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2.6.1. Das Eigentum/La propriété
BGer 5A_127/2020: Klage auf Unterlassung und Einstel-
lung einer Stérung

Bundesgericht, Il. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 5A_127/
2020 vom 22. April 2021, Eheleute F. gegen B., Klage auf
Unterlassung und Einstellung einer Stérung.

MaARrkus VISCHER”

Die Ausiibung des Berufs einer Tagesmutter ist in einer
reglementarisch nur fiir reine Wohnzwecke verwendbaren
Stockwerkeigentumseinheit (Eigentumswohnung) nicht zu-
ldissig.

l. Sachverhalt

Ein Mehrfamilienhaus in der Gemeinde D. (Renens VD)
wurde im Jahr 2004 in drei Stockwerkeigentumseinheiten
aufgeteilt, ndmlich in je eine Stockwerkeigentumseinheit
im Parterre, im ersten und im zweiten Stock. Die Parterre-
wohnung stand im fraglichen Zeitpunkt im Eigentum von
B., wihrend die anderen beiden Wohnungen im Eigentum
des Ehemanns F.F. (Stockwerkeigentumseinheit im ersten
Stock) bzw. der Ehefrau E.F. (Stockwerkeigentumseinheit
im zweiten Stock) standen.

Das Stockwerkeigentiimerreglement sah in seinem Ar-
tikel 7A vor, dass die Stockwerkeigentumseinheiten nur fiir
Wohnzwecke verwendbar seien und dass eine Berufsaus-
iibung nur insoweit zuldssig sei, als sie den Charakter und
die Ruhe des Gebaudes nicht stére und die anderen Stock-
werkeigentiimer nicht beeintrachtigte, z.B. durch Larm,
Gertiche und Erschiitterungen.

Seit dem 7.5.2009 iibte die Ehefrau E.F. in der Stock-
werkeigentumseinheit im ersten Stock ihren Beruf als
Tagesmutter aus, im Rahmen dessen sie schulpflichtige
Kinder ab ca. 7.30/8 Uhr und iiber Mittag betreute, bis die
Kinder in die Schule gingen bzw. nach der Schule fiir das
Mittagessen zuriickkehrten. Dafiir besass E.F. eine Bewilli-
gung der Gemeinde D.

Diese Berufsausiibung storte B., welche in der Folge
gegen die Eheleute F. auf Unterlassung der Storung klagte.
Nachdem das Bundesgericht mit Urteil BGer, SA_98/2017,
27.6.2017 rechtskriftig den Beschluss der Stockwerkei-
gentlimergemeinschaft vom 25.3.2014 aufgehoben hatte,
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mit welchem Art. 7A des Stockwerkeigentiimerreglements
so gedndert wurde, dass inskiinftig die Berufsausiibung als
Tagesmutter zuldssig war, wurde die inzwischen sistierte
Klage auf Unterlassung der Storung wieder aufgenommen.
Am 28.12.2018 wurde sie erstinstanzlich teilweise gutge-
heissen und den Eheleuten F. jegliche storende berufliche
Aktivitét in der Stockwerkeigentumseinheit im ersten und
zweiten Stock untersagt, insbesondere die Aktivitit als Ta-
gesmutter. Das Kantonsgericht Waadt bestétigte dieses Ur-
teil am 6.1.2020, worauf die Eheleute mit zivilrechtlicher
Beschwerde und subsididrer Verfassungsbeschwerde an das
Bundesgericht gelangten.

Il. Begriindung

Das Bundesgericht verwies einleitend auf Art. 684 ZGB,
wonach der Eigentiimer verpflichtet ist, sich bei der Aus-
iibung seines Eigentums, wie namentlich beim Betrieb ei-
nes Gewerbes auf seinem Grundstiick, aller iiberméssiger
Einwirkung auf das Eigentum der Nachbarn zu enthalten,
wobei insbesondere alle schiadlichen Einwirkungen durch
Luftverunreinigungen, iiblen Geruch, Ldrm, Schall, Er-
schiitterung, Strahlung oder durch Entzug von Besonnung
und Tageslicht verboten seien (E. 4.1.1).

Beim Stockwerkeigentum richteten sich die nachbar-
rechtlichen Beziehungen zwischen den Stockwerkeigen-
tumseinheiten nach Art. 712a Abs. 2 ZGB. Diese Bestim-
mung, welche in Tat und Wahrheit eine Riickverweisung
auf das Nachbarrecht, insbesondere auf Art. 679 und 684 ff.
ZGB enthalte, sehe vor, dass die Stockwerkeigentiimer
ihre eigenen Réume insoweit frei verwalten, benutzen und
baulich ausgestalten diirfen, als sie nicht die Ausiibung
der gleichen Rechte der anderen Stockwerkeigentiimer er-
schweren oder die gemeinschaftlichen Bauteile, Anlagen
und Einrichtungen beschédigen oder in ihrer Funktion und
dusseren Erscheinung beeintrachtigen. Die Stockwerkei-
gentiimer konnten im Ubrigen einvernehmlich Einschrin-
kungen ihrer Nutzungsfreiheit vereinbaren, so im Be-
griindungsakt, im Reglement, in einer Hausordnung und
in einem ad hoc-Beschluss der Gemeinschaft. Auch diese
Willensiusserungen seien bei der Beurteilung der Uber-
missigkeit von Einwirkungen zu beachten, wobei Regle-
mente nach den Vertragsauslegungsregeln, also subjektiv
bzw. objektiv nach dem Vertrauensprinzip auszulegen sei-
en. Entsprechend der erwdhnten Riickverweisung wiirden
Konflikte zwischen Stockwerkeigentiimern, die ihre Rechte
gemadss Art. 712a ZGB tiberschritten, nach Art. 679 ZGB
sanktioniert (E. 4.1.2 und 4.1.3).

Im vorliegenden Fall sei zu beurteilen, ob die Tatigkeit
als Tagesmutter mit den Einschriankungen gemiss Art. 7A
Reglement vereinbar sei. Zu Recht habe die Vorinstanz die-



Entscheidbesprechungen/Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 8/2021

se Bestimmung objektiv nach dem Vertrauensprinzip aus-
gelegt und festgehalten, dass nur professionelle Aktivititen
erlaubt seien, welche die geforderte Ruhe des Gebidudes
nicht storten. Das entspreche auch der Auslegung des Bun-
desgerichts im Urteil BGer, SA_98/2017,27.6.2017, E. 3.3,
wonach die Ruhe ein wichtiges Element von Art. 7A Regle-
ment in der urspriinglichen Fassung sei. Aufgrund der allge-
meinen Lebenserfahrung sei klar, dass mehrere kleine Kin-
der in einer Stockwerkeigentumseinheit geeignet seien, die
nachbarliche Ruhe zu storen, sei es durch Larm oder durch
Erschiitterungen. Das sei eher ein allgemein anerkannter
Erfahrungssatz als eine gerichtsnotorische Tatsache, aber
so oder so i.S. von Art. 151 ZPO nicht zu beweisen. Ent-
sprechend gingen die Ausfithrungen der Beschwerdefiihrer,
dass die vorgenannte Einschétzung nicht generalisierbar sei
und deshalb in diesem Punkte Beweise zu erheben seien, an
der Sache vorbei, zumal die Beschwerdefiihrer sich im Kla-
ren seien, dass die ausgeiibte Aktivitit nicht im Einklang
mit Art. 7A Reglement stehe, hdtten sie doch sonst nicht
versucht, diese Bestimmung zu dndern. Zudem sei die von
den Beschwerdefiihrern vorgebrachte Analogie mit einer
kinderreichen Familie in einer Stockwerkeigentumseinheit
in keiner Art und Weise mit der vorliegend zu beurteilenden
Situation der Berufsausiibung durch eine Tagesmutter ver-
gleichbar (E. 4.2).

Weil sich die Beschwerdefiihrer auch nicht auf die Wirt-
schaftsfreiheit gemiss Art. 27 BV berufen konnten, welche
im Verhiltnis unter Privaten nicht greife, sei die zivilrecht-
liche Beschwerde abzuweisen und auf die subsididre Ver-
fassungsbeschwerde nicht einzutreten (E. 6 und 7).

Illl.  Bemerkungen

A. Vorbemerkung I: Terminologisches

Gemeinhin wird unter einer Kinderkrippe eine Betreuungs-
einrichtung fiir vorschulpflichtige Kinder verstanden, wéh-
rend ein Kinderhort eine solche Einrichtung fiir schulpflich-
tige Kinder unter zwolf Jahren ist.! Tagesmiitter/Tagesvater,
in der PAVO Tagespflegeeltern genannt, betreuen im Un-
terschied zu Kinderkrippen und Kinderhorten Kinder unter
zwoOlf Jahren im eigenen Haushalt.?

I Art. 12 Abs. 1 lit. b PAVO (Verordnung vom 19. Oktober 1977 iiber
die Aufnahme von Pflegekindern [Pflegekinderverordnung, PAVO;
SR 211.222.338]); ARNOLD F. RuscH/MICHAEL HOCHSTRASSER,
Vertrdge mit Kinderkrippen, Jusletter vom 22.10.2007, N 2.

2 Art. 12 Abs. 1 PAVO; RuscH/HocHSTRASSER (FN 1), N 2.

B. Vorbemerkung II: Mehrheitsentscheid
in Fiinferbesetzung nach vorgangiger
offentlicher miindlicher Beratung

Das vorliegend besprochene Urteil wurde in Fiinferbeset-
zung mit vier gegen eine Stimme gefillt und, weil ein Rich-
ter mit dem Urteil nicht einverstanden war, vorher, wie u.a.
auf Twitter angekiindigt,’ 6ffentlich miindlich beraten.*

C.  Vorbemerkung Ill: Grosses Medienecho

Das hier diskutierte Urteil erregte in den Medien einiges
Aufsehen.’

D. Charakter der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft

Gemédss der Legaldefinition in Art. 712a Abs. 1 ZGB ist
das Stockwerkeigentum ein Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick, der dem Miteigentiimer das Sonderrecht gibt,
bestimmte Teile des Gebédudes zu benutzen und innen aus-
zubauen. Das Stockwerkeigentum ist damit eine spezielle
Form des Miteigentums.® Durch ihre Miteigentumsanteile
am Grundstiick sind die Stockwerkeigentiimer miteinander
verbunden und bilden eine Gemeinschaft, die Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft.” Diese Gemeinschaft ist aufgrund
ihrer gesetzlichen Ausgestaltung, also insbesondere auf-

3 Internet: https:/twitter.com/bger ch/status/137460520509499392171
ang=de (Abruf 11.7.2021).

4 KATHRIN ALDER, Tagesmutter darf nicht in eigener Wohnung ar-
beiten, NZZ vom 23.4.2021, 9, bzw. KATHRIN ALDER, Kinder als
Argernis — Tagesmutter darf nicht mehr in Eigentumswohnung ar-
beiten, Internet: https://www.nzz.ch/schweiz/tagesmutter-darf-in-ei-
gentumswohnung-keine-kinder-mehr-empfangen-1d.1613230 (Abruf
11.7.2021); zu Urteilen in Fiinferbesetzung im Allgemeinen s. MAR-
KUS VISCHER, BGer 5A_664/2019: Wegrecht (actio confessoria, Be-
seitigung der Storung), AJP 2021, 1032 ff., 1033; zur Notwendigkeit
der gemiss Art. 59 Abs. 1 BGG o6ffentlichen miindlichen Beratung,
wenn sich keine Einstimmigkeit ergibt s. Art. 58 Abs. 1 lit. b BGG.

5 Z.B. ARIANE LEGLER, L’activité de maman de jour dans une PPP,
19.6.2021, Lawlnside, Internet: http://www.lawinside.ch/1065/ (Abruf
11.7.2021); JoNnas KLEMPERER, Professionelle Kindertagesbetreuung
im Stockwerkeigentum, ius.focus 2021, 5; Trex, Stockwerkeigentum,
Kinderbetreuung nicht mit Reglement vereinbar/Maman de jour
privée de son acitivité dans une PPE, Trex 2021, 182 ff.; BEATRICE
WALDER, Keine Kinderbetreuung in der Eigentumswohnung, K-
Tipp, 18.5.2021, https://www.ktipp.ch/artikel/artikeldetail/keine-kin-
derbetreuung-in-der-eigentumswohnung/ (Abruf 11.7.2021); JURIUS,
Stockwerkeigentum: Kinderbetreuung nicht mit Reglement verein-
bar, Jusletter vom 26.4.2021; RTS, Le Tribunal fédéral juge qu’une
maman de jour ne peut pas exercer dans sa PPE, rts vom 23.4.2021,
Internet:  https://www.rts.ch/info/suisse/12146566-1e-tribunal-fede
ral-juge-quune-maman-de-jour-ne-peut-pas-exercer-dans-sa-ppe.
html (Abruf 11.7.2021); ALDER (FN 4).

¢ VISCHER (FN 4), AJP 2021, 1034, m.w.H.

7 VISCHER (FN 4), AJP 2021, 1034, m.w.H.




Markus Vischer

AJP/PJA 8/2021

grund des erwdhnten Art. 712a Abs. 1 ZGB, eine sogenann-
te Rechtsgemeinschaft,® welche sich dadurch charakteri-
siert, dass mehrere Personen Triger derselben Rechte und
Pflichten sind.” Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft ist
damit keine Kdrperschaft und damit keine juristische Per-
son.'”

Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft hat trotzdem
nicht nur eine sachenrechtliche, sondern auch eine korper-
schaftsiahnliche Komponente.!! Diese korperschaftliche
Komponente dussert sich auch darin, dass die Stockwerk-
eigentlimer die Stockwerkeigentumsgemeinschaft, wie im
Ubrigen die Gesellschafter ihre Gesellschaft, weitgehend
privatautonom gestalten konnen.'?

E. Privatautonome Regelung des Benutzungs-
zwecks

Insbesondere konnen die Stockwerkeigentiimer auch den
Benutzungszweck bzw. die Benutzungsweise der einzelnen
Stockwerkeigentumseinheiten weitgehend privatautonom
regeln.’® Diese Regelung kann sich im Begriindungsakt, im
Stockwerkeigentiimerreglement, in einer Hausordnung und
in einem ad hoc-Beschluss der Gemeinschaft finden."* Sie
kann auch in einem Dienstbarkeitsvertrag enthalten sein.'

8 VISCHER (FN 4), AJP 2021, 1034, m.w.H.

®  VISCHER (FN 4), AJP 2021, 1034, m.w.H.

1 VISCHER (FN 4), AJP 2021, 1034, m.w.H.

""" VIscHER (FN 4), AJP 2021, 1035, m.w.H.

12 Z.B. Guy LANNEPATS, Le statut de la copropriété des immeubles ba-
tis, Eléments de comparaison en droit frangais et droit suisse, Genf/
Zirich/Basel 2010, 48: «Ainsi [...], il n’existe donc pas de proprié-
tés par étages légales en Suisse. Le droit suisse est fortement dominé
par le principe de la liberté contractuelle [...].»; AMEDEO WERME-
LINGER, La propriété par étages «jumelée»: créativité admissible de
la pratique?, ZGBR 2006, 369 ft., 371: «Le droit de la PPE, com-
me réglementation de droit privé, est marqué par la libert¢ contrac-
tuelle.»; zur vertraglichen Grundlage einer Korperschaft bzw. von
Gesellschaften im Allgemeinen ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER
FOrRSTMOSER/ROLF  SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,
12.A.,Bern 2018, § 1 N 18 ff.; s.a. AMEDEO WERMELINGER, Ziircher
Kommentar, Zivilgesetzbuch, Art. 712a—712t ZGB, Das Stockwerk-
eigentum, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2019, Vorbem. zu Art. 712a—712t
ZGB N 119 und ARTHUR MEIER-HAYOZ/HEINZ REY, Berner Kom-
mentar zum schweizerischen Privatrecht, Das Stockwerkeigentum,
Art. 712a-712t ZGB, Bern 1988 (zit. BK-MEIER-HAYOZ/REY),
Art. 712m ZGB N 9 zur Organisationsfreiheit bzw. Organisationsau-
tonomie der Stockwerkeigentiimergemeinschaft.

13 Hier besprochenes Urteil BGer, 5A 127/2020, 22.4.2021, E. 4.1.2;
MARKUS VISCHER, Zivilrechtliche Schranken der Wohnungsvermie-
tung tiber Airbnb, AJP 2017, 478 ff., 482 ff.

14 Hier besprochenes Urteil BGer, 5A 127/2020, 22.4.2021, E. 4.1.2;
MARrkuUS VISCHER, BGer 5A 521/2017: Authebung von Beschliis-
sen (Stockwerkeigentum), AJP 2018, 238 ff., 241 (= BGE 144 111 19);
VISCHER (FN 13), AJP 2017, 478 ff.

5 ViscHER (FN 13), AJP 2017, 484 ff.

Zu betonen ist, dass der Zweck der Regelung des Benut-
zungszwecks die Regelung der zukiinftigen Benutzung ist,
welche positiv (welche Benutzungsweisen sind zuléssig?)
und/oder negativ (welche Benutzungsweisen sind nicht
zuldssig?) erfolgen kann.'® Dabei sind gewisse Generali-
sierungen zuldssig, ja bis zu einem gewissen Grade unver-
meidbar, wie z.B. beziiglich Einschrankungen der immissi-
onstrachtigen regelmaéssigen kurzzeitigen Vermietung einer
Stockwerkeigentumseinheit iiber Airbnb,!” kann doch nicht
in jedem Einzelfall abgekldrt werden, ob die kurzzeitige
Vermietung iiber Airbnb im Einzelfall effektiv Immissio-
nen bewirkt oder nicht.

Solche Regelungen unterstehen primér dem allgemei-
nen Vertragsrecht, wobei aber dem sachenrechtlichen und
korperschaftlichen Hintergrund Rechnung zu tragen ist.'®
Das zeigt sich zum Beispiel bei Anderungen des einmal
vereinbarten Benutzungszwecks, wo nicht wie bei Ver-
tragsdnderungen im Allgemeinen in jedem Fall Einstim-
migkeit notwendig ist."” Ein weiteres Beispiel ist die Aus-
legung dieser Regelungen, die wie bei Vertrdgen nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung subjektiv-objektiv
vorzunehmen ist.?’ Das kann jedoch hdchstens in kleineren
Verhiltnissen und in Bezug auf die urspriinglichen Stock-
werkeigentiimer richtig sein. In grosseren Verhéltnissen
und im Verhéltnis zu spéteren Stockwerkeigentiimern sind
diese Regelungen nicht wie Vertrage, sondern wie Gesetze,
d.h. primér objektiv nach dem Vertrauensprinzip auszule-
gen.?! Es verhilt sich nicht anders als bei den Statuten einer
Aktiengesellschaft.?

¢ VISCHER (FN 13), AJP 2017, 482.

17" Zu Letzterem VISCHER (FN 13), AJP 2017, 484.

18 Z.B. BSK ZGB II-BoscH, Art. 712g N 12a, in: Thomas Geiser/Ste-
phan Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch 11, Basler Kommentar, 6. A., Ba-
sel 2019, mit der Qualifikation des Reglements als Vertrag mit gesell-
schaftsrechtlichem Einschlag.

1 Dazu z.B. VISCHER (FN 14), AJP 2018, 241 f; ViscHER (FN 13),
AJP 2017, 483 f.; s.a. Vorgéngerfall zum hier diskutierten Fall BGer,
5A 98/2017, 27.6.2017, in dem das Ehepaar F. mit Mehrheitsbe-
schluss den Benutzungszweck zu dndern versuchte, aber letztlich vor
Bundesgericht scheiterte, weil ein einstimmiger Beschluss und damit
die Zustimmung von B. notwendig gewesen wire.

20 Hier besprochenes Urteil BGer, 5A 127/2020, 22.4.2021, E. 4.1.2
beziiglich Stockwerkeigentumsreglement; zur Kritik der subjektiv-
objektiven Vertragsauslegung durch das Bundesgericht im Allge-
meinen z.B. ANDREA HAEFELI/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER,
Anpassung privatrechtlicher Vertrdge infolge von COVID-19, in:
Helbing Lichtenhahn Verlag (Hrsg.), COVID-19, Ein Panorama der
Rechtsfragen zur Corona-Krise, Basel 2020, N 29.

2l S.a. BGE 144 111 19 E. 4.1, wo das Bundesgericht nur die Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip erwéhnt.

2 MARKUS VISCHER, Zur generell-abstrakten AGB-Kontrolle nach
UWG, AJP 2014, 964 ff., 970, FN 88; zur Statutenauslegung im
Allgemeinen z.B. MARKUS VISCHER/DOMINIK HOHLER/FABRICE
EcCKERT, Organisationsmangel nach Nichtwahl des Verwaltungs-
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F. Schranken der privatautonomen Regelung
des Benutzungszwecks

Wie jede vertragliche Regelung untersteht auch die privat-
autonome Regelung des Benutzungszwecks einer Stock-
werkeigentumseinheit den allgemeinen Schranken des
Gesetzes, wie insbesondere den Schranken geméss Art. 2
ZGB, Art. 27 ZGB und Art. 19/20 OR.?® Zudem darf der
Kerngehalt des Sonderrechts nicht verletzt werden.**

Zu beachten ist, dass diese Schranken dem dauernden
gesellschaftlichen Wandel unterworfen sind, wobei ein
Blick auf die aktuelle Gesetzes- und Verwaltungslage eine
gute Indikation fiir die gerade dominanten gesellschaft-
lichen Ansichten vermittelt. Was der Gesetzgeber und die
Verwaltung (legal) tun konnen, sollten in der Regel auch
die Parteien privatautonom tun kénnen.” Dabei ist zu be-
rlicksichtigen, dass die Schranken Ausnahmen darstellen,
die nicht leichtfertig angenommen werden diirfen, damit
sich der Grundsatz von Regel und Ausnahme nicht ins Ge-
genteil verkehrt. Zwingend dabei ist, dass die urteilenden
Gerichte die Konkretisierung der Schrankenbestimmungen
wie Art. 2 ZGB, Art. 27 ZGB und Art. 19/20 OR geméss
Art. 1 Abs. 2 ZGB und Art. 4 ZGB grundsitzlich modo le-
gislatoris vornehmen, damit keine die Privatautonomie aus-
hebelnde Billigkeitsjurisprudenz resultiert, die vom Ein-
zelfall bzw. den weltanschaulichen Ansichten des gerade
urteilenden Gerichts getrieben wird.?

rats, Besprechung des Urteils 4A 235/2013 des Bundesgerichts vom
27. Mai 2014 (zur Publikation in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen), GesKR 2014, 405 ff., 406 (= BGE 140 III 349); MARKUS
VISCHER, Der Zeichnungs- bzw. Sacheinlagevertrag bei der AG, SJZ
2014, 537 ff., 538.

3 ZB.BGE 139111 1 E. 4.3.2; BGE 111 I1 330 E. 4; VISCHER (FN 14),
AJP 2018, 240 ff.; VIsCHER (FN 13), AJP 2017, 482.

2 Z.B. BGE 130 III 450 E. 2.3; VIsCHER (FN 14), AJP 2018, 240 f.;
VISCHER (FN 13), AJP 2017, 482.

2 Zum Ganzen z.B. MARKUS VISCHER, BGer 4A_74/2021: Einseitige
Anderung des Mietvertrags, AJP 2021, 1044 ff., 1045, 1050; s. schon
MARKUS VISCHER, Der Mangelbegriff im Kauf-, Miet- und Werkver-
tragsrecht, recht 2015, 1 {f., 9, beziiglich Burkaverbot.

% S, HANS MERz, Berner Kommentar zum Schweizerischen Zivilrecht,
Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Einleitung, Art. 1-10 ZGB, Bern
1962, Art. 2 ZGB N 32: «Die der Privatautonomie drohende Gefahr
einer Umdeutung der Erméachtigungsnorm [von Art. 2 ZGB] in eine
Legitimation fiir reine Billigkeitsentscheidungen im Sinne des gera-
de Angemessenen oder des sozial-ethisch Wiinschbaren ist von Esser
[...] sehr nachdriicklich aufgezeigt worden. [...] Diese Gefahr kann
nur durch Riickbesinnung auf den Eigenwert privatautonomer Ge-
staltung beseitigt werden.»; zum Vorgehen modo legislatoris bei der
Konkretisierung von Generalklauseln wie Art. 2 ZGB, Art. 27 ZGB
und Art. 19/20 OR z.B. MARKUS VISCHER, BGer 4A 703/2016:
Kiindigung Mietvertrag: Begriindung der Kiindigung kein Giiltig-
keitserfordernis, AJP 2017, 1135 ff., 1138 ff. (= BGE 143 III 344);
zum Verhéltnis von Art. 1 Abs. 2 ZGB und Art. 4 ZGB z.B. MARr-

Es ist vollig unbestritten, dass sich die soeben beschrie-
bene Schrankenproblematik nicht stellt, wenn die Stock-
werkeigentiimer immissionstrichtige berufliche bzw. ge-
werbliche Nutzungen (positiv oder negativ)?’ verbieten,
womit einzig die Frage bleibt, ob der Beruf der Tagesmutter
immissionstriachtig ist. Das Bundesgericht bejahte dies im
vorliegenden Fall aufgrund der allgemeinen Lebenserfah-
rung, was aufgrund seiner bisherigen Rechtsprechung zu
erwarten war.”

Damit ist auch klar, dass ein allfélliges 6ffentliches Inte-
resse an der Er6ffnung neuer Kinderbetreuungsstitten irre-
levant ist.*° Ebenso hilft nicht, wenn die Ausiibung des Be-
rufs einer Tagesmutter wie im vorliegenden Fall behérdlich
korrekt abgewickelt ist.’!

Insgesamt anders wiirde es sich wohl verhalten, wenn
einem Stockwerkeigentiimer Vorschriften beziiglich Fami-
lienplanung gemacht wiirden, ihm also z.B. vorgeschrie-
ben wiirde, keine oder nur eine begrenzte Anzahl eigener
Kinder bei sich in der Stockwerkeigentumseinheit haben zu
konnen. Auch das tont das Bundesgericht im hier bespro-
chenen Urteil zu Recht an.’> Das schliesst nicht aus, bei
entsprechender Widmung von Stockwerkeigentum aus zur-
zeit akzeptierten gesellschaftspolitischen Griinden privat-
autonom (vertraglich) positiv zu diskriminieren, also z.B.

KUS VISCHER, BGer 4A_241/2017: Alleinvertriebsvertrag, AJP 2019,
130 ff., 133.

2 S.IILE.

2 Z.B. BGE 130 III 450 E. 3.2; VISCHER (FN 13), AJP 2017, 482,
m.w.H.; BK-MEIER-HAY0Z/REY (FN 12), Art. 712a ZGB N 44 ff.

¥ S. BGer, 5A 98/2017, 27.6.2017, der Vorgéngerfall des hier disku-
tierten Falls, wo das Bundesgericht Einstimmigkeit fiir die vom Ehe-
paar F., nicht aber von B. gewiinschte Reglementsanderung verlang-
te, mit der die bisherige reine Wohnnutzung auf eine Nutzung auch
als Tagesmutter hitte ausgeweitet werden sollen, und BGE 139 I1I
1, wo das neu im geédnderten Reglement vorgesehene Verbot eines
Kinderhorts in einer Stockwerkeigentumseinheit vom Bundesgericht
geschiitzt wurde.

30 So explizit BGE 139 11T 1 E. 4.4.2, wo im Ubrigen ein solches 6ffent-
liches Interesse als evident bezeichnet wurde, was bemerkenswert
ist, datiert das Urteil doch vom 27.11.2012, womit die bundesge-
richtliche Aussage des evidenten 6ffentlichen Interesses im Vorfeld
der schlussendlich negativ ausgegangenen Volksabstimmung vom
3.3.2013 iiber die Verankerung der Forderung des Angebots an fa-
milien- und schulergédnzenden Tagesstrukturen in der Verfassung ge-
macht wurde; zu dieser Volksabstimmung z.B. Wikipedia, Internet:
https://de.wikipedia.org/wiki/Eidgen%C3%B6ssische_Abstimm
ung_%C3%BCber_die Familienpolitik (Abruf 11.7.2021).

3 BGE 139 111 1 E. 4.4.2; zu den 6ffentlich-rechtlichen Voraussetzun-
gen der Berufsausiibung einer Tagesmutter im Allgemeinen Art. 12
PAVO; BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 316 N 7, in: Thomas Geiser/
Christiana Fountoulakis (Hrsg.), Zivilgesetzbuch I, Basler Kommen-
tar, 6. A., Basel 2018; RuscH/HOCHSTRASSER (FN 1), N 28 ff.

32 BGer, 5A 127/2020,22.4.2021,E. 4.1.2.
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Stockwerkeigentumseinheiten (oder Mietwohnungen) nur
alteren Leuten ohne Kindern vorzubehalten.®

G. Fazit

Entsprechend gilt auch beim Stockwerkeigentum die Regel
«pacta sunt servanda»,** wie es Bundesrichter von Werdt im
hier diskutierten Fall in der 6ffentlichen miindlichen Bera-
tung in Kurzform auf den Punkt brachte.?

Es verhilt sich nicht anders als beim Benutzungs- bzw.
Gebrauchszweck von verkauften Orangen und von vermie-
teten Wohnungen. Auch ihn legen die Parteien privatauto-
nom fest, wobei sie sich aber erneut an die (eng auszulegen-
den) Schranken der Rechtsordnung zu halten haben.¢

Entsprechend ist es zu begriissen, dass das Bundesge-
richt im vorliegenden Urteil diese Grundsétze und den Ei-
genwert privatautonomer Regelungen in Erinnerung rief
und nicht der Versuchung erlag, leichtfertig in privatauto-
nome Regelungen einzugreifen und im Sinne des gerade
Angemessenen und sozial-ethisch Wiinschbaren Gesell-
schaftspolitik zu betreiben,” auch wenn die Versuchung
infolge der grundsétzlich hehren Sache gross gewesen sein
muss, wurde doch das Urteil nicht einstimmig gefasst. Es
ist zudem so, dass mehr Freiheit fiir das Ehepaar F. weni-
ger Freiheit fiir B. bedeutet hétte, welche Interdependenz
Art. 712a Abs. 2 ZGB im Bereich des Stockwerkeigentums
sehr gut festhilt.

¥ S, dazu im Allgemeinen SEBASTIAN WYLER/MARKUS VISCHER,
Wenn Diskriminierung positiv ist, Tages-Anzeiger vom 6.9.2020, In-
ternet: https://www.tagesanzeiger.ch/wenn-diskriminierung-positiv-
ist-744046929362 (Abruf 11.7.2021).

3 Dazu im Allgemeinen z.B. BGE 145 111 266 E. 1.5; BGE 142 111 296
E. 2.4.3.2; HAEFELI/GALLI/VISCHER (FN 20), N 20.

3 ALDER (FN 4).

3% VISCHER (FN 25), AJP 2021, 1050 beziiglich BGer, 4D 7/2020,
5.8.2020 («Orangenfall») und BGer, 4A_74/2021, 30.4.2021 («Kla-
vierfally).
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