, S.
393

>3 vgl. Birrer 2013, S. 186-187

> vgl. Wermelinger 2014, S. 394

> vgl. Birrer 2013, S. 187

*®vgl. S. 15 ff., Ziff. 2.3.4 ff.
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2.3.3  Wirkung des Grundbucheintrags

Sind sich Schuldner und Glaubiger einig, kann das Gemeinschaftspfandrecht definitiv
im Grundbuch eingetragen werden. Diese Eintragung entfaltet grundsatzlich konstituti-
ve Wirkung, da es sich um ein mittelbares gesetzliches Pfandrecht handelt.>” Bei Unei-
nigkeit der Parteien kann lediglich eine provisorische Eintragung in Form einer Vor-
merkung gemass Art. 961 Abs. 1 ZGB vorgenommen werden. Dies dient der Sicherung
des behaupteten dinglichen Rechts und hat zur Folge, dass das Recht fir den Fall seiner
spateren Feststellung vom Zeitpunkt der Vormerkung an dinglich wirksam wird (Art.
961 Abs. 2 ZGB). In der Zwischenzeit kann es hingegen einem Dritten entgegen gehal-
ten werden.”®

Eine definitive Eintragung kann auch durch Urteil angeordnet werden, wobei dieses im
Sinne von Art. 656 Abs. 2 ZGB bereits eine konstitutive Wirkung entfaltet. Dem
Grundbucheintrag selbst kommt lediglich noch deklaratorische Wirkung zu.>®

2.3.4  Eintragung bei Uneinigkeit

Anerkennt der Stockwerkeigentiimer seine Schuld nicht oder liegt keine Einwilligung
zur Eintragung vor, hat die Stockwerkeigentimergemeinschaft die Beitragsforderung
vom Richter mittels einem Urteil feststellen zu lassen, welches den Weg zur definitiven
Eintragung 6ffnet. Eine definitive Eintragung ist ansonsten nicht méglich.

2.3.4.1  Provisorische Eintragung

In einem ersten Schritt hat die Stockwerkeigentiimergemeinschaft beim Richter die pro-
visorische Eintragung im Sinne von Art. 961 ZGB und Art. 76 Abs. 3 GBV zur Siche-
rung des behaupteten dinglichen Rechts zu beantragen.®! Der Vorteil hierbei liegt unter
anderem darin, dass es flr die Eintragung keinem abschliessenden Beweis sondern le-
diglich einer Glaubhaftmachung der bestehenden Beitragsforderung bedarf (Art. 961
Abs. 3 ZGB). Die vorlaufige Eintragung erfolgt zudem im summarischen Verfahren,
welches gemaéss Art. 712t Abs. 2 ZGB vom Verwalter eingeleitet werden kann und ent-

" vgl. BGE 123 111 53, E. 4.b

*® Die vorlaufige Eintragung wird als Vormerkung eingetragen. VVgl. Wermelinger 2014, S. 395

% vgl. Wermelinger 2014, S. 396

% yvgl. Wermelinger 2014, S. 398

%1 Bei besonderer Dringlichkeit kann eine provisorische Eintragung auch als superprovisorische Mass-
nahme angeordnet werden. Fir weitergehende Ausfihrungen: Vgl. Wermelinger 2014, S. 400
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gegen dem Verfahren um definitive Eintragung keinem Beschluss der Stockwerkeigen-
tiimergemeinschaft bedarf.®?

Der Richter legt die Dauer der vorlaufigen Eintragung in einem Entscheid fest und setzt
der Stockwerkeigentimergemeinschaft gleichzeitig Frist, innert welcher diese die defi-

nitive Eintragung des Pfandrechts zu betragen hat.®

2.3.4.2  Legitimation

Die Klage auf definitive Eintragung erfolgt im ordentlichen Zivilverfahren und kann
von der Stockwerkeigentimergemeinschaft oder deren Vertreter eingeleitet werden. Der
Verwalter bendtigt hierfir im Gegensatz zum summarischen Verfahren eine Erméchti-
gung der Stockwerkeigentimerversammlung (Art. 712t Abs.2 ZGB).

Passivlegitimiert ist der Stockwerkeigentimer, dessen Stockwerkeigentum belastet
werden soll. Dies gilt selbst wenn er nicht Schuldner der unbezahlten Beitragsforderung
ist. Er haftet personlich und kann eine Belastung nur dadurch abwenden, indem er die
Beitragsforderungen des Verdusserers bezahlt oder eine hinreichende Sicherheit im Sin-
ne einer Bank- oder Versicherungsgarantie entsprechend Art. 839 Abs. 3 ZGB leistet.
Befindet sich der zu belastende Stockwerkanteil in gemeinschaftlichem Eigentum, hat
die Klage gegen alle betroffenen Eigentlimer als notwendige Streitgenossen gerichtet zu

sein.®®

2.3.4.3  Frist

Gemass Art. 712i Abs. 1 ZGB kann die Stockwerkeigentlimergemeinschaft mit dem
Gemeinschaftspfandrecht die auf die letzten drei Jahre entfallenden Beitragsforderungen

sicherstellen. Es sei hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen verwiesen.®

2.3.4.4  Urteilswirkung

Sowohl dem Urteil Gber die Vormerkung der vorlaufigen Eintragung als auch jenem
uber die definitive Eintragung kommt konstitutive Wirkung zu. Es bleibt jedoch zu be-
merken, dass eine vorl&ufige Eintragung keine materielle Wirkung im eigentlichen Sin-

ne entfaltet, sondern nur im Hinblick auf eine definitive Eintragung erfolgt. Wird die

%2 vgl. Wermelinger 2014, S. 399
% vgl. Wermelinger 2014, S. 399
 vgl. Muller 1973, S. 46

% vgl. Wermelinger 2014, S. 401
% vgl. S. 11 f., Ziff. 2.3.1.1
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definitive Eintragung sodann vorgenommen, tragt sie das Datum der vorldufigen Ein-

tragung.®’
2.4 Untergang der Gemeinschaftspfandrechts

24.1 Grundsatz

Grundsatzlich geht das eingetragene Gemeinschaftspfandrecht mit der Loschung des
Grundbucheintrages unter. Diese kann unter folgenden Umstanden vom belasteten
Stockwerkeigentimer resp. der Stockwerkeigentiimergemeinschaft angemeldet werden:
- Ausreichende Sicherheitsleistung durch belasteten Stockwerkeigentlimer
oder einem Dritten.
- Einseitiger Verzicht der Stockwerkeigentlimergemeinschaft.
- Untergang der unbezahlten Beitragsforderung.
- Zwangsversteigerung des belasteten Stockwerkeigentiimeranteils.®®
- Vereinbarung betreffend Loschung des Pfandrechts zwischen dem Stock-
werkeigentiimer und der Stockwerkeigentimergemeinschaft.
- Untergang des Stockwerkeigentums und damit der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft.®
- Aufhebung des belasteten Stockwerkanteils.™
Die Loschung des Grundpfandrechts im Grundbuch entfaltet konstitutive bzw. aufhe-
bende Wirkung und wird auf jenen Zeitpunkt zuriickbezogen, an welchem diese im Ta-

gebuch vermerkt wurde.”

2.4.2  Weitere Untergangsgrunde

Ein weiterer Unterganggrund des eingetragenen Gemeinschaftspfandrechts ist gemass
Art. 801 Abs. 1 ZGB der vollstandige Untergang des (Stamm-) Grundstiickes. Hier geht
das Grundpfandrecht mit dem Stockwerkeigentum automatisch vor der eigentlichen

Ldschung im Grundbuch unter. Der Léschung kommt sodann lediglich noch eine dekla-

%7 vgl. Wermelinger 2014, S. 405

% Dies gilt unabhéngig davon, ob die Beitragsforderung vollstandig oder nur teilweise durch den Steige-
rungserlos gedeckt werden konnte. Das Pfandrecht hat mit der Verwertung des Pfandgegenstandes seinen
Zweck erfillt und erlischt. Vgl. BGE 106 11 183, E. 2

% Die Léschung des Stockwerkeigentums kann geméass Art. 712f Abs. 2 ZGB auf Grund einer Aufhe-
bungsvereinbarung verlangt werden. Vgl. hierzu Wermelinger 2014, S. 280-286

" Fiir weitergehende Ausfiihrungen: Vgl. Wermelinger 2014, S. 266

" vgl. Wermelinger 2014, S. 406
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ratorische Bedeutung zu. Dasselbe gilt im Enteignungsfall: Das Gemeinschaftspfand-
recht geht hier mit der Leistung der Enteignungsentschadigung unter.”
Auf den Untergang von nicht eingetragenen Gemeinschaftspfandrechten wird hier nicht

eingegangen.”

2.5  Wirkung des Gemeinschaftspfandrechts

Das Gemeinschaftspfandrechtrecht nimmt den Rang seines Errichtungsdatums ein und
geht damit allen vorher errichteten Pfandrechten nach. Ebenso geniesst es keinen Vor-
rang gegeniiber allfalligen Bauhandwerkerpfandrechten.’* Da es sich um eine Forderung
handelt, fur die ein Grundpfand eingetragen ist, unterliegt sie gemass Art. 807 ZGB
keiner Verjahrung.

Das Gemeinschaftspfandrecht wird als Kapitalhypothek eingetragen, womit es den Be-
trag der unbezahlten Beitragsforderung sowie allfallige Verzugszinsen und Betrei-
bungskosten abdeckt. Besitzt ein Stockwerkeigentimer mehrere Stockwerkanteile, so
kann jeder Anteil nur fur den ihn betreffenden Ausstand belastet werden. Das Gemein-
schaftspfandrecht kann nicht im Sinne eines Gesamtpfandes nach Art. 798 Abs. 1 ZGB

errichtet werden.”

3 Retentionsrecht (Art. 712k ZGB)

Gemass Art. 712k ZGB hat die Stockwerkeigentiimergemeinschaft fur die auf die letz-
ten drei Jahre entfallenden Beitragsforderungen — also grundsétzlich fur dieselben For-
derungen wie beim Gemeinschaftspfandrecht — ein Retentionsrecht an den beweglichen
Sachen, die sich in den Rdumen des Stockwerkeigentiimers befinden und zu deren Ein-
richtung oder Benutzung gehoren.”® Es handelt sich dabei um eine spezielle Form der
Pfandung. Kommt der sdumige Stockwerkeigentiimer seiner Zahlungsverpflichtung im
Sinne von Art. 712h ZGB nicht nach, werden die Gegenstande nach den Regeln des
SchKG verwertet.”’

Dieses Retentionsrecht des Stockwerkeigentimers sollte jedoch gemdss Antrag des

Bundesrates im Rahmen der letzten Teilrevision des SchKG entsprechend dem Retenti-

2 ygl. Wermelinger 2014, S. 407

™ Zum Untergang des nicht eingetragenen Gemeinschaftspfandrechts siehe Wermelinger 2014, S. 407-
408

" vgl. Wermelinger 2014, S. 408

> vgl. Wermelinger 2014, S. 409

® vgl. Rey/Maetzke 2009, S. 131

" vgl. Birrer 2013, S. 188
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onsrechts des Vermieters von Wohnraumen abgeschafft werden.”® Es wurde die Auffas-
sung vertreten, dass es hierflir heute keine Rechtfertigung mehr gébe. Beflirworter der
Beibehaltung des Retentionsrechts der Stockwerkeigentimergemeinschaft argumentier-
ten jedoch, dass ein Stockwerkeigentlimer, der seinen Anteil an den gemeinschaftlichen
Kosten nicht bezahlt, nicht einfach aus der Stockwerkeigentiimergemeinschaft ausge-
schlossen werden kann, sondern grundbuchrechtlich Stockwerkeigenttiimer bleibt, auch
wenn er nicht bezahlt. Die Stockwerkeigentimergemeinschaft kénne sich mit dieser
Bestimmung zumindest etwas zuriickholen, was ansonsten verloren ginge. National-
und Sténderat schlossen sich dieser Argumentation an, woraufhin das Retentionsrecht
der Stockwerkeigentiimergemeinschaft bestehen blieb.”

3.1  Begriff und Rechtsnatur

Das Retentionsrecht ist eine gesetzliche Mobiliarhypothek und bezieht sich auf bestim-
me beweglichen Sachen, die sich in der Stockwerkeinheit befinden. Es handelt sich da-
bei um eine unmittelbare gesetzliche Eigentumsbeschrankung, fur deren Begriindung es
weder eines Vertragsabschlusses noch der Besitzubertragung bedarf. In der Regel be-
zieht sich ein solches dingliches Recht auf einen einzelnen Gegenstand, das Retentions-
recht als generelles Gesamtpfandrecht kann sich hingegen auf mehrere Gegenstéande
gleichzeitig erstrecken.®

Aufgrund des realobligatorischen Charakters hat es dem gegenwartigen Stockwerkei-
gentimer bewusst zu sein, dass das Retentionsrecht an den beweglichen Sachen in sei-
ner Stockwerkeinheit ausgetibt werden kann, selbst wenn die Beitragsschulden vom
friheren Eigentimer zu verantworten sind. Andererseits bezieht es sich ebenso auf be-
wegliche Sachen Dritter, welche sich in der betroffenen Stockwerkeinheit befinden.®*
Infolge des akzessorischen Charakters ist das Retentionsrecht zudem unselbstéandig und
héngt vom Bestand der offenen Beitragsforderung ab. Sobald diese beglichen wird, geht
das Retentionsrecht unter.

Als dingliches Recht kann es jedem anderen an der Sache Berechtigten entgegengehal-

ten werden, welcher nicht Gber ein solches verflgt. Dies bedeutet, dass der dinglich Be-

"8 vgl. Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BBI) 2010, S. 6457.

" vgl. Wermelinger 2014, S. 413

8 vgl. Biichler/Jakob 2012, S. 1785

8 Dies gilt hingegen nicht, wenn die Stockwerkeigentiimergemeinschaft wusste oder hétte wissen mis-
sen, dass die betroffenen beweglichen Sachen einem Dritten gehdren, welcher selbst die Stockwerkeinheit
nicht nutzt. Vgl. Wermelinger 2014, S. 421
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rechtigte den Gegenstand von einem Dritten zuruckfordern kann — es sei denn, dass die-
ser gutglaubig ein besseres dingliches Recht daran erworben hat.®?

3.2  Gegenstand des Retentionsrechts

Gemass Art. 712k ZGB erstreckt sich das Retentionsrecht auf bewegliche Sachen, wel-
che sich in den Rdumen eines Stockwerkeigenttiimers befinden und zu deren Einrichtung
oder Benutzung gehoren. Nicht dazu zahlen fixe Anlagen, befestigte Gegenstande oder
bewegliche Sachen, welche rein zufallig und ohne eine gewisse Dauerhaftigkeit in der
Stockwerkeinheit verbleiben. Die beweglichen Sachen missen zudem einen Zusam-
menhang mit der Zweckbestimmung der Stockwerkeinheit aufweisen und geméss Art.
268 Abs. 3 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Flnfter Teil: Obligationenrecht, OR) vom 30.3.1911, SR 220, pfandbar
sein.®® Ansonsten werden sie vom Retentionsrecht nicht erfasst.

Zu beachten ist ebenfalls, in wessen Eigentum sich die beweglichen Sachen in einer
Stockwerkeinheit befinden. Handelt es sich um die beweglichen Sachen des Stockwerk-
eigentuimers selbst, so sind diese vom Retentionsrecht erfasst — unabhéangig davon ob er
selbst oder der Verdusserer Beitragsschuldner ist. Gehéren diese hingegen dem Mieter
bzw. sogar einem Untermieter der Stockwerkeinheit, gelten sie nicht als Sachen Dritter
im Sinne von Art. 268a OR und kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen vom Reten-
tionsrecht erfasst werden: Beim Mietobjekt muss es sich einerseits um einen Geschéfts-
raum handeln, andererseits muss der Mieter oder Untermieter bei der Bezahlung des
Mietzins selbst in Verzug sein.®* In seltenen Fallen kann sich das Retentionsrecht auch
auf die beweglichen Sachen eines Dritten beziehen.®

3.3 Wirkung des Retentionsrechts

3.3.1  Innenwirkung

Das Retentionsrecht als gesetzliche Mobiliarhypothek soll die Beitragsforderungen der
Stockwerkeigentimergemeinschaft sicherstellen. Es handelt sich demnach entsprechend
dem Gemeinschaftspfandrecht um ein internes Zwangsmittel der Stockwerkeigentiimer-

gemeinschaft gegentiber dem einzelnen Beitragsschuldner.®

82 ygl. Wermelinger 2014, S. 415

8 vgl. Biichler/Jakob 2012, S.1786

¥ vgl. S. 21 1., Ziff. 3.4

8 Auf Sachen Dritter wird hier nicht naher eingegangen. Vgl. hierzu Wermelinger 2014, S. 427-428
8 vgl. Honsell/Vogt/Geiser 2011, S. 1295
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3.3.2  Aussenwirkung

Das Gemeinschaftspfandrecht kann wie vorangehend erldutert gemass Art. 712i Abs. 2
ZGB auch von einem Glaubiger der Stockwerkeigentlimergemeinschaft angemeldet
werden.®” Da Art. 712k ZGB keine entsprechende Méglichkeit vorsieht, stellt sich die
Frage, ob dieses tberhaupt eine Aussenwirkung entfaltet.

Die Beitragsforderung ist eine gesetzliche Forderung der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft. Gemass Art. 170 Abs. 1 OR gehen mit einer Forderung die VVorzugs- und Neben-
rechte Uber, sofern diese nicht untrennbar mit der Person des Abtretenden verknupft
sind. Gemass Wermelinger ist das Retentionsrecht aufgrund der beiden nachfolgenden
Uberlegungen nicht untrennbar mit der Stockwerkeigentiimergemeinschaft verbunden:

-, Das Gemeinschaftspfandrecht geméass Art. 712i kann zur Zwangsverwer-
tung des Stockwerkanteils fiihren. Das Retentionsrecht kann zur Zwangs-
verwertung von bestimmten — in der Stockwerkeinheit befindlichen - Sachen
fihren. Der Eingriff in die Privatsphare der betroffenen Stockwerkeigent-
mer ist in beiden Fallen erheblich. Es besteht aber kein geniigender qualifi-
zierter Unterschied zwischen den beiden Eingriffen, der es rechtfertigen
wirde, die Geltendmachung des Gemeinschaftspfandrechts durch einen
Glaubiger zuzulassen, nicht hingegen die Abtretung des Retentionsrechts.

- Allgemein wird angenommen, dass das Retentionsrecht von Art. 895 Abs. 1
[ZGB; Anm. d. Verf.] nicht untrennbar mit dessen Berechtigten verbunden
ist [...]. Es gibt keinen nachvollziehbaren Grund, um das Retentionsrecht
der Stockwerkeigentiimergemeinschaft anders zu behandeln. «88

Eine Forderung der Stockwerkeigentimergemeinschaft kann demnach mit sémtlichen
akzessorischen Rechten, zu welchem das Retentionsrecht zu z&hlen ist, einem Glaubiger

abgetreten werden. Die Frage nach der Aussenwirkung ist somit zu bejahen.

34 Verhaltnis zum Mietrecht

Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft hat fur die auf die letzten drei Jahre entfallenden
Beitragsforderungen gemass Wortlaut von Art. 712k ZGB ein Retentionsrecht wie ein
Vermieter. Dem Vermieter steht jedoch das Retentionsrecht einzig an Geschéftsraumen
zu (Art. 268 Abs. 1 OR), wohingegen das Retentionsrecht der Stockwerkeigentiimer-

gemeinschaft sich auch auf Wohnrdume bezieht. Folglich stellt sich die Frage, ob sich

¥ vgl. S. 12 ., Ziff. 2.3.1.2
8 Wermelinger 2014, S. 416
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diese Einschrankung auch auf das Retentionsrecht der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft auswirkt, indem dieses an beweglichen Sachen einer als Wohnung vermieteten
Stockwerkeinheit nicht geltend gemacht werden kann.

Das Obligationenrecht schliesst mit Art. 268 OR das Retentionsrecht fiir Wohnungsmie-
ten aus. Art. 712k ZGB kann dieses daher fur Stockwerkeigentimergemeinschaften
nicht wieder einfiihren, denn die Eigentumsstruktur kann fur die mogliche Geltendma-
chung des Retentionsrechts gegenuiber einem Mieter nicht ausschlaggebend sein. Somit
besteht das Retentionsrecht der Stockwerkeigentiimergemeinschaft nur fur eine nicht
vermietete Stockwerkeinheit. Ist diese hingegen vermietet, so sind die beweglichen Sa-
chen des Mieters vom Retentionsrecht nach Art. 712k ZGB nicht erfasst, da dessen Um-
fang durch Art. 268 OR bestimmt wird und ansonsten eine Umgehung des Mietrechts
darstellt.%

Handelt es sich bei der Stockwerkeinheit um nicht vermietete Geschaftsraume, so be-
steht das Retentionsrecht der Stockwerkeigentimergemeinschaft in vollem Umfang.
Sobald es sich jedoch um vermietete Geschaftsraume handelt, wird das Retentionsrecht
durch Art. 268 OR wiederum eingeschrankt. Zum Einen muss die Stockwerkeigent-
mergemeinschaft offene Forderungen gegenlber dem betroffenen Stockwerkeigentimer
haben, zum Anderen muss dieser als Vermieter noch zusétzlich ausstehende Mietzinse
beim Mieter einfordern kénnen. Damit missen sowohl die Voraussetzungen von Art.
712k ZGB als auch jene von Art. 268 OR erfillt sein, was den Anwendungsbereich des
Retentionsrechts gegeniber einem Stockwerkeigentiimer massiv einschrénkt. Zuséatzlich
ist zu berticksichtigen, dass sich die zeitlichen Anwendungsbereiche der beiden Be-
stimmungen teilweise gegenseitig ausschliessen, da diese nur in begrenztem Rahmen
(ibereinstimmen®®: Gemass Art. 268 Abs. 1 OR besteht das Retentionsrecht lediglich fiir
einen einzigen verfallenen Jahreszins und nicht fur die letzten drei Jahre (Art. 712k
ZGB).

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die Vermietung einer Stock-
werkeinheit stets eine erhebliche Einschréankung des Retentionsrechts der Stockwerkei-

gentlimergemeinschaft bedeutet.

3.5  Verhéltnis zum Gemeinschaftspfandrecht

Das Gemeinschaftspfandrecht und das Retentionsrecht dienen beide der Sicherung der

gemeinschaftlichen Kosten und Lasten der Stockwerkeigentimergemeinschaft. Es stellt

8 vgl. Wermelinger 2014, S. 419
% yvgl. Wermelinger 2014, S. 419
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sich daher die Frage, ob Art. 712i ZGB und 712k ZGB gleichzeitig angewendet werden
konnen, oder ob das eine Recht dem anderen vorgeht.

Gemass herrschender Lehre schliesst die Ausubung des einen Rechts die Ausiibung des
anderen aus, sofern durch das ausgelibte Recht eine gentigende Sicherstellung zuguns-
ten der Stockwerkeigentimergemeinschaft besteht. Die Eintragung des Gemeinschafts-
pfandrechts im Grundbuch bewirkt demnach den gesetzlichen Untergangsgrund fir die

Ausiibung des Retentionsrechts.*
3.6 Begriindung des Retentionsrechts

3.6.1  Gesetzlichen Grundlagen

Art. 712k ZGB regelt selbst nur wenige Fragen bezuglich des Retentionsrechts, viel-
mehr verweist er auf die Bestimmungen des Mietrechts und damit Art. 268 ff. OR, Art.
895 ff. ZGB% sowie Art. 283 f. SchKG*.**

Dabei gilt es zu unterscheiden, ob der Stockwerkeigentiimer seine Stockwerkeinheit
selber nutzt oder ob diese durch einen Mieter genutzt wird. Wird sie durch den Stock-
werkeigentiimer selbst genutzt, knnen die Bestimmungen von Art. 268 ff. OR nur ana-
log und gegeniiber Art. 712k ZGB subsidiar angewendet werden. Dies bedeutet, dass
der zeitliche Umfang des Schutzes und die belasteten beweglichen Sachen durch Art.
712k ZGB bestimmt werden.®

Ist die Stockwerkeinheit hingegen vermietet, werden die Bestimmungen betreffend das
Retentionsrecht des Vermieters direkt angewendet. Dies hat wie bereits erlautert zur
Folge, dass das Retentionsrecht lediglich bei einer als Geschaftsraum genutzten Stock-
werkeinheit ausgetibt werden kann — nicht hingegen bei einer durch den Mieter als
Wohnraum genutzten Stockwerkeinheit. Zudem kann es auch dann nur ausgeibt wer-
den, wenn der Mieter die Mietzinses des letzten Jahres nicht beglichen hat. Der Anwen-
dungsbereich des Retentionsrechts der Stockwerkeigentiimergemeinschaft wird dadurch
stark eingeschrankt, da die Bedingungen von Art. 712k ZGB und 268 Abs. 1 OR kumu-
lativ erfiillt sein miissen.*® Dies wird noch deutlicher, wenn eine Stockwerkeinheit un-

tervermietet ist: Die Geltendmachung des Retentionsrecht setzt in einem solchen Fall

% ygl. Wermelinger 2014, S. 420

% Art. 895 ff. OR regelt das herkémmliche Retentionsrecht und ist zu Art. 712k ZGB und Art. 268 ff. OR
nur subsididr anwendbar.

% Art. 283 . SchKG regelt bestimmte Bereiche der Durchsetzung des Retentionsrechts wie die Erstellung
des Retentionsverzeichnisses und die Riickschaffung von Gegensténden.

% vgl. Kren Kostkiewicz u. a. 2011, S. 1103

% vgl. Wermelinger 2014, S. 421

% vgl. Wermelinger 2014, S. 422
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voraus, dass neben der offenen Beitragsforderung der Stockwerkeigentimers selbst
ebenso der Mietzins des Mieters und jener des Untermieters ausstehend ist.”” Dies
macht deutlich, dass aufgrund der hohen gesetzlichen Anforderungen die Ausiibung des
Retentionsrechts auf Gegensténde eines Untermieters nur selten zur Anwendung finden

kann.

3.6.2  Begrundungsvorgang

Beim Retentionsrecht gemass Art. 712k ZGB handelt es sich um ein dingliches Recht
an einer beweglichen Sache, fiir dessen Begrindung es in der Regel ein Verpflichtungs-
und Verfiigungsgeschaft sowie der Besitziibertragung bedarf.”® Die Begriindung des
Retentionsrechts der Stockwerkeigentimergemeinschaft weicht jedoch von diesem
Grundsatz ab, indem einerseits ohne bzw. sogar gegen den Willen des belasteten
Stockwerkeigentimers geschieht und andererseits die belastete Sache im Besitz des
Eigentiimers belasst.*® Damit bedarf es weder eines Vertrages, einer Willensiusserung
noch eines Verpflichtungsgeschéfts. Es bedarf einzig der Einbringung einer Sache durch
den Nutzer der Stockwerkeinheit, welcher die Stockwerkeigentimergemeinschaft nicht
einmal direkt betrifft. Die Stockwerkeigentlimergemeinschaft weiss dabei oft selbst
nicht, welche beweglichen Sachen sich in der Stockwerkeinheit befinden. Das Retenti-

onsrecht im Sinne von Art. 712k ZGB besteht aber dennoch.®

3.6.3  Berechtigte

Wie das Pfandrecht ist auch das Retentionsrecht akzessorisch mit der gesetzlichen Bei-
tragsforderung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft im Sinne von Art. 712h ZGB
verbunden, womit diese als Berechtigte des Hauptrechts auch am akzessorischen Recht
berechtigt ist.

Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft kann als Berechtigte aber sowohl die Beitrags-
forderung selbst als auch das Retentionsrecht geméss Art. 170 Abs. 1 OR abtreten, da es
nicht untrennbar mit der Eigenschaft als Stockwerkeigentiimergemeinschaft verbunden

ist, 101

% vgl. BGE 120 111 52, E. 7

% vgl. Kren Kostkiewicz u. a. 2011, S. 1103
% vgl. Wermelinger 2014, S. 423

100 g1, Wermelinger 2014, S. 423

101 ygl. S. 21, Ziff. 3.3.2
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3.6.4  Sicherung einer Forderung

Analog dem Gemeinschaftspfandrecht dient auch das Retentionsrecht einzig der Siche-
rung einer gultig zustande gekommen Beitragsforderung im Sinne von Art. 712h ZGB.
Es besteht damit sowohl fur Deckungsbeitrage, reglementarisch festgelegte Vorschuss-
leistungen und Beitragsforderungen an den Erneuerungsfonds.'® Auch hier ist Beitrags-
schuldner derjenige, welcher zum Zeitpunkt der Entstehung der Forderung im Grund-
buch eingetragen ist.

Wie beim Pfandrecht kénnen mit Art. 712k ZGB die Beitragsforderungen der letzten
drei Jahre sichergestellt werden. Dies bedeutet, dass das Retentionsrecht zur Sicherung
der Beitragsforderungen des laufenden Rechnungsjahres nicht zur Verfugung steht. Bei
der Berechnung der letzten drei Jahre gilt, dass das Begehren um Aufnahme eines Re-
tentionsverzeichnisses resp. die Konkurseréffnung die fristwahrende Handlung darstel-
len und nicht die Aufnahme des Retentionsverzeichnisses selbst. Ein bedeutender Un-
terschied besteht hier jedoch hinsichtlich der Sicherung der Beitragsforderungen gegen-
uber jener bei der Geltendmachung des Gemeinschaftspfandrechts, denn bei diesem ist
infolge des Grundbucheintrages die Beitragsforderung unverjahrbar und die Publizitét
sichergestellt. Dem Retentionsrecht kommt hingegen keine entsprechende Publizitats-
wirkung zu, weshalb die neuen Beitragsforderungen jeweils jene ersetzen, welche vor
den letzten drei Jahren begriindet wurden und somit gesetzlich nicht mehr geschitzt
sind. Geméss Wermelinger kann man dabei von einer rollenden Begrindung und einem

rollenden Untergang sprechen.*®

3.7 Schutz des Retentionsrechts

Im Gegensatz zum Gemeinschaftspfandrecht wird das Retentionsrecht weder im
Grundbuch noch sonst einem 6ffentlichen Register eingetragen. Ebenso ist die Publizi-
tdt gegenuber einem Dritten auch nicht durch Besitziibertragung sichergestellt. Die
Stockwerkeigentimergemeinschaft verfugt damit Gber keine materiellen oder physi-
schen Mittel, um Ihr Recht zu schutzen. Art. 268b OR und Art. 283 f. SchKG enthalten
daher sogenannte Schutzmassnahmen: Das Rickbehaltungsrecht und das Rickschaf-

fungsrecht. Diese werden nachfolgend naher erléutert.

192 ygl. Urteil des Bundesgerichts vom 29.6.2007 (5A_102/2007), E. 2.1
103 ygl. Wermelinger 2014, S. 425
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3.7.1  Ruckbehaltungsrecht

Gemass Art. 268b Abs. 1 OR kann der Vermieter, wenn der Mieter wegziehen oder die
in den gemieteten Raumen befindlichen Sachen fortschaffen will, mit Hilfe der zustén-
digen Amtsstelle so viele Gegensténde zurlickhalten, als zur Deckung seiner Forderung
notwendig sind.® Zustandig ist gemass Art. 283 Abs. 1 SchKG das Betreibungsamt am
Ort des Stockwerkeigentums oder — bei Bestehen einer unmittelbarer Fortschaffungsge-
fahr — die Polizei oder ortliche Gemeindebehdrde. Die entsprechende Behdrde erstellt
sodann ein Verzeichnis tber die dem Retentionsrecht unterliegenden Gegenstanden und
setzt der Stockwerkeigentiimergemeinschaft Frist zur Anhebung der Betreibung auf
Pfandverwertung (Art. 283 Abs. 3 SchKG). Das Retentionsverzeichnis verfiigt dabei
Uber zwei verschiedene Funktionen: Es dient einerseits bei der Fortschaffung von Ge-
genstanden als Beweismittel, andererseits bei der Individualisierung der einzelnen Re-
tentionsgegenstanden.'%®

Das Retentionsverzeichnis wird nur auf entsprechendes Begehren erstellt. Dieses kann
durch die Stockwerkeigentimergemeinschaft, den Verwalter oder einen Glaubiger ge-
stellt werden.’® Der Gesuchsteller hat dabei eine fallige und unbezahlte Beitragsforde-
rung glaubhaft zu machen. Die zustdndige Behorde hat dabei nicht zu tberprufen, ob
die Voraussetzungen fiir die Erstellung eines Retentionsverzeichnisses auch tatsachlich
gegeben sind. Solange die Voraussetzungen nicht klar verletzt sind, kann sie das Ver-
zeichnis erstellen.'®’

Um das Risiko der vorzeitigen Fortschaffung der beweglichen Sachen zu vermeiden,
wird die Aufnahme des Retentionsverzeichnisses den Benutzern der Stockwerkeinheit
nicht angekindigt und kann ebenso in dessen Abwesenheit erstellt werden. Das Verfah-
ren der Aufnahme des Retentionsverzeichnisses richtet sich nach jenem der Pfandung
(Art. 97 SchKG). Anders als im Pfandungsverfahren unterliegt der betroffene Stock-
werkeigentumer bzw. der Benutzer der Stockwerkeinheit jedoch nicht der Informations-
pflicht geméss Art. 91 Abs. 1 Ziff 2 SchKG. Schweigt er bei der Aufnahme des Reten-

tionsverzeichnisses, hat er keinerlei Sanktionen zu befirchten.%®

194 Die Notwendigkeit eines Retentionsverzeichnisses ist von der konkreten Verfahrensart abhangig. Um
das Retentionsrecht bei einem Konkurs geltend zu machen, ist es nicht unerl&sslich. In den anderen Ver-
fahren stellt die Erhebung des Retentionsverzeichnisses hingegen eine notwendige Vorbereitungshand-
lung fir eine spatere Zwangsverwertung dar. Vgl. Wermelinger 2014, S. 429

105 ygl. Wermelinger 2014, S. 429

1% Byrch analoge Anwendung von Art. 712i ZGB: Vgl. S. 12 f., Ziff. 2.3.1.2

197 ygl. Wermelinger 2014, S. 429

198 ygl. Wermelinger 2014, S. 430
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Im Retentionsverzeichnis sind so viele bewegliche Sachen unter Angabe des geschétz-
ten Wertes aufzunehmen wie zur Sicherstellung der unbezahlten Beitragsforderung
notwendig sind.’®® Das Verfiigungsrecht des Eigentiimers wird damit ab dessen Kennt-
nisnahme eingeschrankt. Bis dahin kommt dem Retentionsverzeichnis lediglich deklara-
torische Wirkung zu. Der Eigentimer kann die Sachen zwar noch weiterhin nutzen, darf
diese jedoch nicht wegschaffen, da ansonsten die Stockwerkeigentimergemeinschaft
die Rickschaffung verlangen kann. Die Riickschaffung kann entgegen Art. 284 SchKG
auch dann verlangt werden, wenn die Fortschaffung weder heimlich noch gewaltsam
erfolgte. Ebenso kann die 10-tdgige Frist ausser Acht gelassen werden, denn die Sachen
konnen auch danach zuruickgefordert werden. Das Verfligungsverbot wird zudem durch
die Strafnorm von Art. 169 StGB verstarkt, wonach sich jemand, der Gber Vermdgens-
werte verfiigt, die in einem Retentionsverfahren amtlich aufgezeichnet sind, strafbar
macht.*'

Das Retentionsverzeichnis ermdchtigt und verpflichtet die Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft, das Pfandverwertungsverfahren einzuleiten. Tut sie dies nicht innert einer
Frist von 10 Tagen, geht die Wirkung des Retentionsverzeichnisses unter. Das Retenti-
onsrecht als solches bleibt zwar weiter bestehen, fiir seine Durchsetzung bedarf es aber

der Aufnahme eines neuen Retentionsverzeichnisses.'**

3.7.2  Ruckschaffungsrecht

Vor der Aufnahme des Retentionsverzeichnisses kann gemass Art. 284 SchKG innert
10 Tagen nach der heimlichen oder gewaltsamen Fortschaffung der Gegenstande, wel-
che dem Retentionsrecht unterstehen, deren Rickschaffung verlangt werden. Danach
besteht das Recht zur Rickschaffung nicht mehr. Ebenso steht es der Stockwerkeigen-
timergemeinschaft nicht zu, Sachen, welche nicht heimlich oder gewaltsam fortge-
schafft wurden, zurtickzufordern.

Nach Erstellung des Retentionsrechtes kann eine Rickschaffung verlangt werden, auch
wenn die Voraussetzungen von Art. 284 SchKG nicht erfillt sind. Hier sei auf vorange-
hend Ausgefiihrte verwiesen.™2

Wie das Riickbehaltungsrecht kann auch das Ruckschaffungsrecht vom Schuldner da-
durch abgewendet werden, dass er eine hinreichende Sicherheit in einer anderen Form

leistet. 13

109 ygl. BGE 108 111 122, E. 5

10 g1, Wermelinger 2014, S. 431
11 ygl. Wermelinger 2014, S. 431
U2yl S. 26 f., Ziff. 3.7.1
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3.8 Untergang des Retentionsrechts

Das Retentionsrecht ist eine unmittelbare gesetzliche Eigentumseinschrankung betref-
fend bewegliche Sachen, welche sich in einer Stockwerkeinheit befinden. Es setzt kein
Erwerbsverfahren voraus und kommt nur unter den vorgenannten Umstanden zur An-
wendung. Als generelles gesetzliches Pfandrecht geht es grundsétzlich weder definitiv
noch vollstandig unter und beschlégt die beweglichen Sachen eines Stockwerkeigenti-
mers fortwahrend. Einzig der Untergang des Stockwerkeigentums selbst kann den voll-
stdndigen Untergang des Retentionsrechtes bewirken. Unter gewissen Voraussetzungen
kann es hingegen gegentiber einer bestimmten Sache oder im Verhaltnis zu einer be-

stimmten Beitragsforderung teilweise untergehen.'*

3.8.1  Untergang gegenuber einer bestimmten Sache

Das Retentionsrecht geht gemass Art. 268a Abs. 2 OR gegenlber einer bestimmten be-

weglichen Sache unter, wenn die Stockwerkeigentiimergemeinschaft erfahrt, dass diese

einem Dritten gehort. Der Beweis dieses Wissens muss dabei vom betroffenen Stock-

werkeigentimer oder dem Dritteigentimer erbracht werden. Da das Retentionsrecht

voraussetzt, dass sich die bewegliche Sache in den Raumen der Stockwerkeinheit befin-

det, kann ein weiterer Untergangsgrund darin liegen, dass die Sache definitiv fortge-

schafft wurde. In solchen Fallen hangt die rechtliche Wirkung jedoch von den konkreten

Umstanden ab:'*°

- Wie bereits erwéhnt geht das Retentionsrecht gemass Art. 284 SchKG dann un-
ter, wenn die Sache weder heimlich noch mit Gewalt vor der Erstellung des Re-
tentionsverzeichnisses weggeschafft wurde.**®

- Wurde die Sache vor der Erstellung des Retentionsverzeichnisses hingegen
heimlich oder mit Gewalt weggeschafft, kann die Stockwerkeigentliimergemein-
schaft geméss Art. 268b Abs. 2 OR innert 10 Tagen die Ruckschaffung verlan-
gen ansonsten geht das Retentionsrecht unter.

- Wourde die Sache vor Aufnahme des Retentionsverzeichnisses heimlich oder mit
Gewalt weggeschafft und hat ein gutglaubiger Dritter ein dingliches Recht daran
erworben, bleibt dieses vorbehalten. Das Retentionsrecht geht unter (Art. 284

SchKG).

13 ygl. Wermelinger 2014, S. 434

14 ygl. Wermelinger 2014, S. 434

15 ygl. Wermelinger 2014, S. 434-435
U8 ygl. S. 26 f., Ziff. 3.7.1
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- Keinen Einfluss auf die rechtliche Wirkung hat das Wegschaffen einer bewegli-
chen Sache nach Aufnahme des Retentionsverzeichnisses, es sei denn ein Dritter
hat ein dingliches Recht daran gutglaubig erworben.

Ebenso geht das Retentionsrecht bei einer vollstandigen und endglltigen Zerstérung der
Sache unter, oder wenn bei dessen Durchsetzung ein Dritter bzw. ein Stockwerkeigen-

tiimer beim Retentionsstreit obsiegt.**’

3.8.2  Untergang im Verhaltnis zu einer bestimmten Beitragsfoderung

Das Retentionsrecht wird aufgrund einer ausstehenden Beitragsforderung im Sinne von
Art. 712h ZGB in Anspruch genommen. Folglich bewirkt jede Handlung, welche den
Untergang der Forderung mit sich bringt, ebenso den Untergang des Retentionsrechts
als akzessorisches Recht. Untergangsfalle sind unter anderem die Leistung einer hinrei-
chenden Sicherheit, der einseitige Verzicht der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, eine
Vereinbarung zwischen den Parteien oder die Begrindung des Gemeinschaftspfand-
rechts gemass Art. 712i ZGB.

Fur den Untergang bedarf es keines spezifischen Verfahrens: Sind die entsprechenden

Voraussetzungen erfiillt, erfolgt der Untergang automatisch.**®

3.9  Pfandverwertung

Abschliessend wird auf die Pfandverwertung eingegangen. Fir die Pfandverwertungs-
klage ist die Stockwerkeigentimergemeinschaft als gesetzliche Glaubigerin aktivlegiti-
miert. Passivlegitimiert ist der Beitragsschuldner, welcher in der Regel der gegenwartig
eingetragene Stockwerkeigentiimer — seltener der Mieter oder ein Dritter — ist.**°

Wie bereits vorangehend erldutert kann fur das Begehren um Aufnahme eines Retenti-
onsverzeichnisses Art. 712i ZGB analog angewendet werden.*?® Da hingegen weder die
Aufnahme des Retentionsverzeichnisses eine materielle Wirkung entfaltet noch das
Pfandverwertungsverfahren im summarischen Verfahren (Art. 712t Abs. 2) erfolgt, gilt
die Aktivlegitimation nicht zwingend auch fiir das Pfandverwertungsverfahren. Fir das
Pfandverwertungsverfahren muss vom Verwalter oder dem einzelnen Stockwerkeigen-

timer die Erméchtigung der Stockwerkeigentimergemeinschaft eingeholt werde, was

17 ygl. Wermelinger 2014, S. 435
18 ygl. Wermelinger 2014, S. 436
19 ygl. Wermelinger 2014, S. 438
120 ygl. S. 26 f., Ziff. 3.1.7
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einen mit qualifizierten Mehr nach Koépfen und Wertquoten gefassten Beschluss der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft voraussetzt.**

Angesichts der vom Betreibungsamt angesetzten 10-tagigen Frist (Art. 283 Abs. 3
SchKG) ist es ratsam, die Vertretungsbefugnis fiir die Einleitung des Pfandverwer-
tungsverfahrens bereits vor dem Begehren um Aufnahme eines Retentionsverzeichnis-
ses einzuholen. Ansonsten ist anzunehmen, dass die Frist verpasst und ein neues Reten-

tionsverzeichnis erstellt werden muss.*?

4 Hypothese

Nachdem die rechtlichen Grundlagen des Gemeinschaftspfandrechts (Art. 712i ZGB)
und des Retentionsrechts (Art. 712k ZGB) sowie deren jeweils zugrundeliegende Bei-
tragsforderung (Art. 712h ZGB) erldutert wurden, ist festzuhalten, dass die Stockwerk-
eigentimergemeinschaft durch die beiden Sicherungsinstrumente weitgehend geschiitzt
zu sein scheint.

Die Sicherung einer Beitragsforderung durch das Gemeinschaftspfandrecht scheint ge-
setzlich Kklar geregelt und in dessen Anwendung praktikabel zu sein. Indem beispiels-
weise lediglich die Beitragsforderungen der letzten drei Jahre geltend gemacht werden
konnen, ist einerseits ein kunftiger Erwerber des Stockwerkanteils vor zeitlich &lteren
ungedeckten Forderungen geschiitzt, andererseits besteht gegeniiber der Stockwerkei-
gentimergemeinschaft kein Ubermassiger Druck deren Eintragung zu beantragen. Ein
weiterer Vorteil ist zudem in der Geltendmachung einer Beitragsforderung eines aus-
landischen Stockwerkeigenttimers ersichtlich, denn hier kann ungeachtet von dessen
Wohnsitz das Pfandrecht zulasten seines Stockwerkanteils im Grundbuch eingetragen
werden. Die Betreibung eines auslandischen Staatsangehorigen entfallt somit.

Allféllige Probleme sind hingegen bei der Verwertung des Pfandobjektes erkennbar,
indem dieses Uber kein Rangprivileg verfligt. Damit besteht die latente Gefahr, dass die
Forderung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft infolge vorangehender Pfandrechte
bei einer Pfandverwertung nicht gedeckt werden kann. Dies ist jedoch ein Problem tat-
séchlicher und nicht rechtlicher Natur.

Das Retentionsrecht wirkt im Vergleich zum Gemeinschaftspfandrecht weniger effizi-
ent. Einerseits ist es aufgrund des Einflusses des Mietrechts in seiner Anwendung stark

eingeschrankt. Andererseits gilt zu bedenken, dass sich ein Schuldner in der Regel in

121 Dje Erméachtigung zum Pfandverwertungsverfahren stellt eine wichtigere Verwaltungshandlung im
Sinne von Art. 647b Abs. 1 ZGB.
122 ygl. Wermelinger 2014, S. 438
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einem finanziellen Engpass befindet, und daher nicht davon ausgegangen werden kann,
dass sich in seiner Stockwerkeinheit wertvolle und nicht als Kompetenzgut geltende
Gegenstande befinden, welche sich erfolgreich verwerten liessen. Das Retentionsrecht
scheint damit in rechtlicher als auch tatséachlicher Hinsicht dem Gemeinschaftspfand-
recht gegeniber von untergeordneter Bedeutung zu sein.

Zusammenfassend wird an dieser Stelle somit die Hypothese erstellt, dass das Gemein-
schaftspfandrecht unter dem Vorbehalt einer erfolgreichen Pfandverwertung als wirk-
sames Sicherungsinstrument der Stockwerkeigentlimergemeinschaft bezeichnet werden
kann. Das Retentionsrecht ist diesem hingegen sowohl in rechtlicher als auch tatséachli-
cher Hinsicht unterlegen und kann seinem Schutzzweck nicht in einem gleichen Um-

fang gerecht werden.
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C Empirische Untersuchung

Nachdem die rechtlichen Grundlagen des Gemeinschaftspfandrechts (Art. 712i ZGB)
und des Retentionsrechts (Art. 712k ZGB) im vorangehenden Teil dargelegt und erklart
wurden, soll nachfolgend untersucht werden, ob die beiden Sicherungsinstrumente ih-
rem Schutzzweck in der Praxis gerecht werden.

Hierzu wurde ein Fragebogen ausgearbeitet und verschiedenen Rechtsanwaélten, Liegen-
schaftsverwaltungen sowie erstinstanzlichen Gerichten zur Beantwortung zugestellt.*?®
Anhand der Riuckmeldungen soll ermittelt werden, wo der Schutz der Stockwerkeigen-
timergemeinschaft gewéhrleistet ist und in welchen Bereichen allenfalls Handlungsbe-

darf besteht.

1 Grundgesamtheit

Sowohl das Gemeinschaftspfandrecht als auch das Retentionsrecht sind im ZGB veran-
kert und gelangen damit Schweiz weit zur Anwendung. Die vorliegende Umfrage be-
schrankt sich jedoch aus sprachlichen Grunden auf die deutschsprachige Schweiz. Da-
bei ist anzunehmen, dass sich die Riickmeldungen betreffend die Praktikabilitat der bei-
den Sicherungsinstrumente in der Deutschschweiz auch auf die restliche Schweiz Uber-
tragen lassen konnen. Es gibt keinen Grund davon auszugehen, dass sich das Gemein-
schaftspfandrecht (Art. 712i ZGB) und das Retentionsrecht (Art. 712k ZGB) in ihrer
Anwendung in der Westschweiz oder dem Tessin von jener in der Deutschschweiz we-
sentlich unterscheiden.

In der deutschsprachigen Schweiz wurden Rechtsanwaélte, erstinstanzliche Gerichte so-
wie Liegenschaftsverwaltungen angeschrieben, welche entweder in einer der vier gros-
seren deutschsprachigen Stadten (Bern, Basel, Luzern, Zirich) oder den beiden Ferien-
regionen Graublnden und Wallis tatig sind. Beriicksichtigt wurden ebenso die Agglo-
merationen der vorgenannten Gebiete. Damit deckt Umfrage einen wesentlichen Teil
der deutschsprachigen Schweiz ab.

123 ygl. Anhang 1-3
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2 Methodik

2.1  Auswahl der Empfanger der Umfrage

Um die Anwendbarkeit des Gemeinschaftspfandrechts und des Retentionsrechts als
Sicherungsinstrumente der Stockwerkeigentiimergemeinschaft aus verschiedenen
Blickwinkeln und Hintergrinden betrachten zu konnen, wurden nicht nur Liegen-
schaftsverwaltungen von Stockwerkeigentimergemeinschaften angefragt sondern eben-
so Rechtsanwalte als auch erstinstanzliche Gerichte. Alle drei kommen mit den Siche-
rungsinstrumenten auf unterschiedlichen Ebenen und Verfahrensstufen in Kontakt,
weshalb sie Uber andersartige Erfahrungen und Perspektiven hinsichtlich der Praxis-
tauglichkeit verfugen.

Die Auswahl der konkreten Empféanger der Umfrage erfolgte anhand unterschiedlicher
Kriterien. Bei den Liegenschaftsverwaltungen wurden solche gewéhlt, welche Mitglied
der Fachkammer Stockwerkeigentum (Schweizerischer Verband der Immobilienwirt-
schaft SVIT) sind.*** Die Auswahl der befragten Rechtsanwalte erfolgte hingegen auf
Empfehlung von Herrn Prof. Dr. Amédéo Wermelinger, welcher aufgrund seiner lang-
jahrigen Erfahrung mit dem Stockwerkeigentum geeignete Personen fir die Umfrage
vorschlagen konnte. Die Gerichte wurden sodann aufgrund ihres geografischen Zustan-
digkeitsgebietes angeschrieben. Wie vorgehend bereits ausgefiihrt wurden solche, wel-
che flr die Stadte Basel, Bern, Luzern und Zirich sowie deren Agglomerationen zu-
stéandig sind, berticksichtigt. Zusétzlich wurden die in den beiden Ferienregionen Wallis

und Graubiinden liegenden Gerichte angeschrieben.

2.2  Wahl der Umfrageart

Entsprechend der drei unterschiedlichen Empféngergruppen wurden drei verschiedene
Fragekataloge ausgearbeitet. Diese weichen zwar nicht wesentlich voneinander ab, es
sollte jedoch sichergestellt werden, dass den unterschiedlichen Tatigkeitsgebieten der
Empféangergruppen entsprechend Rechnung getragen wird, denn eine Liegenschafts-
verwaltung kommt mit den beiden Sicherungsinstrumenten auf einer anderen Ebene in
Kontakt als beispielsweise ein Gericht.

Die Umfrage wurde sodann in ausgedruckter Form per Briefpost mit Begleitschreiben
den einzelnen Empfangern zugstellt. Auf eine Online-Umfrage wurde aus unterschiedli-

chen Griinden verzichtet. Einerseits war die Gefahr des Untergangs der Umfrage in der

124 Eiir weitere Informationen zur Fachkammer Stockwerkeigentum vgl.: http://www.svit.ch/de/stwe.html
[abgerufen am 14.08.2014]
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tagtaglichen Flut von Emails zu hoch. Die Versuche, dies mittels vorgangiger Kontakt-
aufnahme der zustédndigen Person zu verhindern, sind in der Regel gescheitert. Weder
bei den Liegenschaftsverwaltungen noch bei den Gerichten erachtete sich jemand auf
Anhieb als zustandig. Die Umfrage sollte mehrheitlich einfach an die allgemeine Fir-
menemailadresse geschickt werden. Andererseits wurde jedoch auch aufgrund des Um-
fangs und der Komplexitat des Themas sowohl auf eine Telefonumfrage als auch auf
eine Online-Umfrage verzichtet. Die Umfrage ist eher langer Natur und nimmt damit
bei gewissenhaftem Ausfillen einige Zeit in Anspruch. Mit der ausgedruckten Version
hatte der Empfanger von Anfang an eine Ubersicht iber die Fragen und konnte feststel-
len, dass sich diese teilweise sehr kurz beantworten liessen. Ebenso konnten gewisse
Fragen bei Bedarf ausgelassen oder modifiziert werden. Die Gefahr eine begonnene
Umfrage aufgrund der mangelnden Gesamtiibersicht abzubrechen, ware ansonsten zu
hoch gewesen.

Alle drei Fragekataloge sind so ausgestaltet, dass diese lediglich Fragen jedoch keine
Auswahl an Antworten enthalten. Der Grund liegt darin, dass es zum Einen bei den
meisten Fragen gar nicht moéglich resp. sinnvoll gewesen ware, Antworten zur Auswabhl
bereitzustellen, zum Anderen kommt es bei rechtlichen Fragen stets auf die gesamten
Umsténden an. Eine rechtliche Frage kann lediglich in den seltensten Fallen isoliert von
den Ubrigen Gegebenheiten beantwortet werden. Durch Weglassen von Antwortmdg-
lichkeiten sollte somit verhindert werden, dass die Bandbreite der Riickmeldungen von
vorneherein eingeschrankt worden ware. Ziel war es, die unbekannten Schwachstellen
resp. Starken der beiden Sicherungsinstrumente zu erforschen, dies ware durch das
Vorgeben von vorformulierten Antworten eingeschrankt — wenn nicht sogar géanzlich

verhindert — worden.

3 Untersuchung

Mit der Untersuchung sollte priméar herausgefunden werden, ob die Stockwerkeigenti-
mergemeinschaft und damit letztlich ein einzelner Stockwerkeigentiimer durch die ge-
setzlichen Bestimmungen von Art. 712i und 712k ZGB ausreichend geschiitzt sind.
Dass der Schutz in der Theorie durchdacht und umfassend ist, wurde vorgehend erldu-
tert. Doch funktioniert deren Umsetzung auch in der Praxis? Besteht flr einen Einzel-
nen tatsachlich ausreichend Schutz, wenn ein Stockwerkeigentimer seinen Verpflich-
tungen nicht nachkommt, oder ist beim Erwerb von Stockwerkeigentum trotz gesetzli-

cher Bestimmungen Vorsicht geboten? Sind die beiden Sicherungsmassnahmen Realitét
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oder allenfalls doch nur ein Mythos? Genau diesen Fragen sollte mittels der Untersu-
chung nachgegangen werden.

3.1  Umfrage Liegenschaftsverwaltungen

Mit dem Fragekatalog an die Liegenschaftsverwaltungen'® sollte in erster Line heraus-
gefunden werden, wie sich die praktische Handhabung des Gemeinschaftspfandrechts
(Art. 712i ZGB) und des Retentionsrechts (Art. 712k ZGB) im Alltag gestaltet. Ein Lie-
genschaftsverwalter ist neben den eigentlichen Stockwerkeigentlimern am meisten vom
Geschehen innerhalb der Stockwerkeigentimergemeinschaft betroffen. Ein Anwalt oder
insbesondere die Gerichte werden in der Regel erst involviert, wenn es innerhalb der
Stockwerkeigentimergemeinschaft zu Problemen kommt, welche ein Liegenschafts-
verwalter oder die Stockwerkeigentiimergemeinschaft selbst nicht mehr zu lésen ver-
mag resp. deren gesetzliche Befugnisse Uberschritten werden.

Die ersten Fragen waren allgemeiner Natur. Die Liegenschaftsverwaltungen sollten An-
gaben betreffend Anzahl der zu verwaltenden Liegenschaften, deren durchschnittliche
Anzahl an Stockwerkeinheiten sowie zu deren Standort etc. machen. Darauf folgten
Fragen, welche gezielt auf das Gemeinschaftspfandrecht, das Retentionsrecht sowie auf
einen allfallig bestehenden Erneuerungsfonds gerichtet waren. Es sollte herausgefunden
werden, ob ein Erneuerungsfonds mehr oder weniger als standardméssig bezeichnet
werden kann oder nicht. Hinsichtlich des Gemeinschaftspfandrechts und des Retenti-
onsrechts lag der Schwerpunkt der Fragen darin, wie oft diese geltend gemacht werden
und in wie vielen Féllen diese aus Sicht der Stockwerkeigentiimergemeinschaft zum
Erfolg flhren. Abschliessend sollten Griinde fiir deren Versagen sowie allfallige Ver-
besserungsmaoglichkeiten genannt werden. Der Fragekatalog war zwar umfangreich,
doch nur so war es moglich, die Praxistauglichkeit des Gemeinschaftspfandrechts und
des Retentionsrecht zu untersuchen.

Vorgéngig zum Versand wurden sdmtliche Liegenschaftsverwaltungen per Email ber
die Umfrage vororientiert. Ziel war es deren Aufmerksamkeit zu erwecken und damit

die Ricklaufquote zu erhdhen.

125 ygl. Anhang 1
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3.2 Umfrage Rechtsanwalte

Die Umfrage'?® an die Rechtsanwalte enthielt einleitend einen kurzen Sachverhalt, vor
dessen Hintergrund die einzelnen Fragen zu beantworten waren. Die Rechtsanwalte
hatten bei der Beantwortung der Fragen davon auszugehen, dass sie von einer Stock-
werkeigentumergemeinschaft fir die Durchsetzung einer Beitragsforderung nach Art.
712h ZGB beauftragt wurden, da ein Stockwerkeigentimer seiner Beitragspflicht nicht
nachkam.

In einem ersten Teil hatten die Rechtsanwalte allgemeine Fragen zu beantworten. So
beispielsweise, mit welcher Anzahl solcher Félle sie durchschnittlich im Jahr beauftragt
werden oder wo die Liegenschaften geographisch liegen. Danach folgten detaillierte
Fragen zu den beiden Sicherungsinstrumenten. Es sollte herausgefunden werden, wie
oft es tatsachlich zu einer Eintragung des Pfandrechts im Grundbuch resp. der Geltend-
machung des Retentionsrechts kommt und in wie vielen der Fallen die Glaubiger be-
friedigt werden konnen. Es war zudem anzugeben, wann sich eine Stockwerkeigentu-
mergemeinschaft fir die Geltendmachung des einen, wann flr Geltendmachung des
anderen Sicherungsinstrument entscheidet und weshalb. Abschliessend konnten wiede-
rum Verbesserungsvorschlége unterbreitet und sowie personliche Meinungen hinsicht-
lich deren Praxistauglichkeit angebracht werden. Wie der Fragekatalog an die Liegen-
schaftsverwaltungen war auch dieser eher umfangreich.

Die Rechtsanwalte wurden vor dem Versand der Umfrage telefonisch kontaktiert und
angefragt, ob sie sich fur eine Teilnahme bereit erklaren. Ziel war es auch hier, die

Ricklaufquote zu maximieren.

3.3  Umfrage Gerichte

Die Umfrage®®’ an die Gerichte enthielt wie jene an die Rechtsanwalte einleitend einen
kurzen Sachverhalt, vor dessen Hintergrund die nachfolgenden Fragen zu beantworten
waren. Das Gerichte sollten ebenfalls davon ausgehen, dass eine Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft eine Beitragsforderung im Sinne von Art. 712h ZGB durchzusetzen ver-
sucht. Begonnen wurde wiederum mit Fragen allgemeiner Art gefolgt von spezifischen
Fragen hinsichtlich der beiden Sicherungsinstrumente. Auch hier ging es im Wesentli-
chen darum, herauszufinden, in wie vielen Fallen die Forderungen mittels den gesetzli-

chen Sicherungsinstrumenten von Art. 712i ZGB und 712k ZGB durchgesetzt werden

126 ygl. Anhang 2
127 ygl. Anhang 3
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kdnnen und in wie vielen nicht. Ebenso wurde nach Schwachstellen im Verfahrensab-
lauf sowie anderen Griinden gefragt, welche fir ein allfélliges Versagen bei der Durch-
setzung des Gemeinschaftspfandrechts und des Retentionsrechts ursachlich sein konn-
ten. Wie den Liegenschaftsverwaltungen und Rechtsanwadlten stand es den Gerichten
offen, abschliessend die Verbesserungspotentiale der beiden Sicherungsinstrumente
aufzuzeigen und neue Losungsvorschlége zu unterbreiten.

Wie bei den Liegenschaftsverwaltungen war es leider aufgrund der Tatsache, dass die
flr die Umfrage zustandige Person in der Regel nicht ausfindig gemacht werden konnte,
nicht moglich, diese vorgangig direkt zu kontaktieren. Entsprechend dem Vorgehen bei
der Umfrage an die Liegenschaftsverwaltungen wurden jedoch auch die Gerichte per

Email tber die Umfrage vororientiert.
4 Ergebnisse

4.1  Ricklaufquote

Die Ricklaufquote der Umfrage war je nach Empfangergruppe unterschiedlich. Am
hdchsten war jene der Rechtsanwélte mit rund 83%. Von den versandten sechs Frage-
bdgen kamen flnf retour. Dies héngt sicherlich damit zusammen, dass sdamtliche An-
waélte vor dem Versand des Fragekatalogs telefonisch angefragt wurden, ob sie bereit
waéren, an einer Umfrage teilzunehmen. Bei den Liegenschaftsverwaltungen wurden 30
Fragebogen versendet, wovon 11 beantwortet zuriickgesendet wurden.*?® Die Riicklauf-
quote betrug damit rund 37%. Die niedrigste Ricklaufquote wurde mit rund 33% mit
der Umfrage an die Gerichte erzielt. Von den 42 versendeten Fragekatalogen wurden
lediglich 14 beantwortet zuriickgeschickt.'?®

Aufgrund der erhaltenen Ruckmeldungen, welche nachfolgend dargelegt und diskutiert
werden, ist jedoch davon auszugehen, dass eine hohere Ricklaufquote keine zusatzli-
chen Erkenntnisse gebracht hatte. S&mtliche Antworten gehen ungeachtet der Empfan-

gergruppe grosstenteils in dieselbe Richtung.

128 \Weitere vier der angeschriebenen Liegenschaftsverwaltungen teilten mit, dass sie aufgrund einer ho-
hen Arbeitsbelastung nicht an der Umfrage teilnehmen kénnen, oder dass sie allgemein nicht die richtigen
Ansprechpersonen fiir eine Umfrage seien, da sie eine zu geringe Anzahl an Liegenschaften mit Stock-
werkeinheiten verwalten wiirden.

129 In weiteren sechs Riickmeldungen teilten die Gerichte mit, dass sie aufgrund einer hohen Arbeitsbelas-
tung oder aus anderen Griinden nicht an der Umfrage teilnehmen kénnen.
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4.2 Auswertung

Bevor nachfolgend auf die einzelnen Teilaspekte der Umfragertiickmeldungen einge-
gangen wird, sei hier nochmals festgehalten, dass die Riickmeldungen der drei Empfan-
gergruppen in eine mehr oder weniger ahnliche Richtung gehen. Sicherlich sind gewisse
grundsatzliche Unterschiede in der Betrachtungsweise vorhanden, doch kommt es unter
anderem nicht darauf an, in welchen Regionen die einzelnen Teilnehmer tétig sind, denn
die Rickmeldungen decken sich beinahe vollumfénglich. Ebenso spielt es keine Rolle,
ob sich die Liegenschaft in der Stadt, der Agglomeration oder einem Ferienort befindet.
Weder die Region noch die Grosse oder das Alter der einzelnen Liegenschaften wirken
sich auf die Erfahrungen der befragten Personen mit den Sicherungsinstrumenten der
Stockwerkeigentimergemeinschaft aus. Somit kann nachfolgend davon ausgegangen
werden, dass samtliche diskutierten Rickmeldungen sich auf die Grundgesamtheit der
empirischen Untersuchung beziehen. Unterscheidungen hinsichtlich der einzelnen Ge-
biete oder Liegenschaften sind keine vorzunehmen.

4.2.1  Erneuerungsfonds

Die Umfrage an die Liegenschaftsverwaltungen enthélt im Gegensatz zu den beiden
anderen Fragenkatalogen einige Fragen zum Erneuerungsfonds. Mit einem Erneue-
rungsfonds sollen die finanziellen Mittel kunftiger grésserer Unterhalts- und Erneue-
rungsarbeiten der Liegenschaft sichergestellt werden. Die Bildung eines Erneuerungs-
fonds ist gesetzlich nicht vorgeschrieben, sondern den jeweiligen Stockwerkeigentu-
mern Uberlassen, ob sie einen solchen einrichten wollen oder nicht. Dessen Errichtung
ist im Rahmen des Griindungsaktes oder durch nachherigen Beschluss der Stockwerkei-

130

gentumerversammlung moglich. Wie bereits ausgefuhrt™" sind die Beitrdge an den Er-

neuerungsfonds ebenfalls Beitrdge im Sinne von Art. 712h ZGB und damit durch das
Gemeinschaftspfandrecht und das Retentionsrecht gesichert.™*!

Ziel war es herauszufinden, ob das Bestehen eines Erneuerungsfonds die Anwendung
der beiden Sicherungsinstrumente in irgendeiner Weise beeinflusst. So beispielsweise,
ob es bei deren Existenz zu einer geringeren Anzahl von Fallen kommt, in welchen Art.
712i ZGB und 712k ZGB geltend gemacht werden, da der finanzielle Aspekt besser
geregelt ist. Oder aber, ob es gerade umso mehr ausstehende Beitragsforderungen gibt,

welche von der Stockwerkeigentiimergemeinschaft sichergestellt werden missen.

B0yl s. 7, Ziff. 1.3
131 Eiir weitergehende Ausfilhrungen zum Erneuerungsfonds: Vgl. Wermelinger 2013, S. 148-167
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Nach Auswertung der Umfrage, kann jedoch festgehalten werden, dass bei Uber der
Hélfte der angefragten Verwaltungen sémtliche Liegenschaften tber einen Erneuerungs-
fonds verfligen. Nur einige wenige gaben an, dass in der Regel 1 - 3% ihrer Liegen-
schaften keinen solchen unterhalten. Lediglich bei einer Verwaltung lag der Anteil der
Liegenschaften ohne Erneuerungsfonds bei 10%. Damit kann festgehalten werden, dass
der prozentuale Anteil an Liegenschaften mit einem Erneuerungsfonds der befragten
Verwaltungen sehr hoch ist und demnach dessen Vorhandensein bei der Beantwortung
der eigentlichen Frage nach der Praxistauglichkeit der beiden Sicherungsinstrumente
ausser Acht gelassen werden kann. Der Erneuerungsfonds an sich bzw. ob es sinnvoll
ist, einen solchen zu unterhalten, ist nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit und wird

daher nicht naher behandelt.

4.2.2  Gemeinschaftspfandrecht (Art. 712i ZGB)

Die Fragen betreffend das Gemeinschaftspfandrecht zielte bei allen drei Empfénger-
gruppen hauptsachlich darauf ab, herauszufinden, wie oft dieses zur Anwendung ge-
langt und ob es jeweils erfolgreich durchgesetzt werden kann. Ebenso wurden die Be-
fragten gebeten, die Griinde fur dessen Versagen mitzuteilen. Da die Rickmeldungen
wie bereits erwéhnt alle ahnlicher Natur waren, wird nachfolgend nicht zwischen den
einzelnen Empfangergruppen unterschieden, sondern die Ruckmeldungen gesamthaft
diskutiert. Gehen die Meinungen in gewissen Punkten auseinander, wird darauf hinge-

wiesen.

4.2.2.1 Geltendmachung

Die Geltendmachung des Gemeinschaftspfandrechtes nach Art. 712i ZGB erfolgt ge-
méass Umfrage bei maximal 1 - 2% der verwalteten Stockwerkeigentimergemeinschaf-
ten. Die Anzahl der zu verwaltenden Liegenschaften variierte dabei von rund 20 bis
140. Somit kann festgehalten werden, dass das Gemeinschaftspfandrecht grundséatzlich
eher selten zur Anwendung gelangt — ob erfolgreich oder nicht wird an dieser Stelle

noch nicht berlcksichtigt.

4.2.2.2  Ausstehende Beitrage

Mit dem Pfandrecht werden wie vorgehend erldutert Beitragsforderungen im Sinne von
Art. 712h ZGB sichergestellt. Geméss Umfrage handelt es sich bei den ausstehenden
Forderungen gleichermassen um allgemeine Betriebskosten, Beitrdge an Renovation-

sarbeiten sowie an den Erneuerungsfonds.
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Einige Verwaltungen wiesen hier jedoch darauf hin, dass es bei Ihnen keine ausstehen-
den Betrdge betreffend Renovationen oder sonstige grossere Unterhaltsarbeiten gibt, da
diese erst durchgefuhrt werden, wenn die Finanzierung vollstdndig geregelt sei und da-
mit das bendtigte Kapital grundséatzlich zur Verfugung stehe. Auf diese Weise soll ver-
hindert werden, dass im Nachhinein offene Forderungen gegeniiber den einzelnen
Stockwerkeigentumern bestehen und mittels einem der beiden Sicherungsinstrumente

durchgesetzt werden missen.

4.2.2.3  Eintragung des Gemeinschaftspfandrechts

Die Befragten wurden gebeten, mitzuteilen, wann fur eine offene Beitragsforderung das
Pfandrecht geltend gemacht und wann darauf verzichtet resp. ein anderer Weg gewahlt
wird. Beinahe bei allen Riickmeldungen erfolgte das VVorgehen nach demselben Muster.
Besteht eine offene Beitragsforderung, wird in einem ersten Schritt seitens der Verwal-
tung oder auch durch einen Rechtsanwalt der personliche Kontakt zum Schuldner ge-
sucht. Bei finanziellen Engpéassen wird sodann versucht, ob man mittels einer Vereinba-
rung beispielsweise Uber Teilzahlungen zum Ziel kommt oder eine andere Ldsung in
diesem Sinne gefunden werden kann. Der Zweck dieser Verhandlungen ist grundsatz-
lich, gemeinsam mit dem einzelnen Stockwerkeigentimer eine Losung zu finden, bevor
das Pfandrecht geltend gemacht wird. Dies fuhre in der Regel zu einer grosseren Akzep-
tanz seitens des Schuldners, zudem werde das Verhaltnis innerhalb der Gemeinschaft
nicht so stark belastet.

Kann hingegen keine Lésung mit dem Schuldner gefunden werden oder bezahlt dieser
die offene Forderung trotz mehrmaliger Mahnung dennoch nicht, kommt es in der Regel
zur Eintragung des Grundpfandrechtes nach Art. 712i ZGB. Einige wenige Liegen-
schaftsverwaltungen verzichten génzlich auf den Zwischenschritt einer einvernehmli-
chen Losungsfindung und beantragen standardmassig nach der zweiten Mahnung direkt
die Eintragung des Grundpfandrechtes im Grundbuch. Jene wenigen Liegenschaftsver-
waltungen, welche keine Eintragung des Grundpfandes im Grundbuch beantragen, ver-
weisen an dieser Stelle auf die herkémmlichen Betreibung gemass SchKG.'*?
Entsprechend einiger Rickmeldungen insbesondere von Rechtsanwélten, wird jedoch
auch in solchen Féllen, in welchen offene Forderungen nicht beglichen werden, auf eine

132 Das Betreibungsverfahren nach SchKG ist nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit, weshalb hier
nicht naher darauf eingegangen wird. Fir eine kurze Ubersicht {iber das Betreibungsverfahren vgl. Bun-
desamt fur Justiz, Betreibungsschalter:
https://www.e-service.admin.ch/eschkg/cms/content/betreibung/allgemein_d [abgerufen am 13.08.2014]
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Eintragung verzichtet. Die Argumentation bezieht sich hier stets das unausgewogene
Kosten-/Nutzungsverhéltnis, worauf nachfolgend naher eingegangen wird.

4.2.2.4  Erfolgsaussichten

Die Rickmeldungen hinsichtlich der Erfolgsaussichten bei der Verwertung des Pfand-
rechtes gehen weit auseinander. Die Bandbreite reicht von 0% bis hin zu 100%, in wel-
chem eine bestehende Beitragsforderung durch die Geltendmachung des Pfandrechtes
nach Art. 712i ZGB gedeckt werden konnte. Eine Verallgemeinerung, ob sich die Ein-
tragung des Gemeinschaftspfandrechtes flir den Glaubiger einer Forderung lohnt, kann
somit nicht gemacht werden. Dies liegt zum Einen sicherlich darin, dass das Gemein-
schaftspfandrecht nur in wenigen Fallen zur Anwendung gelangt, zum Anderen deren
Erfolg auch von weiteren Umstanden abhéngig ist, auf welche nachfolgend Abschnitt

eingegangen wird.

4.2.25  Schwachstellen / Verbesserungspotential

Die Ruckmeldungen hinsichtlich der Schwachstellen und des Verbesserungspotentials
des Gemeinschaftspfandrechtes sind je nach Empfangergruppe teilweise unterschiedlich
und daher gesondert zu betrachten. Der meistgenannte Kritikpunkt der Liegenschafts-
verwaltungen ist das Verfahren der Geltendmachung des Gemeinschaftspfandrechts,
denn es sei im Vergleich zum Ergebnis sehr umstandlich und langwierig. Diese Ausse-
rungen decken sich mit jenen der Rechtsanwalte. Sie werfen dem Gemeinschaftspfand-
recht vor, dass das Verfahren rascher und insbesondere kostenginstiger sein sollte. Ein
Pfandrecht lohne sich lediglich bei ,,grosseren Forderungen (ab mindestens CHF
10'000), weil die Kosten ansonsten den Nutzen auffiessen. “*** Als Loésung werden hier
von beiden Empfangergruppen unter anderem kiirzere Prozesswege vorgeschlagen. An
welchen Stellen sich jedoch der Prozess konkret optimieren und damit verkirzen liesse,
lassen die Riickmeldungen offen.

Die Gerichte dussern sich zum Verfahren selbst tendenziell nicht. Es ist anzunehmen,
dass der Grund hierfiir einerseits darin liegt, dass es nur wenige Anwendungsfélle gibt,
andererseits erachten sie die Schwachstellen des Gemeinschaftspfandrechts grundséatz-
lich als nicht rechtlicher sondern tatsdchlicher Natur. Dies deckt sich wiederum mit den
Ausserungen der beiden anderen Empfangergruppen. Denn wie den meisten Riickmel-

dungen entnommen werden kann, ist der Aufwand eines Verfahrens hauptséchlich im

133 Rechtsanwalt
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Verhaltnis zum Ertrag viel zu hoch. In den Rickmeldungen wird nicht beméngelt, dass
der Anspruch aufgrund untiberwindbarer gesetzlicher Anforderungen an das Verfahren
wie beispielsweise der Glaubhaftmachung der Forderung etc. nicht durchsetzbar ware —
unbefriedigend und damit primarer Kritikpunkt ist vielmehr stets das Endergebnis.

Um dieses zu verbessern oder zumindest die Chance der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft auf die Begleichung der ausstehenden Forderung bei Pfandverwertung zu erho-
hen, wird vorgeschlagen, das Gemeinschaftspfandrecht den tbrigen Hypotheken vorge-
hend und damit im ersten Rang im Grundbuch einzutragen. Somit wirde bei einer
Pfandverwertung vorab die Stockwerkeigentimergemeinschaft befriedigt werden. Die
Losung ware aus Sicht der Stockwerkeigentlimergemeinschaft resp. eines Glaubigers
einer Beitragsforderung sicherlich winschenswert, immerhin wiirde damit das Risiko,
bei einer Pfandverwertung infolge der vorangehenden Pfandrechte leer auszugehen,
erheblich minimiert werden. Dass eine solche Regelung bei tbrigen Pfandrechtsglaubi-
gern auf Akzeptanz stossen wiirde, ist hingegen nicht anzunehmen.

Zusammenfassend kann gestitzt auf die Umfrage festgehalten werden, dass das Ge-
meinschaftspfandrecht in seinem Ergebnis enttduschend ist. Die Schwachstellen sind —
abgesehen von der langen Prozessdauer und den hohen Kosten — jedoch in erster Linie
nicht rechtlicher sondern tatsachlicher Natur: Die heutige Gesellschaft lebt oft weit Gber
ihren finanziellen Verhaltnissen — hier hilft auch die Sicherung einer Forderung mittels

eines Pfandrechts nicht mehr weiter.

4.2.3  Retentionsrecht (Art. 712k ZGB)

Entsprechend dem Pfandrecht sollte mittels der Umfrage herausgefunden werden, wie
sich das Retentionsrecht in der Praxis verhélt. Die Riickmeldungen waren jedoch eher
ernlichternd: Lediglich einem Gericht und zwei Liegenschaftsverwaltungen waren je ein
Fall bekannt, in denen das Retentionsrecht geltend gemacht wurde. Bei der einen Lie-
genschaftsverwaltung war die Geltendmachung erfolgreich, bei der anderen waren keine
verwertbaren Aktiven zu holen. Das Gericht dusserte sich nicht zum Ausgang des Ver-
fahrens.

Somit kann gemdss den Riickmeldungen davon ausgegangen werden, dass auf das Re-
tentionsrecht bei ausstehenden Beitragsforderungen nur sehr selten zurlickgegriffen
wird. Begrundet wurde dies von allen drei Empfangergruppen dahingehend, dass ein
Schuldner sich in der Regel in einem finanziellen Engpass befinde und es kaum mdglich
sei, mit Hilfe des Retentionsrechts verwertbare Aktiven fir die Gemeinschaft sicherzu-

stellen. Luxusmdbel oder dergleichen seien nur in den seltensten Féllen vorhanden,
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doch auch wenn, kénne kaum ein nennenswertes Ergebnis erzielt werden. Hinzu kom-
me, dass der grosste Teil der Wohnungseinrichtung gemass Rickmeldung der Gerichte
oft zum Kompetenzgut des Schuldners gehért und damit nicht pfandbar ist.

Als einzig positiver Punkt hinsichtlich der Praxistauglichkeit des Retentionsrechts fiihr-
ten diverse Liegenschaftsverwaltungen auf, dass dieses sich gut als Druckmittel gegen-
uber einem Schuldner einsetzen lasse und so doch noch seinen Zweck — wenn auch
nicht den urspringlichen — erfille.

Chancen oder Verbesserungspotential wurden im Retentionsrecht nach Art. 712i ZGB
keine erkannt. Die Riickmeldungen waren durchwegs negativ, was wiederum die nied-

rige Geltendmachungsquote in der Praxis erklart.

5 Zusammenfassung

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass eine offene Beitragsforderung
durch das Gemeinschaftspfandrecht (Art. 712i ZGB) besser geschtzt zu sein scheint als
durch das Retentionsrecht (Art. 712k ZGB). Zwar wird dem Eintragungsverfahren beim
Gemeinschaftspfandrecht vorgeworfen, dass es langwierig und kostspielig sei, doch
scheint es seinem Schutzzweck grundsétzlich besser gerecht zu werden. Hauptkritik-
punkt war das oft unbefriedigende Verwertungsergebnis und der damit verbundene
Pfandausfall. Dieser ist jedoch nicht rechtlicher sondern tatséchlicher Natur.

Die erstellte Hypothese, dass das Gemeinschaftspfandrecht (Art. 712i ZGB) unter Vor-
behalt der erfolgreichen Pfandverwertung ein wirksames Sicherungsinstrument darstellt,
kann nach Auswertung der Umfrage bestatigt werden. Ebenso, dass es sich beim Reten-
tionsrecht (Art. 712k ZGB) vielmehr um einen Mythos als um ein wirkungsvolles Si-
cherungsinstrument der Stockwerkeigentimergemeinschaft handelt. Das Retentions-
recht wird seiner Schutzfunktion nicht gerecht. Es stellt sich die Frage, ob an dessen

Stelle eine andere neue Sicherungsmaoglichkeit gefunden werden sollte.
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D Schlussbetrachtung

1 Fazit

Nach der einleitenden Erlauterung der gesetzlichen Grundlagen und der Funktionsweise
der beiden Sicherungsinstrumente von Art. 712i und 712k ZGB kann abschliessend
festgehalten werden, dass die Frage nach der Praxistauglichkeit im Hinblick auf deren
Schutzzweck nach Auswertung der Umfrage gesondert zu beantworten ist.

Beim Gemeinschaftspfandrecht gemass Art. 712i ZGB steht der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft aus rechtlicher Sicht grundsatzlich ein wirksames Sicherungsinstrument
zur Verfigung. Im Hinblick auf den tatsdchlichen Schutz bleibt jedoch zu bemerken,
dass dieser nicht restlos gegeben ist. Die Riickmeldungen aus der Praxis lassen darauf
schliessen, dass die Stockwerkeigentimergemeinschaften aufgrund der vorangehenden
Pfandrechte bei der Pfandverwertung regelmassig einen Pfandausfall erleiden. Das Ge-
meinschaftspfandrecht kommt somit seinem Sicherungszweck aus rechtlicher Sicht
zwar nach — tatsachlich kann der Schutz der Stockwerkeigentiimergemeinschaft hinge-
gen nicht vollumfanglich gewahrleistet werden.

Der Schutz der Stockwerkeigentiimergemeinschaft durch das Retentionsrecht nach Art.
712k ZGB ist demgegeniiber sowohl in rechtlicher als auch tatsachlicher Sicht zu ver-
neinen. Rechtlich erfahrt das Retentionsrecht durch das Mietrecht zu viele Einschrén-
kungen, indem es lediglich bei Geschaftsraumen oder nicht vermieteten Stockwerkein-
heiten anwendbar ist. In tatsachlicher Hinsicht fehlt es oft an pfand- und verwertbaren
Gegenstanden. Der Schutz der Stockwerkeigentimergemeinschaft in der Praxis durch
Art. 712k ZGB ist somit zu verneinen und als Mythos zu bezeichnen. Eine Abschaffung
des Retentionsrechts resp. dessen Ersatz durch eine neues Sicherungsinstrument waére
demzufolge zu priifen.

Damit steht der Stockwerkeigentimergemeinschaft lediglich mit dem Gemeinschafts-
pfandrecht nach Art. 712i ZGB ein wirksames Sicherungsinstrument zur Verfligung,
wobei es bei diesem oft an einer erfolgreichen Pfandverwertung mangelt. Dies ist je-

doch nicht Folge der gesetzlichen Bestimmung selbst sondern der heutigen Gesellschaft.

2 Diskussion

Die Methode der Umfrage sowie die Auswahl der angeschriebenen Personen schienen
im Nachhinein korrekt gewéhlt. Allenfalls waren einige ergdnzende Interviews sinnvoll
gewesen, um vertiefte Rickmeldungen zu erhalten oder in gewissen Punkten nachfra-

gen zu konnen.
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Die Anzahl der befragten Personen, Gerichte und Liegenschaftsverwaltungen war im
Hinblick auf die erhaltenen Ruckmeldungen ausreichend. Aufgrund der identischen
gesetzlichen Grundlage ist nicht anzunehmen, dass weitere Rickmeldungen beispiels-
weise aus anderen Gegenden der Schweiz zusétzliche Erkenntnisse gebracht hétten.

Die gestellten Fragen waren zielfiihrend, dennoch héatte ein geringerer Umfang die
Rucklaufquote sicherlich erhoht. Einen positiven Effekt auf die Ricklaufquote hatte
hingegen, dass die befragten Personen vorgangig entweder telefonisch oder per Email

uber die Umfrage orientiert wurden.

3 Ausblick

Interessant ware an diese Stelle ein Rechtsvergleich mit dem Ausland, um zu sehen, wie
in unseren Nachbarlédndern das Institut des Stockwerkeigentums rechtlich geregelt wird
und welche Sicherungsinstrumente in diesem Zusammenhang bestehen. Zudem ware
deren Praxistauglichkeit zu tberpriifen und mit unseren Sicherungsinstrumenten zu ver-
gleichen.

Ebenso waére es interessant, das Verfahren des Gemeinschaftspfandrechts genauer zu
untersuchen und dessen Verbesserungsmaglichkeiten in finanzieller als auch zeitlicher
Sicht darzulegen. Zudem konnte die Einfihrung eines Rangprivilegs des Gemein-
schaftspfandrechts gegeniiber anderen Pfandrechten wie auch die ganzliche Abschaf-
fung des Retentionsrechts tberprift werden.

Eine Bestimmung gegen die Uberschuldung der Gesellschaft und deren Folgen, welche
sich eindricklich am Beispiel des Gemeinschaftspfandrechtes zeigen, zu finden, scheint
eher schwierig — wenn nicht unmdglich — zu sein. Dennoch sollte nach einer Mdglich-
keit gesucht werden, um die tatsachliche Praxistauglichkeit des Gemeinschaftspfand-

rechtes zu erhéhen.
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Anhang 1: Fragebogen Liegenschaftsverwaltungen

1. Allgemeine Angaben

a)

b)

c)
d)

Anzahl der zu verwaltenden Liegenschaften mit Stockwerkeigentums-
einheiten

Durchschnittliche Anzahl Stockwerkeigentumseinheiten pro Liegen-
schaft

Durchschnittliches Volumen der einzelnen Liegenschaften

Standort der einzelnen Liegenschaften (Region/Stadt)

2. Erneuerungsfonds

a)

b)

d)

Unterhalten sdmtliche Stockwerkeigentlimergemeinschaften einen Er-
neuerungsfonds? Falls nein, wie viele Prozent der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaften tun dies nicht (ungefahre Angabe)?

Wie wird der jeweilige Beitrag berechnet?

Konnen die Kosten einer Instandstellung, Sanierung etc. der Liegenschaft
durch den Erneuerungsfonds grundsétzlich gedeckt werden? Falls nein,
zu wie vielen Prozenten sind die Kosten grundsatzlich gedeckt resp. nicht
gedeckt?

Was sind die Grunde/Einwande der Stockwerkeigentiimergemeinschaf-
ten, dass kein Erneuerungsfonds gebildet wird?

3. Pfandrecht

a)

b)

c)

d)

Bei wie vielen Stockwerkeigentimergemeinschaften kommt es zur Ein-
tragung eines Pfandrechts im Grundbuch (in Prozent)?

Welcher Art sind die ausstehenden Forderungen (allgemeiner Unterhalt,
Instandsetzung oder wertvermehrende Aufwendungen)?

Wird bei offenen Beitrdgen immer ein Pfandrecht eingetragen? Falls
nein, weshalb wird darauf verzichtet?

In wie vielen Fallen von bestehenden offenen Forderungen kommt es zu
einer Pfandverwertung (in Prozent)?

In wie vielen Prozent der Falle ist die Pfandverwertung jeweils erfolg-

reich? Was sind die Grunde flr deren Versagen?
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4. Retentionsrecht

a.)

b.)

c.)

Bei wie vielen Stockwerkeigentiimergemeinschaften kommt es zur Gel-
tendmachung des Retentionsrechts (in Prozent)?

Welcher Art sind die ausstehenden Forderungen (allgemeiner Unterhalt,
Instandsetzung oder wertvermehrende Aufwendungen)?

In wie vielen Prozent der Félle ist die Geltendmachung des Retentions-

rechts jeweils erfolgreich? Was sind die Griinde fiir deren Versagen?

5. AbschlieBende Fragen

a)

b)

f)

Wann entscheidet sich die Stockwerkeigentimergemeinschaft fir die
Geltendmachung ihres Retentionsrechts? In welchen Féllen fir das
Pfandrecht?

Funktionieren die beiden Sicherungsinstrumente lhrer Meinung nach in
der Praxis? Wenn nein, weshalb nicht?

Welches der beiden Sicherungsinstrumente funktioniert besser und wes-
halb?

Welche Liegenschaften sind am meisten von ausstehenden Beitragsleis-
tungen betroffen? Kleine oder gréssere, Alt- oder Neubauten?

In wie vielen Fallen kdnnen sich die Stockwerkeigentiimer einigen und in
wie vielen Féllen kommt es zu einer gerichtlichen Auseinandersetzung
(in Prozenten)?

Wo liegt Ihrer Meinung nach das Verbesserungspotential?



Anhang 2: Fragebogen Rechtsanwalte

Ausgangslage: Eine Stockwerkeigentimergemeinschaft resp. deren Verwaltung

ersucht sie bei der Durchsetzung einer Forderung betreffend einen
Beitrag an die gemeinsamen Kosten gegen einen einzelnen Stock-

werkeigentiimer um Hilfe.

1. Allgemeine Angaben

a)

b)
c)

d)

Mit wie vielen solchen Fallen werden Sie durchschnittlich im Jahr kon-
frontiert?

Wo liegen die betreffenden Liegenschaften (Region/Stadt)?

Wie hoch ist die durchschnittliche Anzahl von Stockwerkeigentumsein-
heiten der betroffenen Liegenschaften?

Sind Liegenschaften mit niedriger Anzahl an Stockwerkeigentumseinhei-

ten weniger betroffen als solche mit vielen?

2. Pfandrecht

a)

b)

c)

d)

Bei wie vielen Stockwerkeigentimergemeinschaften kommt es zur Ein-
tragung eines Pfandrechts im Grundbuch (in Prozent)?

Welcher Art sind die ausstehenden Forderungen (allgemeiner Unterhalt,
Instandsetzung oder wertvermehrende Aufwendungen)?

Wird bei offenen Beitrdgen immer ein Pfandrecht eingetragen? Falls
nein, weshalb wird darauf verzichtet?

In wie vielen Féllen von bestehenden offenen Forderungen mit Grund-
bucheintragung kommt es zu einer Pfandverwertung (in Prozent)?

In wie vielen Prozent der Félle ist die Pfandverwertung jeweils erfolg-

reich? Was sind die Griunde fur deren Versagen?

3. Retentionsrecht

a)

b)

Bei wie vielen Stockwerkeigentiimergemeinschaften kommt es zur Gel-
tendmachung des Retentionsrechts (in Prozent)?
Welcher Art sind die ausstehenden Forderungen (allgemeiner Unterhalt,

Instandsetzung oder wertvermehrende Aufwendungen)?
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c)

In wie vielen Prozent der Falle ist die Geltendmachung des Retentions-

rechts jeweils erfolgreich? Was sind die Griinde fur deren Versagen?

. AbschlieRende Fragen

a)

b)

Wann ist es als Stockwerkeigentiimergemeinschaft sinnvoll, sich fur die
Geltendmachung des Retentionsrechts zu entscheiden? In welchen Féllen
fur das Pfandrecht?

Funktionieren die beiden Sicherungsinstrumente lhrer Meinung nach in
der Praxis? Wenn nein, weshalb nicht?

Welches der beiden Sicherungsinstrumente funktioniert besser und wes-
halb?

In wie vielen Fallen kommt es zu einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung?

Wo liegt Ihrer Meinung nach das Verbesserungspotential?
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Anhang 3: Fragebogen Gerichte

Ausgangslage: Ein Stockwerkeigentiimer leistet seinen Beitrag an die gemeinsa-

men Kosten nicht. Die Stockwerkeigentimergemeinschaft mochte
ihre Forderung nun mittels dem Gemeinschaftspfandrecht oder dem

Retentionsrecht durchsetzen.

1. Allgemeine Angaben

a)
b)

c)

Mit wie vielen solchen Fallen wird das Gericht jahrlich konfrontiert?
Wo liegen die jeweils betreffenden Liegenschaften (Region/Stadt)?
Wie hoch ist die durchschnittliche Anzahl von Stockwerkeigentumsein-

heiten der betroffenen Liegenschaften?

2. Pfandrecht (Art. 712i ZGB)

a)

b)
c)

Wie hoch ist die Erfolgsquote bei der Durchsetzung der Forderung mit-
tels Pfandrechts?

Wo liegen die Probleme bei der Durchsetzbarkeit?

Wo besteht aus Sicht der Gerichte Verbesserungspotential hinsichtlich

der bestehenden gesetzlichen Bestimmung?

3. Retentionsrecht (Art. 712k ZGB)

a)

b)
c)

Wie hoch ist die Erfolgsquote bei der Durchsetzung der Forderung mit-
tels Retentionsrechts?

Wo liegen die Probleme bei der Durchsetzbarkeit?

Wo besteht aus Sicht der Gerichte Verbesserungspotential hinsichtlich

der bestehenden gesetzlichen Bestimmung?

4. AbschlieRende Fragen

a)

b)

Wann ist es als Stockwerkeigentimergemeinschaft sinnvoll, sich fir die
Geltendmachung des Retentionsrechts zu entscheiden? In welchen Féllen
fiir das Pfandrecht?

Auf welches Sicherungsinstrument wird von der Stockwerkeigentiimer-

gemeinschaft 6fter zurlickgegriffen (Verhaltnisangabe erwiinscht)?
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Funktionieren die beiden Sicherungsinstrumente lhrer Meinung nach in
der Praxis? Ist der einzelne Stockwerkeigentimer von Gesetz wegen aus-
reichend geschiitzt? Wenn nein, weshalb nicht?

Welches der beiden Sicherungsinstrumente funktioniert besser und wes-
halb?

Wo liegt Ihrer Meinung nach das Verbesserungspotential?
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