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MARKUS VISCHER*

Der Kauf einer Eigentumswohnung und die anschliessende Vermietung
an Dritte sind schon fast zum Volksport geworden. Dabei wird zuneh-
mend Airbnb eingesetzt, zumal Untersuchungen zeigen, dass eine
Vermietung tiber Airbnb ein Mehrfaches an Einnahmen bringt als eine
klassische Vermietung. Da diese Vermietungen in der Regel héufig und
nur fiir kurze Zeit erfolgen, verursachen sie in der Regel betrdichtliche
Immissionen, was die anderen Hausbewohner meist wenig freut. Es
wird deshalb nach Mitteln und Wegen gesucht, solche Vermietungen
einzuschrdnken. Nachfolgend wird untersucht, welche Einschrdnkun-
gen zivilrechtlich méglich und zuldssig sind.
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I.  Einleitung

Der Bau von Eigentumswohnungen boomt in der Schweiz
und v.a. auch in den Stidten der Schweiz.! Ebenso boomt

MaRrkuUs VISCHER, Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss
AG, Ziirich.

! S. z.B. fur die Stadt Ziirich https://www.stadt-zuerich.ch/content/
prd/de/index/statistik/publikationen-angebote/publikationen/
webartikel/2016-02-23_Wohnbautaetigkeit-auf-Rekordniveau.
html (Abruf 15.3.2017), wo aufgezeigt wird, dass Eigentumswoh-
nungen 2015 dreimal so haufig wie 2014 erstellt wurden und 2015
28% der gesamten Wohnbautitigkeit ausmachte; s. auch fiir die
gesamte Schweiz https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statisti-
ken/bau-wohnungswesen/wohnungen/wohnverhaeltnisse/mieter-
eigentuemer.html (Abruf 15.3.2017), wo aufgezeigt wird, dass sich
die Wohneigentumsquote stetig erhoht, was allerdings nicht nur auf

Zivilrechtliche Schranken der
Wohnungsvermietung uber Airbnb

L’achat d’un logement pour le louer a des tiers est presque devenu un
sport national. Le recours a Airbnb est toujours plus fréquent depuis
que des études ont révélé qu’une location par le biais de cette plate-
forme générait beaucoup plus de revenus qu’une location classique.
Comme ces locations sont en regle générale fréquentes et de courte
durée, elles créent souvent des immissions importantes, ce qui n’est
pas pour réjouir les autres habitants de I'immeuble. Il faut dés lors
trouver des moyens pour restreindre ce genre de locations. L'article
examine ci-apres les restrictions qui sont possibles et admises en
droit civil.

in der Schweiz das Geschift von Airbnb,> der bekann-
testen digitalen Vermittlungsplattform von Wohn- und
z.T. Geschéftsraum® und einem der prominentesten Ver-
treter der sog. Sharing Economy.* Das Statistische Amt
des Kantons Ziirich ermittelte per Ende August 2016 ca.
2’817 im Kanton Ziirich auf Airbnb ausgeschriebene Ob-

die Zunahme von Eigentumswohnungen, sondern von Hauseigen-
tum insgesamt zuriickzufiihren ist.

> Roranp Gawmp, Uber 2 Millionen Ubernachtungen in der Schweiz
2016, Rekord-Jahr fiir Airbnb, Blick vom 12.2.2017, Internet:
http://www.blick.ch/news/wirtschaft/ueber-zwei-millionen-
uebernachtungen-in-der-schweiz-2016-rekord-jahr-fuer-airbnb-
id6209037.html (Abruf 15.3.2017); Walliser Tourismus Obser-
vatorium, 3D Kartographie des Airbnb Phanomens im Wallis und
in der Schweiz, Blitzschnelles Wachstum im Wallis, Internet:
https://www.tourobs.ch/de/artikel-und-news/artikeln/id-4710-3d-
kartographie-des-airbnb-phanomens-im-wallis-und-in-der-
schweiz/ (Abruf 15.3.2017) mit den Schlagzeilen: «419% Zu-
nahme vom Oktober 2014 bis Dezember 2016! Das Phdnomen
verstarkt sich....», «38% Zunahme in 6 Monaten, vom Juni bis
Dezember 2016! Das Phinomen beschleunigt sich...», «Airbnb re-
présentiert aktuell 56 % des Walliser Hotel Angebotsy.

3 Zum Funktionieren von Airbnb z.B. DOMINIQUE JUD/ISABELLE
STEIGER, Airbnb in der Schweiz: Was sagt das Mietrecht?, Jusletter
vom 30.6.2014, N 3 ff., und Bericht des Bundesrats vom 11.1.2017
iiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft,
Internet: https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/
46892.pdf (Abruf 15.3.2017), 101; zu anderen dhnlichen (kommer-
ziellen) Plattformen wie Housetrip, Wimdu oder 9flats Bericht des
Bundesrats (FN 3), 101; s. auch Bericht des Bundesrats (FN 3), 95,
FN 185, zur nicht kommerziellen Plattform couchsurfing.

4 Zu diesem Begriff unter Einbezug nicht nur von P2P- (bzw. C2C-),

sondern auch von B2C-Angeboten z.B. Bericht des Bundesrats
(FN 3),7,95f1.
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jekte, davon tiber 2’000 in den Stddten Ziirich und Win-
terthur.’

Die Griinde fiir diesen Boom sind vielfiltig.® Sicher
geht es auch ums Geld und Geldverdienen.” Airbnb wirbt
wie folgt fiir sich: «Airbnb, gegriindet im August 2008
mit Sitz in San Francisco, Kalifornien, ist ein vertrau-
enswiirdiger Community-Marktplatz, auf dem Menschen
einzigartige Unterkiinfte auf der ganzen Welt inserieren,
entdecken und buchen kénnen — online oder vom Handy
oder Tablet aus. Sei es eine Wohnung fiir eine Nacht, ein
Schloss fiir eine Woche oder eine Villa fiir einen ganzen
Monat — Airbnb fiihrt Menschen in einzigartigen Reise-
erlebnissen zusammen, in jeder Preisklasse und in iiber
65’000 Stiadten und 191 Landern. Mit unserem erstklas-
sigen Kundenservice und einer stindig wachsenden Zahl
von Nutzern ist Airbnb der einfachste Weg, mit deinem
freien Wohnraum Geld zu verdienen und ihn Millionen
von Menschen vorzustellen.»®

> Internet: http://www.statistik.zh.ch/internet/justiz_inneres/statistik/
de/aktuell/mitteilungen/2016/airbnb.html (Abruf 15.3.2017).

¢ Z.B. Bericht des Bundesrats (FN 3), 98, mit dem Stichwort «ef-
fizientere Nutzung von Ressourcen», s. auch 7, 18, 154, 174,
DELoITTE, Sharing Economy, Teile und Verdiene, Wo steht die
Schweiz? Internet: https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/
ch/Documents/consumer-business/ch-de-cb-sharing-economy-
teile-und-verdiene.pdf (Abruf 15.3.2017), mit den Stichworten
«Sinkende Kosten, steigende Flexibilitdt»; betreffend Airbnb im
Speziellen Bericht des Bundesrats (FN 3), 105 f. mit dem Stichwort
«Diversifizierung des Beherbergungsangebots» in Bezug auf Prei-
se, angebotene Objekte und Gebiete.

7 ANDREA MARTEL, Auch beim Teilen geht’s vorwiegend ums Geld,
NZZ vom 3.6.2016, 26; s. auch Titel der Publikation von DELOIT-
TE (FN 6); s. auch Bericht des Bundesrats (FN 3), 95, wonach ein
Wesensmerkmal der Sharing Economy oder mindestens eines Teils
davon die «Kommerzialisierung des bisher privaten Teilens unter
Freunden und Bekannten» sei; beziiglich Airbnb selber: Mieterver-
band, Zerstort Airbnb Mietwohnungen in den Stiddten?, M&W vom
10.1.2017, Internet: https://www.mieterverband.ch/mv/politik-posi
tionen/news/2017/zerstoert-airbnb-mietwohnungen-in-staedten.
html (Abruf 15.3.2017): «’Airbnb ist das Vorzeigebeispiel der
Sharing Economy’, sagt Forscher Dominik Georgi vom Institut fiir
Kommunikation und Marketing an der Hochschule Luzern. Die
Grundidee sei, dass bislang ungenutzte Ressourcen doch genutzt
wiirden. In Bezug aufs Wohnen heisst dies, dass unbelegte Zim-
mer oder auch ganze Unterkiinfte temporér iibers Internet vermietet
werden. Diese neue Web-Industrie propagiert eine Philosophie des
Teilens und des Gastgebertums. Aber es geht nicht um Barmher-
zigkeit, sondern um ein knallhartes Geschift. Airbnb ist heute ein
multinational operierender Milliardenkonzern.»; s. auch zur neues-
ten Finanzierungsrunde von Airbnb iiber 1 Mia. USD bei einer Be-
wertungsbasis von 31 Mia. USD z.B. NILS JACOBSEN, Meedia vom
9.3.2017 (Internet: http://meedia.de/2017/03/09/airbnb-ist-bereits-
31-milliarden-dollar-wert-und-schreibt-endlich-schwarze-zahlen/;
Abruf 15.3.2017).

8 Internet: https://www.airbnb.ch/about/about-us (Abruf 15.3.2017).

Airbnb ermdglicht es dem «Gastgeber» (Terminolo-
gie Airbnb), «Giésten» (Terminologie Airbnb) die Benut-
zung von Wohn- und z.T. Geschéftsraum gegen Entgelt
zu {liberlassen.’ Im Regelfall ist der entsprechende, iiber
Airbnb geschlossene Vertrag zwischen «Gastgeber»
und «Gasty ein Mietvertrag. Der «Gastgeber» kann dem
«Gasty neben der Benutzungsiiberlassung von Wohn-
oder Geschiftsraum aber auch weitere Leistungen anbie-
ten, wie Verkostigung, Reinigungs-, Wésche- oder Con-
ciergeservice.! Je nachdem beinhaltet der iiber Airbnb
geschlossene Vertrag zwischen «Gastgeber» und «Gast»
alsdann nebst mietrechtlichen Elementen auch andere
Elemente,'" weshalb in solchen Féllen ein Innominatver-
trag vorliegt,'”> z.B. ein Gastaufnahmevertrag." Im Regel-
fall wird aber wie gesagt ein Mietvertrag zur Diskussion
stehen bzw. mindestens grosstenteils Mietvertragsrecht
anwendbar sein,'* weshalb im Folgenden (leicht verkiir-
zend und pauschalisierend) von einem Mietvertrag und
dementsprechend von einer Vermietung von Eigentums-
wohnungen iiber Airbnb ausgegangen wird."

Im Angebot von Airbnb bzw. der diese Plattform be-
nutzenden «Gastgeber» sind auch viele Eigentumswoh-
nungen, wobei dies allerdings eher anekdotisch als statis-
tisch belegt ist.'®

°  JUD/STEIGER (FN 3), N 11.

10 JUD/STEIGER (FN 3), N 11.

" Bericht des Bundesrats (FN 3), 112; JUD/STEIGER (FN 3), N 11.

12 Bericht des Bundesrats (FN 3), 112; JUD/STEIGER (FN 3), N 11.

13 Bericht des Bundesrats (FN 3), 112; IRENE SPIRIG, Grundsitze der
Untermiete und Airbnb, mp 2015, N 9 ff; s. zum Gastaufnahme-
vertrag z.B. BGer, 4A_341/343/2016, 10.2.2017, E. 4.2, BGE 120
11 252, E. 2a, BSK OR I-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff.
N 292 ff.,, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wie-
gand (Hrsg.), Obligationenrecht I, Art. 1--29 OR, Basler Kommen-
tar, 6. A., Basel 2015, und CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht,
Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2014,
N 1198.

4 JUD/STEIGER (FN 3), N 13, 19; s. auch BGE 119 1I 453 E. 5c, wo
das Bundesgericht stillschweigend davon ausgeht, dass gewisse
Zusatzdienstleistungen des Vermieters den Mietvertrag nicht zu ei-
nem Innominatkontrakt machen; s. auch BGer, 4A_518/520/2014,
19.11.2014, E. 3, zur Anwendung von Art. 262 OR auf alle Arten
von entgeltlichen Gebrauchsiiberlassungen an Dritte.

15 Zur Anwendbarkeit von Art. 253a Abs. 2 OR auf dieses Mietver-
hiltnis s. Bericht des Bundesrats (FN 3), 113 f.

16 Z.B. JURG ZULLIGER, Die Wohnung als «Business Case», Tages-
Anzeiger vom 28.11.2016, 10: «Eine Eigentumswohnung zu kau-
fen und an Dritte zu vermieten ist schon fast zum Volksport ge-
worden. Immer 6fter werden solche Wohnungen auch iiber Airbnb
angeboten.»; s. auch ANDREA MARTEL, Touristen als Konkurrenz
fiir Mieter, NZZ vom 20.10.2016, Internet: https://www.nzz.ch/
wirtschaft/touristen-appartements-statt-mietwohnungen-wie-
airbnb-den-wohnungsmarkt-tangiert-1d.121830 (Abruf 15.3.2017),
(zit. Touristen) mit Hinweis auf eine Studie des Walliser Tourismus-
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Statistische Angaben iiber die Zeitdauer und die Hau-
figkeit der Vermietung einer Eigentumswohnung iiber
Airbnb gibt es fiir die Schweiz nicht. Es ist allerdings da-
von auszugehen, dass im Regelfall die Vermietung hiufig
erfolgt und die Vermietungsdauer kurz ist, weshalb v.a.
die Hotellerie!” bzw. die Beherbergungsbranche iiber-
haupt'® den Druck von Airbnb spiirt.

Die hiufige und kurze Vermietung von Eigentums-
wohnungen iiber Airbnb erfolgt oft zu einem eigentli-
chen gewerblichen Zweck, zeigen doch Untersuchun-
gen, dass eine Vermietung iiber Airbnb ein Mehrfaches
an Einnahmen bringt als eine klassische Vermietung."
Die «Wohnung als Business Case»® steht im Einklang
mit dem allgemeinen Trend der starken Zunahme der
sog. bewirtschafteten Wohnungen, d.h. dem Trend der
oft liber Airbnb erfolgenden Vermietung von meist mo-
blierten Wohnungen mit zusétzlichen Dienstleistungen
wie Reinigungs-, Wische- oder Conciergeservice zu ei-
gentlichen gewerblichen Zwecken.?! Das Erbringen sol-

observatoriums, wonach 64 % der auf Airbnb ausgeschriebenen
Objekte Wohnungen und nicht Zimmer sind.

17 Z.B. S. SPAETH, Hoteliers rufen zum Kampf gegen Airbnb, 20 Mi-
nuten vom 10.11.2013, Internet: http://www.20min.ch/finance/
news/story/Hoteliers-rufen-zum-Kampf-gegen-Airbnb-21480274
(Abruf 15.3.2017); ANDREA ZIMMERMANN, Airbnb bedroht Lu-
zerner Hotellerie, zentralplus vom 23.12.2015, Internet: http://
www.zentralplus.ch/de/news/wirtschaft/4806344/Airbnb-bedroht-
Luzerner-Hotellerie.htm (Abruf 15.3.2017).

8 Bericht des Bundesrats (FN 3), 102.

1 ANDREA MARTEL, Dank Airbnb rascher die Wohnung abbezahlt?,
NZZ von 3.2.2017, 24, mit Hinweis auf eine diesbeziigliche welt-
weite Studie von Nested; s. auch MARTEL, Touristen (FN 16), mit
Hinweis auf eine Aussage von Wiist & Partner, wonach mehr als
ein Viertel der Anbieter auf Airbnb mehr als eine Wohnung aus-
geschrieben haben, was eine Geschiftstatigkeit impliziert; s. auch
den «claim» von Airbnb selber, mit dem der Aspekt des Geldver-
dienens in den Vordergrund geriickt wird: «Mit unserem erstklas-
sigen Kundenservice und einer stindig wachsenden Zahl von Nut-
zern ist Airbnb der einfachste Weg, mit deinem freien Wohnraum
Geld zu verdienen und ihn Millionen von Menschen vorzustellen.»
(Internet: https://www.airbnb.ch/about/about-us; Abruf 15.3.2017);
s. auch Bericht des Bundesrats (FN 3), 105, wonach Airbnb im-
mer héufiger von kommerziellen Anbietern genutzt wird; s. auch
Bericht des Bundesrats (FN 3), 96, wonach «Peer-to-Peer Modelle
mit dem Marktwachstum in vielen Bereichen/auf vielen Plattfor-
men mit der Zeit von Business-to-Consumer Modellen tiberholt zu
werden» scheinen.

2 ZULLIGER (FN 16), 10.

21 Z.B. fur die Stadt Zirich https://www.stadt-zuerich.ch/content/
prd/de/index/statistik/publikationen-angebote/publikationen/
webartikel/2017-01-26 Apartmentwohnungen-in-Zuerich.html
(Abruf 15.3.2017), und Urs REY, Zahlen zu Ferienwohnungen und
Apartments in Ziirich, NZZ vom 28.1.2017, 57; Bericht des Bun-
desrats (FN 3), 106; s. auch htr hotel revue vom 17.6.2016, zur An-
kiindigung eines zukiinftigen Angebots von Zusatzdienstleistungen
von Airbnb selber, Internet: https://www.htr.ch/hotellerie/airbnb-

cher zusétzlicher Dienstleistungen wird durch Airbnb
auch gefordert.?

Angesichts der im Regelfall hdufigen und kurzen Ver-
mietung liber Airbnb setzen (6ffentlichrechtliche) Regu-
lierungen des Geschiftsmodels von Airbnb im Ausland
v.a. bei der hochstzulissigen Anzahl der Vermietungstage
(London: 90 Tage pro Jahr;* Paris: 120 Tage pro Jahr;**
Hamburg: 180 Tage pro Jahr*)* oder der hochstzulédssi-
gen Zahl der Vermietungen (Berlin: 1x «im Leben»?*’)
oder bei der zuldssigen Mindestdauer der Vermietung
(New York: Verbot des kurzen Untervermietens von bis
zu 30 Tagen ohne Anwesenheit des Vermieters®) an.?’
Ziel dieser (sich stark im Fluss befindlichen und von
Airbnb meist bekdmpften)’® Regulierungen ist es, die
Vermietung von Wohnungen zu einem eigentlichen ge-
werblichen Zweck zu verhindern oder zumindest einzu-
ddmmen. Meist wird dabei geltend gemacht, dass es um
Mieterschutz®! und andere hehre Ziele geht. Sicher geht es
aber auch dem Staat immer auch ums Geld, um Kurtaxen
und Steuern etc.*

will-kuenftig-zusatzdienstleistungen-anbieten-43385.html  (Abruf
15.3.2017).

22 7Z.B. SONKE KRUGER, Airbnb plant die nachste Reiserevolution, In-
ternet:  https://www.welt.de/reise/article162719335/Airbnb-plant-
die-naechste-Reiserevolution.html (Abruf 15.3.2017) zum neues-
ten Projekt von Airbnb, das Vermitteln von «experiences» durch
«Gastgeber» zu vermarkten.

»  GERALD Hosp, Mit offen-verschlossenen Armen, NZZ vom
30.12.2016, 26.

2 RupoLF BALMER, Kontrolle erwiinscht, NZZ vom 30.12.2016, 27.

% CHRISTOPH EISENRING, Hauserkampf in der Hauptstadt, NZZ vom
30.12.2016, 27.

% S. auch New Orleans mit einer zwischen New Orleans und Airbnb
vereinbarten hochstzuldssigen Anzahl der Vermietungstage von
90 Tagen pro Jahr (ANDREA MARTEL, Mit- statt Gegeneinander,
NZZ vom 30.12.2016, 27).

2 EISENRING (FN 25), 27.

28 CHRISTIANE HENKEL, Jahrelanges Tauziehen im Big Apple, NZZ

vom 30.12.2016, 26.

S. auch Genf mit dem Verbot der Umwandlung von Mietwohnun-

gen in moblierte Unterkiinfte (ANDREA MARTEL, Schweizer Stidte

warten ab, NZZ vom 30.12.2016, 27).

30 S, z.B. zur Situation in Barcelona DANIEL BAUMANN, Ferienwoh-
nungen — Airbnb begrenzt Vermietungsdauer, Berliner Zeitung
vom 3.2.2017, Internet: http://www.berliner-zeitung.de/wirtschaft/
ferienwohnungen-airbnb-begrenzt-vermietungsdauer-25674132
(Abruf 15.3.2017).

31 Motto: «Touristen als Konkurrenz fiir Mieter», s. Artikel mit dem
entsprechenden Titel von MARTEL (FN 16).

2 S, z.B. zur Situation in Luzern MARKUS MATHIS, «Wir schaffen
sicher keine Airbnb-Polizei», zentralplus vom 14.2.2017, Internet:
http://www.zentralplus.ch/de/news/wirtschaft/5524653/%C2%AB
Wir-schaffen-sicher-keine-Airbnb-Polizei%C2%BB.htm (Abruf 15.3.
2017); JANNIS PApADIMITRIOU, Neue Airbnb-Steuer soll griechi-
schem Tourismus-Sektor helfen, DW vom 6.2.2017, Internet: http://
www.dw.com/de/neue-airbnb-steuer-soll-griechischem-tourismus-

29
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Im Folgenden soll untersucht werden, inwieweit der
Vermietung von Eigentumswohnungen iiber Airbnb zi-
vilrechtliche Schranken gesetzt sind bzw. gesetzt werden
konnen. Nicht gepriift werden 6ffentlich-rechtliche, steu-
errechtliche und andere Schranken.*

Il. Begriff der Eigentumswohnung

Unter einer Eigentumswohnung wird eine Wohnung ver-
standen, die im Stockwerkeigentum einer Person steht.*
Eine Wohnung ist ein Raum, der dem Wohnen dient.*®
Beim Stockwerkeigentum handelt es sich entgegen dem
etwas missverstdndlichen Begriff** nach der Legaldefini-
tion in Art. 712a Abs. 1 ZGB nicht um Volleigentum an
einem Stockwerk, sondern um einen Miteigentumsan-
teil an einem Grundstiick, der dem Miteigentiimer das
Sonderrecht gibt, bestimmte Teile eines Gebdudes, also
nicht unbedingt ein ganzes Stockwerk, ausschliesslich zu
benutzen und innen auszubauen. Priagend fiir das Stock-
werkeigentum ist damit das Sonderrecht.’” Es verleiht
dem Stockwerkeigentiimer eine quasi eigentumsahnliche
Stellung.®

Ill. Inhalt des Sonderrechts

Gemiss Art. 712a Abs. 1 ZGB ist wie erwéhnt Inhalt
des Sonderrechts, bestimmte Teile eines Gebdudes aus-
schliesslich zu benutzen und innen auszubauen. Das
wird in Art. 712a Abs. 2 ZGB wiederholt. Zudem wird in
Art. 712a Abs. 2 ZGB dem Recht zur Benutzung und zum
Ausbau das Recht zur Verwaltung hinzugefiigt.*

sektor-helfen/a-37428278 (Abruf 15.3.2017); s. auch Bericht des
Bundesrats (FN 3), 102 f., 123 ff.

3 Zu den gesetzlichen Rahmenbedingungen Bericht des Bundesrats
(FN 3), 101 ff.

*#* NicoLa Haas, Der Sonderrechtsgegenstand im System des Stock-
werkeigentumsrechts, Unter besonderer Beriicksichtigung der Um-
bauproblematik, Ziirich/Basel/Genf 2015, N 1 f.

35 Z.B. Das Schweizerische Mietrecht, Kommentar, 3. A., Ziirich/Ba-
sel/Genf 2008 (zit. SVIT-K), Art. 253a OR N 5.

% 7.B. AMEDEO WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum, 2. A., Zii-
rich/Basel/Genf 2014, Art. 712a ZGB N 7.

37 Z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 19: «Stockwerkei-
gentum [...] ohne Sonderecht gibt es nicht.»

3% Z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 21; s. auch zur
Qualifikation des Sonderrechts als «droit réel sui generis» BGE 116
11275 E. 3b.

¥ 7Z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 23.

IV. Gesetzliche Schranken
des Sonderrechts

Das Sonderrecht unterliegt den allgemeinen gesetzlichen
Schranken des Grundeigentums,* ist es doch ein untrenn-
bar mit einem Miteigentumsanteil an einem Grundstiick
verbundenes Recht.

Dazu kommen die in Art. 712a Abs. 2 ZGB erwéhn-
ten (gesetzlichen*') Schranken, welche den allgemeinen
Grundsatz der schonenden Rechtsausiibung, das civiliter
uti, konkretisieren.*? Danach darf der Stockwerkeigentii-
mer durch die Ausiibung seines Sonderrechts (in Bezug
auf die Verwaltung, Benutzung und bauliche Ausgestal-
tung) die gleichen Rechte anderer Stockwerkeigentiimer
nicht einschrianken und die gemeinschaftlichen Bauteile,
Anlagen und Einrichtungen in keiner Weise beschidigen
oder in ihrer Funktion und &usserer Erscheinung beein-
trachtigen.*

V. Gewillkiirte Schranken
des Sonderrechts

A. Einleitung

Das Sonderrecht unterliegt aber nicht nur den gesetzli-
chen Schranken, sondern auch gewillkiirten Schranken,*
welche von der Stockwerkeigentiimergemeinschaft und/
oder den einzelnen Stockwerkeigentiimern ausgehen kon-
nen.*

4 ZB. BGE 139 III 1 E. 4.3.1; BGer, 5A 816/2012, 15.4.2013,
E. 2.3.2; BGer, 5C.168/2003, 17.2.2003, E. 4.3; z.B. WERMELIN-
GER (FN 36), Art. 712a ZGB N 42 ff.

4 PascaL Wirz, Schranken der Sonderrechtsausiibung im Stock-
werkeigentum, Ziirich/Basel/Genf 2008, 67.

2 7 B. ArtHUR MEIER-HAYOZ/HEINZ REY, Berner Kommentar,
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Band IV: Sachen-
recht, 1. Abteilung: Das Eigentum, 5. Teilband: Grundeigentum
IV: Das Stockwerkeigentum, Art. 712a—712t ZGB, Bern 1988 (zit.
BK-MEIER-HAYOZ/REY), Art. 712a ZGB N 68 f.; s. auch Art. 737
Abs. 2 ZGB zu diesem Grundsatz im Dienstbarkeitsrecht; s. auch
BGE 113 1I 15 E. 3, ganz allgemein zu den Grundregeln des
menschlichen Zusammenlebens «unter einem Dach» beim Stock-
werkeigentum.

“ BGer, 5A_499/2010, 20.12.2010, E. 8.1; BGer, 5A 428/429/2008,
19.3.2009, E. 4.5.2, 5.3; BGer, 5C.168/2003, 17.2.2004, E. 4.2.1;
z.B. BGer, 5A 499/2010, 20.12.2010, E. 8.1; BGer, 5A 428/
429/2008, 19.3.2009, E. 4.5.2; BGer, 5C.168/2003, 17.2.2003,
E. 4.3; z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 50 ff,,
N 53 ff., N 58 ff.

4 Z.B. BGE 139 III 1 E. 43.1; BGer, 5A 816/2012, 15.4.2013,
E. 2.3.2; BGer, 5A_499/2010, 20.12.2010, E. 8.2; BGE 111 11 330
E. 7; z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 69.

4 7.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 69.
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B. Schranken der gewillkiirten Schranken

Selbstverstindlich diirfen gewillkiirte Schranken des
Sonderrechts nur innerhalb der Schranken der Rechts-
ordnung festgesetzt werden.*® Es gelten zunichst die all-
gemeinen Schranken, z.B. die Schranken in Art. 2 Abs. 2
7ZGB (Rechtsmissbrauch), in Art. 27 ff. ZGB (Schutz der
Personlichkeit) oder in Art. 19/20 OR (u.a. Sitten- und
Rechtswidrigkeit).*’

Zusitzlich gilt, dass der Kerngehalt des Sonderrechts
nicht verletzt werden darf.*® Dieser Kerngehalt wird ge-
mass Art. 712a Abs. 2 ZGB u.a. dann nicht verletzt, wenn
das Sonderrecht so beschrinkt wird, dass seine Ausiibung
(in Bezug auf die Verwaltung, Benutzung und bauliche
Ausgestaltung) die gleichen Rechte anderer Stockwerk-
eigentiimer nicht einschriankt, oder dass seine Ausiibung
(in Bezug auf die Verwaltung, Benutzung und bauliche
Ausgestaltung) die gemeinschaftlichen Bauteile, Anla-
gen und Einrichtungen in keiner Weise beschidigt oder
in ihrer Funktion und dusserer Erscheinung beeintrach-
tigt.* Dementsprechend konnen gewerbliche Benutzun-
gen, welche Immissionen verursachen, untersagt werden,

4 BGE 111 11 330 E. 8: «Beschriankung der Beschrankungy.

47 7Z.B. BGE 139 III 1 E. 4.3.2; BGer, 5SA 499/2010, 20.12.2010,
E. 8.2.1; BGer, 5C.252/2003, 18.3.2004, E. 2.2; BGer, 5C.168/
2003, 17.2.2004, E. 4.2.1; BSK ZGB II-BOscH, Art. 712a N 7a,
in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.),
Zivilgesetzbuch 1I, Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchiT ZGB,
Basler Kommentar, 5. A., Basel 2015 (zit. BSK ZGB II-BoscH);
z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 70; Wirz (FN 41),
143 ff.; s. auch BGE 111 11 330 E. 4, zur zuriickhaltenden Anwen-
dung von aus Art. 27 ff. ZGB abgeleiteten Schranken, und E. 6,
zum Gleichbehandlungsgrundsatz als Schranke; zur Geltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes im Stockwerkeigentumsrecht im
Allgemeinen z.B. BGE 131 111 459 E. 5.4; s. auch RoLF H. WEBER,
Minderheitenschutz beim Stockwerkeigentum, Zu den Grenzen der
vertraglichen Gestaltungsfreiheit am Beispiel der Stockwerkeigen-
tiimergemeinschaft, ZBGR 1979 (zit. Minderheitenschutz), 164 ff.,
zum Gleichbehandlungsgrundsatz als Schranke.

4 7Z.B. BGE 130 III 450 E. 2.3; BGer, 5C.252/2003, 18.3.2004,
E. 2.4.2; z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 71; BK-
MEIErR-HAYOZ/REY (FN 42), Art. 712a ZGB N 44, WEBER, Min-
derheitenschutz (FN 47), 159 ff.

4 Cour d’Appel Civile du Tribunal Cantonal du Canton de Vaud
PO12.02359,2.3.2016, E. 3.2.2.4, mit Hinweis auf BGE 130 111441
E. 3.4; WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 71; in BGE 111 II
330 E. 8 (bestitigt in BGE 116 11 275 E. 3b), wird dies auch aus ei-
ner analogen Anwendung von Art. 730 ZGB bzw. des darin enthal-
tenen Grundsatzes der «Beschrinktheit der Belastung» hergeleitet;
s. dazu z.B. BGE 116 II 275 E. 3b; BETTINA HOURLIMANN-KAUP,
Schranken der inhaltlichen Ausgestaltung von Dienstbarkeiten, in:
Stephan Wolf (Hrsg.), Dienstbarkeiten im Wandel — von «Weg und
Steg» zum Energie-Contracting, Weiterbildungstagung des Verban-
des bernischer Notare und des Instituts fiir Notariatsrecht und No-
tarielle Praxis an der Universitdt Bern, 22./23.10.2014, Bern 2014,
71 ff.; Wirz (FN 41), 172.

wenn sie die Rechte anderer Stockwerkeigentiimer ein-
schrinken.*® Nicht aber konnen gewerbliche Benutzungen
per se verboten werden,’! d.h. insbesondere nicht per se
die Ausiibung der sog. stillen Berufe wie Sprachlehrer
von Privatschiilern, Schriftsteller, Journalisten.*> Bei den
relevanten Immissionen kann es sich nicht nur um reelle,
sondern auch um ideelle Immissionen handeln. Ebenso
konnen Gebrauchsiiberlassungen an Dritte nicht per se
verboten werden,> sondern nur, wenn die Voraussetzun-
gen von Art. 712a Abs. 2 ZGB gegeben sind.

Diese Schranken der gewillkiirten Schranken des
Sonderrechts sind Teil des Minderheitenschutzes im
Stockwerkeigentumsrecht,* das ansonsten vom Mehr-
heitsprinzip beherrscht wird.

C. Benutzungszweck

Der Benutzungszweck des Grundstiicks wird durch die
Stockwerkeigentiimer festgelegt. Er wird in der Regel
im Begriindungsakt®® oder im Reglement®”’ explizit fest-
geschrieben, entweder positiv (welche Benutzungsweisen
sind zuldssig?) oder negativ (welche Benutzungsweisen
sind nicht zulédssig?).® Der Benutzungszweck kann sich
aber auch implizite®® aus den konkreten Umstédnden und
insbesondere der historischen Benutzung des in Frage
stechenden Grundstiicks ergeben.® Er kann z.B. in ei-
nem Wohnzweck oder einem gewerblichen Zweck oder

0 Z.B.BGE 139 Il 1 E. 4.4.1, beziiglich Verbot eines Kinderhorts;
BGer, 5C.16/2004, 2.3.2004, E. 3.4, beziiglich Verbot einer bis
in die Morgenstunden gedffneten Café-Bar; BGer, 5C.195/2002,
23.12.2002, E. 2.2, beziiglich Verbot der Einzelvermietung der ver-
schiedenen Zimmer einer Stockwerkeinheit; BSK ZGB I1-BoscH
(FN 47), Art. 712a N 7; WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB
N 82; Wirz (FN 41), 168.

31 Z.B. BGer, 5C.252/2003, 18.3.2004, E. 2.2; WERMELINGER
(FN 36), Art. 712a ZGB N 82; WIrz (FN 41), 167; BK-MEIER-
Havoz/REyY (FN 42), Art. 712a ZGB N 45 ff.

2 WIRz (FN 41), 168, auch zu den Grenzfillen des Anwalts- oder
Arztberufs; s. dazu auch BGE 111 11330 E. 9.

3 BSK ZGB II-BoscH (FN 47), Art. 712a N 8; RoLr H. WEBER,
Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, Praktische Moglichkei-
ten und Grenzen vertraglicher Gestaltung im schweizerischen und
deutschen Recht, Ziirich 1979 (zit. Stockwerkeigentiimergemein-
schaft), 232; HANS-PETER FRIEDRICH, Das Stockwerkeigentum,
Reglement fiir die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer, Bern
1972,§ 12N 8.

3% WEBER, Minderheitenschutz (FN 47), 158 ff.

55 Haas (FN 34), N 102.

% Dazu Art. 712d Abs. 2 ZGB.

3 Dazu Art. 712g Abs. 3 ZGB.

% WERMELINGER (FN 36), Art. 721a ZGB N 150a; Wirz (FN 41),
167.

% «Ausecond plan»: z.B. BGE 139111 1 E. 4.3.3.

©  BGer, 5C.264/2006, 30.3.2007, E. 2.2; WIrz (FN 41), 169 f.
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in Beidem bestehen.®! Er kann aber auch in einem Erst-
wohnungszweck liegen.®* Es gibt zudem Fille, wo (weder
explizite noch implizite) ein Benutzungszweck festgelegt
wurde.®

Der bereits erwédhnte Art. 712a Abs. 2 ZGB schiitzt die
zweckbestimmungsgemésse Benutzung aller Stockwerk-
einheiten.* Eine Anderung der Benutzungsweise einer
Stockwerkeinheit ist dementsprechend (vorbehiltlich der
Zustimmung der anderen Stockwerkeigentiimer) nicht zu-
lassig, wenn es die Benutzung anderer Stockwerkeinhei-
ten einschriankt, was grundsitzlich im konkreten Einzel-
fall zu beurteilen ist.®

Eine Einschriankung der Benutzung anderer Stockwerk-
einheiten ist regelmissig dann zu bejahen, wenn die An-
derung der Benutzungsweise einer Stockwerkeinheit den
Gesamtcharakter der Liegenschaft beeinflusst. In diesem
Fall bedarf die Anderung als Zweckinderung des Grund-
stiicks insgesamt gemédss Art. 648 Abs. 2 ZGB i.V.m.
Art. 712g Abs. 1 ZGB der Zustimmung aller Stockwerk-
eigentiimer.®® Als eine solche, den Gesamtcharakter des
Grundstiicks insgesamt beeinflussende Anderung hat das
Bundesgericht die Umnutzung von Wohnungen in Hotel-
zimmer qualifiziert.”” Eine solche Anderung wiirde wohl
auch vorliegen, wenn bei einem Wohnhaus mit Erstwoh-
nungszweck eine Umnutzung von Wohnungen von Erst-
wohnungen zu Zweitwohnungen vorgenommen wird.®

Beeinflusst die Anderung der Benutzungsweise einer
Stockwerkeinheit dagegen nicht den Gesamtcharakter des
Grundstiicks, beeintrachtigt sie aber trotzdem auf andere
Art die Benutzung anderer Stockwerkeinheiten gemaiss
Art. 712a Abs. 2 ZGB, so bedarf sie gemiss Art. 647b
Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB der Zustimmung

o Z.B. BGer, 5A 632/648/2011, 8.11.2011, E. 4.3: «zweigeteilte
Zweckbestimmungy durch «Wohnen» und «Beherbergung von
Dritten»; BGer, 5C.264/2006, 30.3.2007, E. 2.2: «Wohn- und Ge-
schiftshaus».

¢ ARNOLD F. RuscH, Sachenrechtliche Instrumente gegen Zweit-
wohnungen, ZBGR 2012 (zit. ZBGR 2012), 145.

% Z.B.BGer, 5A 632/648/2011,8.11.2011, E. 4.1.

¢ WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 50.

o5 7Z.B. BGer, 5C.168/2003, 17.2.2004, E. 4.3; WERMELINGER
(FN 36), Art. 712a ZGB N 50 f.

¢ Z.B. BGer, 5A 816/2012, 15.4.2013, E. 2.3.3; BGE 139 III 1
E. 4.3.3; BGer, 5SA_760/2011, 18.5.2012, E. 4.3.3; BGer, 5A_ 428/
429/2008, 19.3.2009, E. 4.5.2; BGer, 5C.264/2006, 30.3.2007,
E. 2.1; BGer, 5C.168/2003, 17.2.2004, E. 4.2.1; BGE 111 1I 330
E. 2; WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 150c.

¢ BGer, 5A_632/648/2011, 8.11.2011, E. 5; kritisch dazu WERME-
LINGER (FN 36), Art. 721a ZGB N 150d, und BETTINA HURLI-
MANN-KAUP, Die sachenrechtliche Rechtsprechung des Bundesge-
richts im Jahr 2011, ZBJV 2013, 354 f.

¢ RuscH, ZBGR 2012 (FN 62), 145.

der Mehrheit der Stockwerkeigentliimer, die zugleich den
grosseren Teil der Sache vertreten.®

Die Vermietung einer Eigentumswohnung {iber
Airbnb kann eine Zweckénderung des Grundstiicks insge-
samt bewirken, z.B. wenn in einem fiir Wohnzwecke be-
stimmten Grundstiick eine Eigentumswohnung fiir einen
immissionsreichen gewerblichen Zweck (z.B. fiir den Be-
trieb eines Pop-up-Store”) vermietet wird. Das kann auch
der Fall sein, wenn bei einem fiir Wohnzwecke bestimm-
ten Grundstiick die Vermietung einer Eigentumswohnung
iiber Airbnb zu Wohnzwecken selbst das Ausmass einer
eigentlichen gewerblichen Tétigkeit annimmt.”" Wann der
Fall ist, ist unklar und héngt von den konkreten Umstén-
den ab. Die Grenze ist nach dem Bundesgericht jeden-
falls dann iberschritten, wenn die Vermietung zu einem
eigentlichen Hotelbetrieb fiihrt.”” Die Vermietung einer
Eigentumswohnung iiber Airbnb kann aber auch eine
blosse Benutzungsanderung sein, welche dann unzuléssig
ist, wenn sie zwar den Gesamtcharakter des Grundstiicks
nicht beeinflusst, aber trotzdem gemaiss Art. 712a Abs. 2
ZGB die Benutzung anderer Stockwerkeinheiten beein-
trachtigt, z.B. durch die reellen Immissionen beim héufi-

@ Bejaht in BGer, 5A_816/2012, 15.4.2013, E. 2.3.3 und 2.3.4, be-
zliglich Umnutzung einer Stockwerkeigentumseinheit von einer
Buchhandlung/von einem Reisebiiro in eine Kaffeebar mit Off-
nungszeiten wihrend der ganzen Woche und bis um 2 Uhr morgens;
in BGer, 5A_428/429/2008, 19.3.2009, E. 4.5.2, beziiglich Umnut-
zung einer Wohnung in einen Privatclub; in BGer, 5C.264/2006,
30.3.2007, E. 2.1 und 2.2, beziiglich Umnutzung eines Gemiisehan-
delsgeschifts mit Biiros, Lagerraumen, Weinkellern und Weintanks
in ein Sportgeschéft mit Verkaufsladen und in eine Werkstatt fiir
Skigerit; in BGE 130 III 450 E. 2.1, 2.3, beziiglich Umnutzung
eines Estrichs oder einer Waschkiiche in eine Wohnung (s. dazu
auch WERMELINGER [FN 36], Art. 712a ZGB N 150e, welcher
die Zustindigkeit des diesbeziiglich notwendigen Beschlusses der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft nicht auf Art. 647b Abs. 1 ZGB
1.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB, sondern auf Art. 712m Abs. 2 Ziff. 1
ZGB abstiitzt); in BGer, 5C.16/2004, 2.3.2004, E. 3.4, beziiglich
Umnutzung eines Ladenlokals in eine bis in die Morgenstunden
geoffneten Café-Bar; in BGer, 5C.14/1993, 1.11.1993, publiziert
in ZBGR 1997, 52 ff., E. ¢, beziiglich Umnutzung eines Optiker-
geschéfts in einen Spielsalon; eher verneint, schlussendlich aber
offengelassen, in BGer, SA 499/2010, 20.12.2010, E. 8.6, beziig-
lich Umnutzung eines Tea-Rooms in eine Kaffeebar mit Alkohol-
ausschank bei gleichbleibenden Offnungszeiten; verneint in BGE
130 III 441 E. 2, beziiglich Umnutzung (Umbau) einer Tennishalle
in eine Wellnessanlage; in BGE 111 II 330 E. 9, beziiglich Um-
nutzung eines Ausstellungsraums eines Privatmuseums mit be-
schrianktem 6ffentlichen Zutritt in eine Anwaltspraxis und in einen
Musikalien- und Schallplattenverlag.

7 Zum Begriff z.B. https://de.wikipedia.org/wiki/Pop-up-Verkauf
(Abruf 15.3.2017).

7' Thomas Oberle vom HEV, zit. von ZULLIGER (FN 16), 10.

2 BGer, 5A_632/648/2011, 8.11.2011, E. 5, mit Hinweis auf BGer,
C.419/1982,3.3.1983, E. 4, beziiglich Umnutzung von Wohnungen
in Hotelzimmer.
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gen Ein- und Ausziehen oder durch die ideellen Immissio-
nen hiufig wechselnder Nachbarn. Wann dies der Fall ist,
ist erneut unklar und hangt wiederum von den konkreten
Umsténden ab.

Sollen der Vermietung von Eigentumswohnungen
iiber Airbnb Schranken gesetzt werden, so ist mit der
Festlegung des Benutzungszwecks im iiblichen Rahmen
nicht wirklich etwas erreicht. Vielmehr miisste der Be-
nutzungszweck in Anlehnung an die geschilderten 6ffent-
lichrechtlichen Regulierungen detaillierter umschrieben
werden, z.B. durch eine Umschreibung, dass die Eigen-
tumswohnungen nicht mehr als wihrend x Tagen pro Jahr
(z.B. 21 Tage pro Jahr) und/oder nicht mehr als x Mal pro
Jahr (z.B. 3 Mal pro Jahr) und/oder nicht kurz (z.B. un-
ter 30 Tagen) und/oder nicht in Abwesenheit des Eigen-
tiimers vermietet werden diirfen.” Nur mit solch klaren
und detaillierten Regelungen wird Rechtssicherheit und
Rechtsgleichheit geschaffen. Die Grenzen solcher Um-
schreibungen ergeben sich wie gesagt aus Art. 712a Abs. 2
OR, wobei aber ein Ermessensspielraum der Stockwerk-
eigentiimer besteht, in den gerichtlich im Zweifelsfall
nicht eingegriffen werden sollte. Gewisse Generalisierun-
gen sind somit zulédssig.”

Nicht zuldssig unter diesem Gesichtswinkel diirfte ein
generelles Verbot der Vermietung einer Eigentumswoh-
nung iiber Airbnb (und damit z.B. der Vermietung einer
Eigentumswohnung iiber Airbnb wihrend eines Ausland-
aufenthalts des Eigentiimers im Sommer”) sein.”

D. Stockwerkeigentiimerreglement,
Hausordnung oder sonstiger Stockwerk-
eigentiimerbeschluss

Gleichermassen wie mit der Festlegung des Benut-
zungszwecks konnen mit einem Stockwerkeigentiimer-
reglement, einer Hausordnung oder einem sonstigen
Stockwerkeigentiimerbeschluss (ad hoc) der Benutzungs-
weise einzelner Stockwerkeinheiten Schranken gesetzt
werden.”” Es kann deshalb auf das zum Benutzungszweck
Gesagte verwiesen werden.

73 Thomas Oberle vom HEYV, zit. von ZULLIGER (FN 16), 10.

7 S. auch BGer, 5C.195/2002, 23.12.2002, E. 2.2, wo ein Verbot der
Einzelvermietung der verschiedenen Zimmer einer Stockwerkein-
heit aufgrund eines Reglements, wonach die Stockwerkeinheiten in
erster Linie Wohnzwecken zu dienen haben, und gewerbliche Be-
triebe wie Restaurants und Pensionen unzulidssig seien, als zuldssig
erachtet wurde.

7> Thomas Oberle vom HEV, zit. von ZULLIGER (FN 16), 10.

76 AM. Dominik Romang vom Stockwerkeigentiimerverband, zit.
von ZULLIGER (FN 16), 10.

7 BGer, 5A 816/2012, 15.4.2013, E. 2.3.2; BGE 13911l 1 E. 4.3.1;
BGer, 5A 499/2010, 20.12.2010, E. 8.2; BGE 111 II 330 E. 7;

E. Vertriage im Allgemeinen

Gleichermassen wie mit der Festlegung des Benutzungs-
zwecks und mit einem Stockwerkeigentiimerreglement,
einer Hausordnung oder einem sonstigen Stockwerkei-
gentlimerbeschluss konnen der Benutzungsweise ein-
zelner Stockwerkeinheiten mit einem Vertrag Schranken
gesetzt werden.”® Uberhaupt qualifiziert das Bundesge-
richt die Schrankensetzung mit einem Stockwerkeigentii-
merreglement, einer Hausordnung oder einem sonstigen
Stockwerkeigentiimerbeschluss als vertraglich.” Das ist
nicht falsch, sind doch Stockwerkeigentiimerreglemen-
te und Hausordnungen grundsétzlich vertraglicher Na-
tur. Wie die Statuten bei der Aktiengesellschaft®® haben
Stockwerkeigentiimerreglement und Hausordnung aber
auch Normcharakter,®' so dass Stockwerkeigentiimerreg-
lement und Hausordnung insgesamt einen Doppelcharak-
ter haben.®

F. Dienstbarkeitsvertriage

Eine Stockwerkeinheit kann mit Grund- oder Perso-
naldienstbarkeiten zugunsten eines Grundstiicks oder

WiRrz (FN 41), 174 ff., 188 ff., 194 ff.; s. auch RuscH, ZBGR 2012
(FN 62), 145 und 136, zu Reglementsbestimmungen, welche eine
Erstnutzungsverpflichtung und einen Vermietungszwang einer
Stockwerkeinheit enthalten.

8 WIRz (FN 41), 204 ff.; BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42), Art. 712a
ZGBN 39, 42.

7 «restrictions conventionelles»: z.B. BGer, 5A 816/2012, 15.4.
2013, E. 2.3.2; BGE 139 Il 1 E. 4.3.1; BGer, 5A 499/2010,
20.12.2010, E. 8.2; «rechtsgeschiftlich vereinbarte [...] Nutzungs-
beschrankung»: BGE 111 II 330 E. 7, auch E. 6 a.E., wonach der
Kaufer einer Stockwerkeinheit beim Kauf um eine bestimmte
Bestimmung im Stockwerkeigentiimerreglement wusste und ihm
diese deshalb nicht «aufgenétigt» worden sei; zu dieser Argumen-
tation der Gleichwertigkeit von Abschlussfreiheit und Beitrittstrei-
heit und Vertragsschluss und Beschluss im Allgemeinen beziiglich
gesellschaftsrechtlicher Schiedsklauseln THOMAS RITTER, Einheit-
liche Entscheidung gesellschaftsrechtlicher Beschlussanfechtungs-
klagen vor Schiedsgerichten, unter Beriicksichtigung der staatli-
chen Gerichtsbarkeit und statutarischer Schiedsklauseln, Ziirich/
Basel/Genf 2015, N 634 ff.

8 Z.B. MARKUS VISCHER, Der Zeichnungs- bzw. Sacheinlagevertrag
bei der AG, SJZ 2014, 538.

81 S.auch Art. 649a ZGB 1.V.m. Art. 712g Abs. 1 ZGB.

8 WERMELINGER (FN 36), Art. 712g ZGB N 106, 176, welcher von
«verstidrkter Rechtswirkung» von Stockwerkeigentiimerreglement
und Hausordnung spricht; s. auch z.B. BGE 131 III 459 E. 5.3;
12511348 E. 2; 111 11330 E. 6; BSK ZGB I1-BoscH (FN 47), Vor
Art. 712a-t N 7, ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, mit Einbezug des kiinftigen
Rechnungslegungsrechts und der Aktienrechtsreform, 11. A., Bern
2012, § 1 N 104, und BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42), Vorbem.
zu den Art. 712a-712t ZGB N 47 ff., zur korperschaftsdhnlichen
Ausgestaltung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft.
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zugunsten einer Person belastet werden, da die Stock-
werkeinheit geméss Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB ein
Grundstiick ist.3 Sie kann insbesondere auch zugunsten
einer anderen Stockwerkseinheit, mehrerer oder aller
anderen Stockwerkeinheiten oder des Stammgrundstiicks
oder zugunsten eines anderen Stockwerkeigentiimers
oder mehrerer oder aller anderen Stockwerkeigentlimer
belastet werden.

Dienstbarkeiten diirfen geméss Art. 730 ZGB (bzw.
gemadss Art. 781 Abs. 3 ZGB 1.V.m. Art. 730 ZGB) nur
ein Dulden oder Unterlassen und nur nebenséichlich eine
Verpflichtung zu einem positiven Tun zum Inhalt haben.®
Im Zusammenhang mit der Vermietung von Stockwerk-
einheiten {iber Airbnb interessieren v.a. drei Arten von
Dienstbarkeiten, ndmlich solche mit Gewerbebeschrin-
kungen, Immissionsbeschrankungen und ganz direkt Ver-
mietungsbeschriankungen.

Dienstbarkeiten mit Gewerbebeschriankungen sind nur
insoweit zuléssig, als sie Gewerbe ausschliessen, die das
belastete Grundstiick pragen.?’

Man spricht in diesem Zusammenhang von der Pré-
gungsformel als Test fiir die Zuldssigkeit bzw. Unzulés-
sigkeit einer Dienstbarkeit. Die Bezeichnung wurde von

8 Z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 721¢ ZGB N 67; BK-MEIER-
Hayoz/Rey (FN 42), Art. 712a ZGB N 104; Heinz REey, Ber-
ner Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Band IV: Sachenrecht, 2. Abteilung: Die beschrankten dinglichen
Rechte, Die Grunddienstbarkeiten und Grundlasten, 1. Teilband:
Die Grunddienstbarkeiten, Lieferung 1: Systematischer Teil und
Kommentar zu Art. 730 und Art. 731 ZGB, N 214 ff.

8 BGE 130 III 306 E. 3.2; z.B. BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42),
Art. 712a ZGB N 114 ff.

8 Z.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 721¢ ZGB N 67.

8¢ 7 B. ARNOLD F. RuscH, Der Inhalt von Dienstbarkeiten. Gewer-
bebeschrankungen, Immissionsschutz, Nebenverpflichtungen und
Unterhalt, in: Jorg Schmid (Hrsg.), Dienstbarkeiten, Ziirich 2017
(zit. Inhalt von Dienstbarkeiten), 1 f.; HORLIMANN-KAUP, Schran-
ken (FN 49), 61.

87 BGE 123 III 337 E. 2¢/bb, betreffend eine Dienstbarkeit, welche
andere gewerbliche Benutzungen als den Betrieb einer Zimmerei
auf dem belasteten Grundstiick ausschliesst: «Le principe précité a
été concrétisé en ce sens qu’une servitude négative, qu’elle soit per-
sonnelle ou fonciere, est admissible seulement si ’activité qu’elle
interdit détermine 1’état physique du fonds servant, son apparence
extérieure, son caractére économique ou social [...]. L’activité
interdite par la servitude doit affecter le caractére de I’'immeuble
de maniere perceptible de I’extérieur [...].»; s. auch BGE 114 11
314 E. 3¢, betreffend eine Dienstbarkeit, welche den Betrieb ei-
ner Bickerei und Konditorei auf dem belasteten Grundstiick aus-
schliesst; z.B. RuscH, Inhalt von Dienstbarkeiten (FN 86), 2 ff.,
auch mit dem richtigen Hinweis, dass das Bundesgericht seine
Rechtsprechung zur Pragungsformel mit BGer, 5A_171/2008,
13.5.2008, E. 3a, betreffend eine Dienstbarkeit, welche den Handel
mit Treibstoffen, Schmiermitteln und dhnlichen Produkten auf dem
belasteten Grundstiick ausschliesst, nicht dnderte; HURLIMANN-
Kaup, Schranken (FN 49), 74 ff.

Rey geschaffen.®® Die Formel selbst geht inhaltlich auf
Liver zuriick, der allerdings ein zusétzliches Element in
seine «Pragungsformel» integriert hatte, nimlich die Not-
wendigkeit der Immissionstriachtigkeit der mit der Dienst-
barkeit verbotenen Tatigkeit.®

Die Priagungsformel des Bundesgerichts fiihrt dazu,
dass fiir Belastungen einer Stockwerkeinheit mit einer
Dienstbarkeit mit einer Gewerbebeschriankungen letztlich
die gleichen Schranken wie fiir die sonstigen Einschrin-
kungen des Sonderrechts bestehen, zumal das Bundesge-
richt diese Schranken auch mit Hinweis auf Art. 730 ZGB
begriindet.”® Zuldssig sind damit Dienstbarkeiten mit einer
Gewerbebeschrankung, die ausschliessen, dass in einer
Stockwerkeinheit eine Benutzungsdnderung stattfindet,
welche den Gesamtcharakter der Liegenschaft beeinflus-
sen wiirde.”! Zuléssig sind auch Dienstbarkeiten mit einer
Gewerbebeschrankung, die ausschliessen, dass durch die
Benutzung einer Stockwerkeinheit die Benutzung ande-
rer Stockwerkeinheiten geméss Art. 712a Abs. 2 ZGB auf
andere Art als durch Beeinflussung des Gesamtcharakters
der Liegenschaft beeintrachtigt wird.”? Nicht zuléssig sind
dagegen Dienstbarkeiten, die jede gewerbliche Tétigkeit
ausschliessen.”

Zuléssig ist damit z.B. eine Dienstbarkeit, welche in
einem Wohnhaus eine hiufige und kurze Vermietung ei-

8 Hemz REy, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesge-
richts im Jahre 1997, ZBJV 1998, 489.

8 PETER LIVER, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
IV. Band: Das Sachenrecht, 2. A. in neuer Bearbeitung, Die Grund-
dienstbarkeiten und Grundlasten (Art. 730-792), Erster Band: Die
Grunddienstbarkeiten, Ziirich 1968 (zit. ZK-LIVER), Art. 730 ZGB
N 110; s. zur Pragungsformel des Bundesgerichts und zur Pra-
gungsformel von Liver bzw. deren Unterschied z.B. JORG SCHMID/
Dominic BUTTLIGER, Zwei Fragen aus dem Dienstbarkeitsrecht:
Priagungsformel und nebensichliche Verpflichtungen, ZBJV 2017,
118, FN 4, 123 f.; zur Gutheissung der Prigungsformel des Bun-
desgerichts z.B. MANFRED ZOBL, Der zulissige Inhalt von Dienst-
barkeiten, Adliswil 1976, 98.

% S.FN49.

o1 S. V.C, also z.B. analog dem BGer, 5A 632/648/2011, 8.11.2011,
E. 5, eine Dienstbarkeit mit Gewerbebeschrankung in einem Wohn-
haus, welche die Aufnahme eines Hotelbetriebs durch Umnutzung
von Wohnungen in Hotelzimmer verbietet.

2 S. V.C, also z.B. analog dem BGer, 5A 816/2012, 15.4.2013,
E. 2.3.3 und 2.3.4, eine Dienstbarkeit mit Gewerbebeschrinkung
in einem Geschéftshaus mit Benutzungen als Buchhandlung/als
Reisebiiro, welche die Aufnahme des Betriebs einer Kaffeebar mit
Offnungszeiten wihrend der ganzen Woche und bis um 2 Uhr mor-
gens verbietet; aber z.B. analog BGE 111 II 330 E. 9, nicht eine
Dienstbarkeit mit Gewerbebeschriankung in einem Privatmuseum
mit beschranktem &ffentlichem Zutritt, welche die Aufnahme des
Betriebs einer Anwaltspraxis und eines Musikalien- und Schallplat-
tenverlags verbietet.

% BGE 123 1II 337 E. 3a; z.B. Wirz (FN 41), 172; ZoBL (FN 89),
108.
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ner Eigentumswohnung iiber Airbnb (oder anderweitig)
derart ausschliesst, dass eine Eigentumswohnung nicht
mehr als wihrend x Tagen pro Jahr (z.B. 21 Tage pro Jahr)
und/oder nicht mehr als x Mal pro Jahr (z.B. 3 Mal pro
Jahr) und/oder nicht kurz (z.B. unter 30 Tagen) und/oder
nicht in Abwesenheit des Eigentiimers vermietet werden
darf. Erneut sind dabei gewisse Generalisierungen zulds-
sig. Eine Dienstbarkeit, welche eine Vermietung zu einem
gewerblichen Zweck iiber Airbnb (oder anderweitig) per
se ausschliesst, wire demgegeniiber unzulissig.

Dienstbarkeiten mit Immissionsbeschrankungen sind
zuldssig,” wohl auch in Bezug auf Immissionen, die un-
terhalb der gemiss Art. 684 ZGB verbotenen Immissio-
nen liegen.” Sie konnen reelle oder ideelle Immissionen
betreffen.”® Bei solchen Dienstbarkeiten sind wiederum
die allgemeinen Schranken beziiglich Einschrankungen
des Sonderrechts zu beachten.”” Zudem darf der Kernge-
halt des Sonderrechts nicht ausgehdhlt werden, was dazu
fiihrt, dass Art. 712a Abs. 2 ZGB zu beachten ist.”®

Auch damit kann einer Vermietung einer Eigentums-
wohnung iiber Airbnb ein gewisser Riegel geschoben,
wobei allerdings eine generelle Immissionsbeschrankung
wie im Fall gemiss BGer SA 839/2010 vom 9. August
2011 zu unbestimmt wére, um wirklich hilfreich zu sein.

Nach Rusch sind Erstwohnungsdienstbarkeiten in
Wohnhéusern zuldssig, weil die Benutzung als Erst- bzw.
Zweitwohnung prigend ist. Er versteht unter einer Erst-
wohnungsdienstbarkeit eine Dienstbarkeit, bei der die Be-
nutzung der Wohnung als Zweitwohnung ausgeschlossen
ist.”” Vermietungen an Personen sind danach insoweit zu-
lassig, als diese Personen die Wohnung als Erstwohnung
und nicht als Zweitwohnung nutzen.'® Daraus folgt, dass
Dienstbarkeiten mit Vermietungsbeschrinkungen beziig-
lich Stockwerkeinheiten grundsitzlich zulédssig sind,'®!

% BGer, 5A_839/2010, 9.8.2011, E. 3, betreffend eine Dienstbar-
keit, welche «tous dépots, sur les parcelles, qui seraient dangereux,
nuisibles ou simplement désagréables pour le voisinage, soit no-
tamment par un aspect inesthétique, par le bruit ou par 1’odeur»
untersagte; s. auch BGE 106 11 315 E. 2, betreffend eine Dienstbar-
keit mit der Verpflichtung zur Belegung von Plattenbdden in einer
Stockwerkeinheit mit Spannteppichen aus Immissionsgriinden.

% So Vorinstanz im Fall gemiss BGer, 5A 839/2010, 9.8.2011, s.
BGer, 5A_839/2010,9.8.2011, E. 3.

%  RuscH, Inhalt von Dienstbarkeiten (FN 86), 10, mit Hinweis auf
BGE 134 111 341, beziiglich einer Dienstbarkeit mit u.a. dem Verbot
des Betriebs von unsittlichen Gewerben.

7 S.VB.

% S.VB.

% RuscH, ZBGR 2012 (FN 62), 143 ff.

10 RuscH, ZBGR 2012 (FN 62), 144.

101S. auch zur Zulédssigkeit von Dienstbarkeiten mit umgekehrten
Vorzeichen, ndmlich Dienstbarkeiten mit Vermietungszwang, for-
muliert als Dienstbarkeiten, wonach «die eigene Nutzung oder die

allerdings nach hier vertretener Auffassung wiederum
nur im Rahmen der allgemeinen Schranken und nur so-
weit, als der Kerngehalt der Sondernutzung nicht ausge-
hohlt wird.!'” Dienstbarkeiten mit einem Per-se-Verbot
der Vermietung sind deshalb auch unter diesem Titel
unzuldssig,'® nicht aber Dienstbarkeiten mit z.B. dem
Verbot gewisser immissionsreichen Vermietungen.

Auch unter diesem Titel erweist sich z.B. eine Dienst-
barkeit als zulédssig, welche in einem Wohnhaus eine hiu-
fige und kurze Vermietung einer Eigentumswohnung {iber
Airbnb (und anderweitig) derart ausschliesst, dass eine
Eigentumswohnung nicht mehr als wihrend x Tagen pro
Jahr (z.B. 21 Tage pro Jahr) und/oder nicht mehr als x Mal
pro Jahr (z.B. 3 Mal pro Jahr) und/oder nicht kurz (z.B.
unter 30 Tagen) und/oder nicht in Abwesenheit des Eigen-
tiimers vermietet werden darf. Denn erneut sind gewisse
Generalisierungen zuldssig.

G. Einspracherecht gemass Art. 712c
Abs. 2 ZGB gegen eine Vermietung

Gemadss Art. 712¢ Abs. 2 ZGB «kann bestimmt werden,
dass die [...] Vermietung [einer Stockwerkeinheit] nur
rechtsgiiltig ist, wenn die {ibrigen Stockwerkeigentii-
mer dagegen nicht auf Grund eines von ihnen gefassten
Beschlusses [...] Einsprache erhoben haben». Gemiss
Art. 712c Abs. 3 ZGB ist die «Einsprache [...] unwirk-
sam, wenn sie ohne wichtigen Grund erhoben worden
ist».

Ein solches Einspracherecht gegen eine Vermietung
kann im Begriindungsakt oder in einer nachtrdglichen
Vereinbarung samtlicher Stockwerkeigentiimer vorgese-
hen werden.'™ Die nachtréigliche Vereinbarung kann auch
in einer einstimmig beschlossenen Klausel im Stockwerk-
eigentiimerreglement oder in der Hausordnung oder in
einem einstimmigen Stockwerkeigentiimerbeschluss lie-
gen.'” Das Einspracherecht kann geméss Art. 712¢ Abs. 2
ZGB im Grundbuch vorgemerkt werden.'%

eines Dritten nicht ldnger als wahrend einiger Wochen jahrlich zu-
lassig und in der sonstigen Zeit nur die touristische Nutzung mit
wechselnder Belegung erlaubt ist», RuscH, ZBGR 2012 (FN 62),
145 ff.; s. auch z.B. BSK ZGB II-BoscH (FN 47), Art. 712a
N 8, BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42), Art. 712a ZGB N 52, und
WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft (FN 53), 239 f. zur
grundsitzlichen Zulédssigkeit eines Vermietungszwangs, und BGE
130 11 441 E. 2.3 fiir ein Praxisbeispiel.

12°S. VB.

13 ZK-LIVER (FN 89), Art. 730 ZGB N 142.

104 7.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712¢ ZGB N 180.

105 7.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712¢ ZGB N 180, beziiglich
Stockwerkeigentiimerreglement.

106 7.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712¢ ZGB N 180 ff.
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A maiore minus'’ kann das Einspracherecht auch nur
gegen bestimmte Vermietungen vorgesehen werden, z.B.
gegen hdufige und kurze Vermietungen.'® Das Einspra-
cherecht kann sich nicht nur gegen die Vermietung einer
(ganzen) Stockwerkeinheit richten, sondern auch gegen
die Vermietung einzelner Ridume einer Stockwerkein-
heit.!®

Die (zwingende''?) Abhéingigkeit der Giiltigkeit einer
Einsprache von einem wichtigen Grund im konkreten
Einzelfall bedeutet, dass fiir das Einspracherecht gegen
Vermietungen die gleichen Schranken wie fiir die sons-
tigen Einschrinkungen des Sonderrechts bestehen. Mit
anderen Worten darf eine Einsprache weder gegen Art. 2
Abs. 2 ZGB (Rechtsmissbrauch), Art. 27 ff. ZGB (Schutz
der Personlichkeit) oder Art. 19/20 OR (u.a. Sitten- und
Rechtswidrigkeit) verstossen noch den Kerngehalt des
Sonderrechts verletzen, was u.a. dann der Fall ist, wenn
kein Fall von Art. 712a Abs. 2 ZGB gegeben ist.!'! Zu
erinnern ist, dass auch ideelle Immissionen im Rahmen
von Art. 712a Abs. 2 ZGB relevant sein konnen. '

Ein generelles Einspracherecht gegen die Vermietung
einer Eigentumswohnung oder einzelner Raume einer Ei-
gentumswohnung tiber Airbnb (oder anderweitig) diirfte
nicht zulédssig sein.!” Infolge der entstehenden Immis-
sionen sollte aber ein Einspracherecht gegen eine héufige
und kurze Vermietung einer Stockwerkeinheit oder ein-
zelner Rdume einer Stockwerkeinheit in einem Wohnhaus
zuléssig sein,'™* wobei beziiglich Definition der verbote-

107 Zum Schluss a maiore ad minus, welcher ein Anwendungsfall des
Analogieschlusses ist, im Allgemeinen z.B. ERNST A. KRAMER,
Juristische Methodenlehre, 5. A., Bern 2016, 219 f.

18 'Wohl a.M. WERMELINGER (FN 36), Art. 712¢ ZGB N 177.

19 OGer ZH, 3.12.2012, in: ZR 2014, 29; gl. M. BSK ZGB II-BoscH
(FN 47), Art. 712¢ N 9; WEBER, Stockwerkeigentiimergemein-
schaft (FN 53), 237; a.M. FrIEDRICH (FN 53), § 12 N 10, wonach
die Vermietung einzelner Rédume nicht Art. 712¢ Abs. 2 und 3 ZGB
untersteht, sondern der Vertragsfreiheit, weshalb es zuléssig sei, die
Vermietung einzelner Rdume génzlich zu verbieten oder von der
vorbehaltslosen Zustimmung der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft abhéngig zu machen.

10 OGer ZH, 3.12.2012, in: ZR 2014, 29, E. 11I/3b; WERMELINGER
(FN 36), Art. 712¢ ZGB N 187; BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42),
Art. 712¢ ZGB N 100; WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft
(FN 53), 232, 234.

S, dazu V.B.

12 S, auch das Beispiel von WIRZ (FN 41), 161, ad 712¢ Abs. 2 und 3
ZBG zur Vermietung einer Stockwerkeinheit in einem Wohnhaus,
in dem vorwiegend Familien leben, zum Zwecke der Prostitution.

13 So OGer ZH, 3.12.2012, in: ZR 2014, 29; BSK ZGB II-BoscH
(FN 47), Art. 712a N 8; BK-MEIER-HAYOZ (FN 42), Art. 712a
ZGB N 50; WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft (FN 53),
232; FRIEDRICH (FN 53), § 12 N 8; s. schon V.B.

114 S, auch MoNIKA SOMMER, Haus und Recht: Grenzen der Vermie-
tung von Stockwerkeigentum, NZZ vom 16.5.2014, d1, wonach ein
wichtiger Grund vorliegen diirfte, wenn in einem Wohnhaus eine

nen Tatbestdnde erneut gewisse Generalisierungen zu-
lassig sein diirften,'’> auch wenn letztlich der Entscheid
iiber das Vorliegen eines wichtigen Grundes dem Richter
obliegt.''® Zu empfehlen sind erneut klare und detaillierte
Regelungen, die Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit
schaffen.!"”

H. Benutzung der gemeinschaftlichen Teile

Nach Art. 648 Abs. 1 ZGB ist in Konkretisierung des all-
gemeinen Grundsatzes der schonenden Rechtsausiibung,
des civiliter uti'® jeder Miteigentiimer befugt, die Sache
insoweit zu benutzen, als es mit den Rechten der ande-
ren vertraglich ist.'"” Art. 648 Abs. 1 ZGB gilt aufgrund
von Art. 712g Abs. 1 ZGB auch fiir das Stockwerkeigen-
tum und betrifft die gemeinschaftlichen Teile.'?® Art. 648
Abs. 1 ZGB enthilt damit fiir die gemeinschaftlichen Tei-
le den gleichen Grundsatz wie Art. 712a Abs. 2 ZGB fiir
das Sonderrecht.'”!

Wie Art. 712a Abs. 2 ZGB die zweckbestimmungs-
gemisse Benutzung aller Stockwerkeinheiten schiitzt,'*
schiitzt Art. 648 Abs. 1 ZGB die zweckbestimmungsge-
mésse Benutzung der gemeinschaftlichen Teile.'” Diese
Bestimmung setzt dementsprechend der Benutzung der
gemeinschaftlichen Teile durch den einzelnen Stock-
werkeigentlimer Schranken. Diese Schranken kdnnen wie
beim Sonderrecht durch die Stockwerkeigentiimer mit der
Festlegung des Benutzungszwecks des Grundstiicks ins-
gesamt beeinflusst und durch das Stockwerkeigentiimer-
reglement, die Hausordnung, sonstige Stockwerkeigentii-
merbeschliisse oder Vertrage im Rahmen der allgemeinen

Stockwerkeinheit einem Mieter filir eine besonders larmintensive
Tatigkeit tiberlassen wird; s. auch WEBER, Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft (FN 53), 233, zur Zulédssigkeit einer Bestimmung,
wonach ein Stockwerkeigentiimer seine Stockwerkeinheit nur tiber
eine gewisse Zeitspanne vermieten darf.

115 Wohl gl. M. SOMMER (FN 114), d1.

1 'WERMELINGER (FN 36), Art. 712¢c ZGB N 188: «Er [i.e. der Rich-
ter] ist an eine allfdllige Auflistung von wichtigen Griinden [...]
nicht gebunden. Eine solche Auflistung kann aber immerhin als In-
diz oder als Bestandteil der Interessenabwégung dienen.»

117 S. auch WEBER, Stockwerkeigentiimergemeinschaft (FN 53), 236,
Fn 126, mit einer Kritik an der zu vagen Bestimmung: «Die Eigen-
tumswohnungen sollen vorwiegend als Eigenheime Verwendung
finden.»

S/ IV.

119 BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42), Art. 712g ZGB N 61.

120 7.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 143, Art. 712¢g
ZGBN 17.

121 7.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712g ZGB N 17; zu Art. 712a
Abs. 2 ZGB s. IV.

122 S.V.C.

123 7.B. BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42), Art. 712g ZGB N 54.
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Schranken'?* und Art. 648 Abs. 1 ZGB konkretisiert wer-
den, wobei wiederum gewisse Generalisierungen zuléssig
sein miissen.'?

Durch solche Schranken der Benutzung der gemein-
schaftlichen Teile kdnnen indirekt der Benutzung der
Stockwerkeinheiten gewisse Schranken gesetzt werden,
z.B. durch Benutzungsregelungen in Bezug auf wichti-
ge gemeinschaftliche Einrichtungen wie Waschkiichen,
Auto- oder Veloabstellplitze, Spielplitze, Gartenanlagen,
Dachterrassen, Schwimmbéder, Saunen, Solarien, Fit-
nessrdume oder Tennispldtze. Solche Regelungen, auch
Benutzungspldne genannt,'*® konnen (innerhalb der ge-
nannten Schranken) Begrenzungen der Benutzung nach
Anzahl Personen pro Stockwerkeinheit pro Zeiteinheit
oder nach Benutzungszeiten pro Zeiteinheit pro Stock-
werkeinheit'?” oder auch Schliessungen wéhrend gewisser
Zeiten'?® vorsehen. Sie konnen (innerhalb der genannten
Schranken) auch Entgelte fiir die Benutzung stipulie-
ren.'? Dadurch werden hdufige und kurze Vermietungen
der Stockwerkeinheiten (mit meist intensiverer Benut-
zung der Stockwerkeinheiten und der gemeinschaftlichen
Teile) unattraktiver.

VI. Zusammenfassung und Exkurs zu
den zivilrechtlichen Schranken der
Untervermietung von Wohnungen
uber Airbnb

Die Stockwerkeigentumsgemeinschaft und die einzel-
nen Stockwerkeigentiimer kénnen der Vermietung von
Eigentumswohnungen iiber Airbnb (und anderweitig)
Schranken setzen. Sie konnen dies iiber die Formulierung
des Benutzungszwecks des Gesamtgrundstiicks, Bestim-
mungen im Stockwerkeigentlimerreglement oder in der
Hausordnung oder in einem sonstigen Stockwerkeigentii-
merbeschluss tun. Sie konnen dies aber auch iiber einen
Vertrag, insbesondere einen Dienstbarkeitsvertrag oder
iiber das im Gesetz vorgesehene Einspracherecht gemass
Art. 712¢ Abs. 2 ZGB erreichen. Sie konnen es auch in-
direkt tiber Einschrankungen der Benutzung der gemein-
schaftlichen Teile tun.

2 S.dazu V.B.

»S.dazu V.C.

126 7.B. WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB N 147.

127" Dazu im Allgemeinen BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42), Art. 712g
ZGB N 56 ff.

18 Dazu im Allgemeinen WERMELINGER (FN 36), Art. 712a ZGB
N 149.

12" Dazu im Allgemeinen BK-MEIER-HAYOZ/REY (FN 42), Art. 712g

ZGB N 62.

Dabei ist zu beachten, dass ein Totalverbot der Ver-
mietung von Eigentumswohnungen {iber Airbnb (oder an-
derweitig) unzuléssig ist. Zuléssig ist aber ein Verbot der
Vermietung, wenn diese gewerbsmaéssig wird und (reelle
oder ideelle) Immissionen verursacht.

Verbote und Schranken der Vermietung von Eigen-
tumswohnungen {liber Airbnb (und anderweitig) sind so
zu formulieren, dass sie klar und detailliert sind, wie z.B.
ein Verbot, dass eine Eigentumswohnung nicht mehr als
wiahrend x Tagen pro Jahr (z.B. 21 Tage pro Jahr) und/
oder nicht mehr als x Mal pro Jahr (z.B. 3 Mal pro Jahr
und/oder nicht kurz (z.B. unter 30 Tagen) und/oder nicht
in Abwesenheit des Eigentiimers vermietet werden darf.
Gewisse Generalisierungen sind dabei zuléssig.

Ob die neu im Musterstockwerkeigentiimerreglement
des Schweizer Stockwerkeigentiimerverbands enthaltene,
durchaus auch auf Vermietungen iiber Airbnb zielende
Regelung, wonach «die regelmissige, gewerbsméissige
Kurzzeitvermietung der vorgidngigen Bewilligung der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft [bedarf]»,”*® diesen
Anforderungen an die Klarheit und an die Detaillierung
entspricht, ist etwas zweifelhaft.

Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen ist klar,
dass sich die Stockwerkeigentiimer nach geltendem Recht
mit entsprechenden Vorkehrungen selber geniigend gegen
negative Auswirkungen der Vermietung von Eigentums-
wohnungen iiber Airbnb schiitzen kénnen. Neues diesbe-
ziigliches Recht ist deshalb nicht notwendig.'!

Als kleiner Exkurs zu den zivilrechtlichen Schran-
ken der Untervermietung von Wohnungen iiber Airbnb
sei angefligt, dass Vermieter dem Mieter einer Wohnung
beziiglich Untervermietung der Wohnung iiber Airbnb
(oder anderweitig) grundsétzlich die gleichen Schranken
wie die Stockwerkeigentiimergemeinschaft oder einzelne
Stockwerkeigentiimer dem Eigentiimer einer Eigentums-
wohnung auferlegen diirfen. Der wichtige Grund gemaiss
Art. 262 OR, ohne den der Vermieter die Zustimmung
zur Untervermietung nicht verweigern darf,'*? ist m.a.W.
abgesehen von den Mietzins- und Mietbedingungskon-
trollbestimmungen in Art. 262 Abs. 2 lit. a und lit. b OR
vom Gehalt her grundsitzlich gleich auszulegen wie der
vorstehend néher beschriebene wichtige Grund gemiss

130 THOMAS MULLER, Dem Nachbarschaftsstreit vorbeugen, Tages-
Anzeiger vom 13.3.2017, 11.

B Die entsprechende Frage im Bericht des Bundesrats (FN 3), 176, ist
damit in Bezug auf das Stockwerkeigentum beantwortet.

Zur Frage, ob diese Zustimmung de lege lata vorgangig oder im
Nachhinein, spezifisch fiir einzelne Untermietvertrage oder gene-
rell fiir Untermietvertrige oder eine Kategorie von Untermietver-
trdgen eingeholt werden kann, s. Bericht des Bundesrats (FN 3),
114 ff.
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Art. 712¢c Abs. 3 ZGB, ohne den eine Einsprache der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft gegen eine Vermie-
tung einer Stockwerkeinheit (oder eines Teils davon)
nicht zuldssig ist. Damit haben Vermieter bei Einschrén-
kungen der Untervermietung der Wohnung, wie iiber-
haupt bei Einschriankungen der Nutzung der Wohnung im
Allgemeinen,'** die allgemeinen Schranken der Rechts-
ordnung zu beachten. Zudem diirfen auch sie solche
Schranken nur auferlegen, wenn ihnen analog Art. 712a
Abs. 2 ZGB gemiss Art. 262 Abs. 2 lit. ¢ OR Nachteile
drohen. Diese Nachteile miissen aber im Unterschied zu
Art. 712a Abs. 2 ZGB gemiss Art. 262 Abs. 2 lit. ¢ OR
«wesentlich» sein. Als Nachteile im Sinne von Art. 262
Abs. 2 lit. ¢ OR gelten alle Nachteile, welche den Ver-
mieter schlechter stellen, als er es ohne Untervermietung
wire. Das ist z.B. dann der Fall, wenn der Benutzungs-
zweck der Mietsache oder der fraglichen Liegenschaft
insgesamt durch die Untervermietung verletzt wird.!*
Die Tatsache der Untervermietung iiber Airbnb ist per se
kein solcher Nachteil.'*> Die Tatsache der regelméssigen
Untervermietung liber Airbnb kann dagegen ein solcher
Nachteil sein.!3

133 Dazu MARKUS VISCHER, Der Mangelbegriff im Kauf-, Miet- und
Werkvertragsrecht, recht 2015, 8 f.

134 SVIT-K (FN 35), Art. 262 OR N 25, mit Beispielen von Nach-
teilen durch Untervermietung von Biirordumlichkeiten an einen
Konkurrenzbetrieb eines tibrigen Mieters oder an eine Paléstinen-
ser-Organisation, wenn ein {ibriger Mitmieter das Sekretariat der
Israelischen Kultusgemeinschaft ist, oder an einen Untervermieter
mittels eines langjahrigen Untermietvertrags, der dem Zweck einer
Wohnbaugenossenschaft widerspricht.

135 JUD/STEIGER (FN 3), N 44,

136 Bericht des Bundesrats (FN 3), 117 f.; SPIRIG (FN 13), N 52 mit
dem Beispiel der Untervermietung der ganzen Wohnung jedes Wo-
chenende an jeweils mehrere Personen; JUD/STEIGER (FN 3), N 46,
47, 50 mit den Beispielen der regelméssigen Untervermietung einer
Wohnung in einer Seniorenresidenz oder in einem Reihenhaus mit
jungen Familien, der Untervermietung wéhrend mehr als der durch-
schnittlichen Ferienzeit von einer bis maximal drei Wochen bzw.
der Untervermietung von mehr als 2 bis maximal 3 Mal pro Jahr
oder der vertragswidrigen Untervermietung zu gewerblichen Zwe-
cken; s. auch SPIRIG (FN 13), N 11, und IRENE SPIRIG, Airbnb —
was das Mietrecht erlaubt und was nicht, NZZ vom 29.5.2015, d1,
mit der m.E. in dieser Absolutheit nicht zutreffenden Aussage, wo-
nach der Vermieter eine gewerbsmaissige Beherbergung von Gésten
aufgrund der Untermietsbestimmungen nicht dulden muss; s. auch
Bericht des Bundesrats (FN 3), 115 zu Revisionsbestrebungen in
Bezug auf Art. 262 OR.



